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sequent dans Ie cas auquel cerlat de lucro captando'. 

Enfin Dumoulin se fonde sur Ie texte de ladite loi 'un. 

Cod. de sent. pro eo quod interest, etc. qui dans la ge'­
.J)era:1ite de ses tcrn1es, paroh com prendre irtleresse 
conventionale, Juss:-hien que toute autreespece de 
domlnages et inter€ts. 

Azon a ete d'une opinion contrail'e a celIe de Du­
m 'oulin, et il J 'ecide qu'une peine conventionnelle 

stipulee par forme de dommages et inten~tS, n'est su­

jette a aucune moderation. On peut dire, pour son 
sentiJncJlt, qu'il y a une difference entre l'interet con­

ventionnel, et les dommages et 'interets qui ne sont 

pas regles par Ie contrat. . A regard de ceux-~i, il est ' 
bien vral que Ie debiteur, en contractant l'obligation 

primitive, est ce~s~ avoir cOlitracte l'obligation secon­
d~aire (les dommag~s et interets qui resultetoient de 

rin'execution d'e rohliga6~n priniitiv'e; mais il y a lieu 
de presumer qu'il n'a pas entendu s'obliger in immen­
silm aux doinmage

4

s ei· interet~, niais s'eulement intrd 
juslum modum, et jusqu'a concurrence de Ja somme ,a 
laquelle il etoit vraisemblable qu'ils pussent monter: 
mais on ne' pe'ut pas dir'e la m~me chose de l'int~r~t. 
conventionnel; car' uhi est evidens vol~ntas, non relin­
quitur prcesumptioni loclls. (~uelque excessive que soit 
l<i sortime stipulee par forme de pein~, en cas d'inexe­
cu'tion: de la convention, 1~ debiteur ne peut discon­

venir qh'il a eritendu s'y obliger, lorsque la cJause du 

contrat e'st expresse. Nonobstant ces raison~, la Jeci· 

sion de' Diimoulin parolt plus e~?i~able. Lorsqu'un 

debiteur se-soumet' a nne peine excessive, en cas d'in­

execution de' l'obligation primitiye qu'il contracte, il 
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y a lieu de presumer que c'est la fausse conhance qulil 
a ql~'il ne manquera pas a cette obligation primitive 1 

qui Ie porte a se soumettre a nne peine aussi excessive; 
qu'il croit ne s'engager a rien en s'y soumeUant; et 

lIu'il est dans Ia disposition de ne s'y pas soumettre, 
s'il croyoit que Ie cas de ceue peine put arriver; 

qu'ainsi Ie consentelncnt qu'il donne a robligation 

d'une peine aussi excessive, etant un consentenlcnt 

fonJe sur une erreu r et sur une illusion qu'il se fait, 

n'est pas un consentement valable: c'est pourquoi ces 

pcines excessi ves Joivcnt etrc redllites a la valeur vrai­

sen1blahle a laquelle peuvent monter au plus haut les 

don11nages et interets du creancier.rcsultants de l'inexe­

cutioH de l'obliGation prin1itive. Ceue decision doit 

avoil' lieu dans les contrats commutatifs, parccque 
requite qui cloit rcgner dans ces contrats, ne pernlet­

tant pas que l'une des parties profile et s'enrichisse aux 

de pens de l'autre ~ il seroit contraire a cette equite que 
Ie creancier s'enrichtt aux depens du dehiteu~, en exi­
geant (le lui une peine trop excessive, et trop mani­
festcment au-dessus de ce qu'il a sou££ert de 1 'inxecution 
de l'obliGation primhive. La Jecision <.loit pareillement 
avoir lieu dans les donations, cum· nemini sua lihe­
ralitas debeat esse captiosa. 

Le texte des Institutes, au titre de inut. slip. §. 20, 

non plus que la loi 38, §. 17, ff. de verb. oblig. ne 

decident rien contre la decision de Dumoulin; car de 

ce qu'il y est dit, Pa:nam ciun quis stipuLalur, non 
irtspicititr quod intersit ejus, sed qua: sit quanlilas in 
conditione stipulationis, il s'ensuit seulement que Ja 

peine peut etre due, quoique celui .qui I'a stipulee ne 
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s'Ouffre rien de rinexecution de l'obligation primitive, 

on souffre moins : mais il !ne s'ensuit nullement que 

cette peine puisse etre in1mense, et n'avoir aucune 

proportion avec ce qui fait Pobjet de l'obligation pri­

mitive. 

A l'egard de la loi 56, de evict. qui suppose qu'on 

pent stipuler dans un contrat de vente la restitution 

du triple, ou meme du quadruple du prix en cas d'e­
vi~tion, on y repond differen1ment. Noodt pretend 
que les mots trip/urn aut quadruplum sont un mauvais 

glosseme qui n'est pas du texte, et qui en doit etre re· 

tranche. Dumoulin, ibid n. 167 et seq. repond mieux ') 

en disant qu?il n'est-pas · question, da1lls cette loi, de ce 

qu'on peut valablement stipuler en cas d'evi~tion, et 
qu'ainsi 1'on ne doit pas en conclure qu'~n puisse tou­

jonrs et ipdistinctement dans tous les contrats de vente 

stipuler valablement la restitution du triple ou du qua-. 

druple du prix en cas d'eviction; 'qu'on en doit seule­

ment conclure que cette stipulation pelit avoir lieu 

quelquefois dans les contrats de vente: et ces cas sont 

ceux dans 1esquels llne chose a ete vendue non pure­

ment et simplement, mais dans les circonstances d'u~ 

risque de souffrir par l'acheteur une 8rosse perte dans 

ses autres biens, en cas d'eviction de la chose vendue, 
lequel risque a ete prevu ct connu par les parties con­
tractantes, comme dans cette espece: Je vends it un 1uar­

chand, un peu avant Ie temps de la foire, une loge, avec 
declaration pa.r Ie contrat, que c'est pour y mettre ses 

marchandises, Le risque que court Pachetcllr, en cas 

(revic[ioH dans Ie temps de ]a foire, de nc pI us trou vel' 
de loge dans Ja foire 11 achef.er 111 a lou('r, et par conse~ 
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quent de ~e pouvoir debiter ses marchandis~$, est Ie ris­

que d~un dommage prevu' au t~mps du coutr~t par 1~ 
contractants, qui pent surpasser de beancoup le prix de 

la lOGe, et auquelle vendeur s,e soumet: c'est pourquoi 

dans ce cas, les domnlages et interets qui ne se~oi~r~ 
pas· fixes par Ie co~trat, pourr9ie~~ ~t~~ ~sti!fles au-de­

Ja du double, du triple et qu q~adr~ple du prix de I~ 
~hos~ vendue. Pareillenlcnt on pe~t, dans Ie meme 
cas-, stipuler une peine au-deJa du double du prix de 
cette chose; ct fa peine n'est pas en ce cas jusee exces­

sive, pour n'avoir pas- de proportion avec Ie p~ix de J~ 
chose vendue, pourvu qu'elle en ait avec l~ (~Onll'!lage 

que l'acheteur a ,ouffen de n'avoir .. pu ~e,b~t~r ses m~~­

chandises, puisque c'est ponr te~il' lien d~ ce dO~l 

!llage qu'elle a ete stipulec. 
346. II reste a observer que si la peine qui tien! Jieu 

ele domn1agcs et interets ordi~lai~'es, est reductihle lors­

q~'ene ~s~ e~?ess~ve ' . a pl~s forte ra~son les p~il~es ~ti­

pt~1~es ep c~~ de 4ef~~~ 4~ p'a~~~~nt ~ru~~~ somme 
?'a~Gent o~ ~~t~e ~hose qpi se con~l11~~ p~~ rusag~, 
doivent-elles ~tre reduites ~p. taux le6iti~~ d~~ iHt~~~~~ 
dont eIles tienn:ent liel~, ou ~-e~r ~pti~rem~~! r.~jr-= 
tees, dans les cas auxquels il n'es~ pas pe~m~s ~'e~ ~f~~ 
puler. 

ARTICLE II. 

Quand y a-t-illieu a l'ouverture de [,obligation penale. 

5.1. D II cas auquella clause pena]e a ete ajoutee a l'obli8ation 
de ne pas faire quelque chose. -

3~'1 ~. II est evident en ce cas qu'il y a ouverture a 
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fobligation penale:> et que la pcin.e e~~ d~e aussitot 

que celui qui s'tltoit oblige SOllS cette peine a ne pas 

fai.re qu,elqq.e chose, a fait .ce qu'il s'etoit .oblige de ne 

pas faire. 

348. Est-il necessaire que Ie fait qlli ~onne OHver­

ture a l'obligation p.enale ait eu effet? Cela depend-de 
l'intention qu'ont eue les parties. 

Supposons qu'en fin d'un q.cte de pa~tage ou .de 
tr~n$action que nous avons fait, nous nous so~mes 

prolpis reciproquement de ne pas revenjr contre, SOllS 
peine par Je contrevenant de payer une c.ertaine somme 

11 l'autre: depuis vallS avez donne dema~de contre mo·i 
pour faire declarer l'acte nul. Cett.e dentand"e, quoi­
qu'elle n'ait p~s eu d'effet, et qQ.e ie conge en ait ete 
pronol}ce, donne ouverture ~ la peine cODtre vons; 

argo l. f 2~, §. 6, ff. de:perh. oblig . ... ~ raisop est qu'en 
stipulant qe voqs, spus une certaine peine, que VOllS 

!le revieJld.riez pas ~ontre l'a~e, ce que j'ai ~ntel}du 
n'etoit pas precisement que vous De po.rteriez aucune~ 

atteinte a cet acte, lequel etant valahle par lui~meme, 

n'en etoit pas susceptible, quand meme je ne 'l'aurais 
pas stipule : ce ql!e j'ai ente~du stipuler de vous, etoit 

ph-Hot que vous ne m~ feriez pas de pro.ces. II suffit 
dOI1c qu~ vou~ n~'ayez fait un proces, qUQique_ VOllS Y 
ayez succombe, pqur qu'il y ai-t ouverture a ]a peine. 
On ne peq~ P~$ dire e'n c.e ~as ,qJ.le, dans cette espece, 
je me f~js payer tOllt a~Ja-fois de l'obligtftion principale 

et qe la p~ine , c~ qui est ~ontraire au tluatrieme prin­
.ci pe f{ ~e n_o'us a,vons etabli en J'&rticlc prec(~llent : cal' 

roblitFltion prirtcipalc que v0l!-s avez contractee cnvers 
moi de ne pas revenlr contre l'actc, et ~l lafpH'lle robli~ 
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gation penale etoit attachee, avoit pour objet que vou~ 

ne me feriez pas de proces. Je n'ai pas etc satisfait, 

puisque VOllS m'en avez fait essuyer un; je puis done 
exiger la peine. 

Au contraire, si j'ai sti pule de vous, SOllS une cer­
taine peine, que VOllS ne loueriez votre maison 'voisine 

de celIe que foccupe a aucun' ouvrier se servant de 

marteau, le bail que vous en auriez fait it un scrru­
rier, s\il n'a pas etc execute, ne donnera pas ouverture 

a la peine: car ce que je me suis propose en stipulant 
ce1a de vous, ctoit que vous ne me causeriez pas rin­
comn~odite du bruit que font ces ouvriers. Le bail 

n'ayant pas ete execute, ne lu'a cause aucune inconl­

nlodite; il ne doit done pas donner lieu a la peine. 

Par la meme raison, Papinien decide en la loi 6, 

ff. de servo export:', que lorsqu'un esc1ave a ete vendu 

a condition que l'acheteur ne Paffranehiroit point" et 

sous nne certaine peine s'il Ie faisoit; racte nul d"af­
franchissement ne donne pas ouver{ure 11 la peine. 

§. II. Du cas auquel Ja clause pena]e a ete ajoutee a l'ohliga­
tion de donner ou de faire quelque chose. 

349' En ce cas, il y a ouverture a la peine lorsquc 
le debiteur a ete nlis en demeure de donner ou de faire 

ce qu'il a promis. Les lois romaines font nne distinc­
tion, si la convention eontient un terme prefix dans 

fequcl Ie debiteur doit donner au faire ce qui a ete 
convenu, ou si dIe ll'en contient point. Au premier 

cas, erIes decident que la peine est due de plein droit 

uu~sitot que Ie ternlC cst, expire) sans qu'il soit besoin 
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qu'il ait ete fait aucune interpellation au debiteur; et 

qu'il ne pourroit pas en etre decharge en offrant, apres 
Pexpiration du tenne, de satisfaire a l'obligatioll prin­

cipaIe; l. 23, ff. de obI. et act. 
I/expiration d u terme paroissoit nux j urisc'onsultes 

ronlains tdlement suffisante pour donner ouverture. a 
la peine, sans qu'il fill besoin de constituer autrenlent 

en demeure Ie debiteur, qu'elle y donnoit ouverture) 

111eme dans Ie cas aUf[uel le debitcur seroit mort au­

paravant sans laisser aucun heritier, et par conse­

quent quoiqu'il ne se trouvtlt persanne qui puto ctre 

constitue en demeure: c'est la decision de la loi 77) 
ff. de verb. oblig. 

II y a plus; la loi I 13, ff. de verb. oblig., decide que 
lorsque l'ohligation· a °laquelle la clause penale a eHf 
aj oUH~e, consiste a faire dans un certain terme quel­
que ouvrage .,dont la construction exige un certain 

ten. ps, Ia peine est due, meme avant rexpiration du 

terIne, aussit6t qu'il devient certain que l'ouvrage ne 
peut etre fait dans Ie terme prefix; de Inaniere que ]a 

prorogation du tcnne qui seroit depuis accordee au 

dehiteur, ne Ie dechargeroit pas de la peine en~ourue 
avant cette prorogation. 

Au second cas, lorsque robligation de donner ou 
faire quelque chose ne contient aucune prefixation 

de ternle, en ce cas la loi 122, §. 2, decide qu'il n~y a 

ouvertllre a la peine que par la litiscontestation sur la 

demande du ~n!ancier. 

Selon no~ usages, soit que Pohhfration priluitiye 
cOlltienne un ternle dans IC(luel eIle doive eU'C aCCOlll .. 
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plie, soit qu'elle n'en contienne aucun, il faut ordi­
nairement (I) une interpellation j udiciaire pour ;m.ettre 

)e dehiteur en demeure, et pour donner en conse­
quence ouverture a la peine. 

Il nOllS reste a observer qu'il ne peut. y afoir lieu a 
Ta peine, lorsque c'est par Ie fait dt::t creancier que Ie 
J.~biteur a ete empeche de s'acquitter de son obliga­
tion; I. 122, §. 3, ff. de verb. oblig. 

ARTICLE III. 

Si Ie dcbitcllr pcut, en s'acquittant par parties de son obli:­
g'ation, eviter]a peine pour partie. 

350. Un dehiteur nc 11eut payer a son creancier} 

malgre lui, partie de ce qu'il lUI doit, tant que son 
obligation, quoique divisible \ est encore indivisee) 
~uiyant que nous l~ verrons infra, p. 3,. ch. J, art. 3, 
§. 2. C'e~t poqrqqQi le$ ()ffre~ qu'il feroit a son crean­
ci~r 4e lui pay~r partie de ce qu'illui dQit, ne peuvent 
]ui eviter aucune partie de la peine stipulee en cas d'in­
e~ecution, si Ie cn~ancier refuse ce paiement partie!. 

MCJis. si Ie creancier a volontairement rec;u partie de 
sa dette, y aura-t-iJ lieu a la peine pour Ie total, en 
cas de defaut de paiement de ]a partie qui reste a 
p~yer? (Jlpien, en Ja loi 9, §. I , ff. si quis caution. in 
jud.., decide qu'encore bien que, seIon Ia sllbtilite du 
droit, il put paroltre que la peine doit en ce cas etre 

(I) J'ai dit ordinairemel1t; car il y a de~ enS au:!:quels la peine aussi 

bien que les aommac'es et intel'cts peuvent i:tl'e enCOUl'US sans ioter­

l,ellation j supra, n, 14,7' 
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encouru~ po~r Ie total, n¢an~oins il est equitable 
qu'~ll~ n~ Ie soit que pour la meme p~rt qu~ reste a 
acquitter de l'obligation principale. L<:t vraie r~~so~~ de 
cette decision est celle qu~ don~e l)un1qulip, et que 
nous avons ci-dessus rapportee; savoir, que la peine 
Clant ,censee proIp.ise pour }e deqom.magernen~ de r~n- . 
~xec~tion de l'obligation principale, le creanci~r pe 
peut p~~ reecy~ir run et l'autre. Lors done que le .en~~n­
c.~er a ¢te p~y¢ pour ure partie 4e ro~ligati9n prinei­
pa]e, iI ne peut' plus recevoir la peipe pour ceUe par­

tie; autren~',e~1t iI reeevroit ru~ ·et Pautre, ~e qui ne ~~ 
doir pas. C'e~t la dix~eJUe clef qe Qumoulip, dans so~ 

traite 4~ dfyid. et indiv., p. 3, n. 1 ~? In orrl~ip'us 
sive incfi~i~~i$, $.fYC diYfdui~, pren(/, !1pn ~om:rnittitl!r, 
nisi pro po-rte 'C(J1i~raventi9nis ifficacis, tle~ pOJest'exigf 
f~~~ rdnpiPffl{; 'f~1 frf.ditQr non fi~'~f~r pf!rt~m pr!n­
t;:ip~li$ ~t pqrf~m Rmp,~ q.fJcip~r~· 

~eci ~~¢c!airpir~ par J1D ~~~~p,~~. Ep fU~ ¥enda~·u!l~ 
met<l~ri~ 4¢~4e~ 4~ pe~~iaux nec~~s~~res poqr la fa~r~ 
valoi~.', vous VOllS etes ~blig~ de nle f~'urnir 4~px p~~n~~ 
~e ~<:p*fs, ~ P~lH~ 4e ~oo liv. qe. pom~~ag~s ~~ !llter~ts, 
~u cq.~ qHf r~nfs rn~nquas~~~~ <!~ ~e le~ fo~~nif' yo¥~ 
~~ po~p:~~ p.~s? 9ap~ ?~P~ ~sB~c~? rq '8pligef 4 n~~~:v~ir 
~11e. rettre. ~~ p~~f~ ~ p:'~~~nt pa~ q~F&~ ~~ rec~yp~~r IHHl~ 
~~rtt~ ~~ ~ni rn'est 44 ~ ~~ C~~S¢flueP.1m~;nf l~s pffre~ 
~~~ Y~.~~ Tfl~ feriez d\~ne pa~~~ ~~ p~qf~, $i jf! n~ yeu~ 
p~~ l~ r~~~YRir, ~'emp:f.~Rer~nt pas que ypus n~ soyez 
~~nu: ~nyer~: mQl 4e la IW~~~ fn~i¢re de 509 Hy· Mai~ 
~~ j'qi v?lQrHair~W~lH rr ~li ~ne 4~~ pair~s de breufs q~e 
VOllS me ~e~7iez, faute par VO~S de ~e fonrni" l'autre 
paire, je ne pourrai vous ~~l~lander (pte la moitie de 
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Ia peine; car ayant re~u une partie de ce qui faisoit 

robjet de l'obligation principale ~ j e ne puis avail' la 

peine entiere, ne pouvant pas avoir run et l'autre. 

,15 I. Notre principe, que la peine n~est due qu'a 
proportion et quant h la part pour laqueHe l'obligation 
pri nei pale n'est pas executec, a egalement lieu, soit 

que vons vous soyez engage a une telle peine, " au cas 

que VOllS fissiez telie chose; soit que vous me rayez 
promise, au cas qu~un tiers ftt une telle chase. Par 

exemple, si vaus vous etcs fait fort, sous peine de me 
payer cent ecus, rzue Pierre ne revendiqnera pas sur 

lnoi lin Cprl;]!]} heritage, la peine sera due seuletnent 

pour la moitie, si Pierre ne Ie revendique que pour 

Dloitie; a mains qu\l n'apparut d'une intention COll­

lrai n~ des parties; Nlolin., ibid., p. 3, n. 53 I. 
35.2. Ces decisions ont sur-tout lieu a l'egard des 

oblir;ations de choses 'divisibles. n scmhlerait qu'elles 

ne pourroient recevoir d'application aux obligations 
de choses indivisibles; neanmoins eUes s'y appliquenr 

fJU el qu efo is. 

1
0 Quoique l'exercice d'unc servitude prediale so it 

quelque chose d'indivisible, et qu'en consequence 1'0-
})Jigation que contracte Ie possesseur de l'heritage ser­
vant de souffri r l'exercice de la servitude, soit nne obli­
gatlon indi visihle ; neanmoins, lorsque cette servitude 

est limitec a une certaine fin pour laqueUe elle a etc 
constituee, laq ueUe fin se termine a quelque chose 
de divisible, la peine se divisera, si cette fin a ete renl .. 

plie pour partie;" et elle n'aura lieu que pour la partie" 

IjUant a laqucIle ell~ n'aura pas ete remplie : ceci va. 
~ J l' . 1 Sec all'Clf par un exenlple. 
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. ral un heritage qui a un droit de servitude sur Ie 

votre, leq uel droit consiste en ce que les possesseurs de 
Pheritage servant sont obliges, au temps des vendanges, 

de souffrir que mes Bens transportent ma vendange par 

eet heritage, a peine de cent eeus ertcas de trouble fait 

a mon droit,de servitude. Dans cette espece, si, apres 

avoir laisse passer la 1110itie de nla venJange, VOllS avez 

enlpecht: Ie transport du surplus par votre heritag'e , 

vous n'avez encoul'U la peine de cent ecus que pour 

moitie; car quoique la servitude de passage soit indi­

visible, et que l'obligation de souffrir l'exercice de ceUe 

servitude soit l'obligation de quelque chose d'indivi­
sible, neanmoins, eomme cette servitude est limitee 

.a une fin, qui est Ie transport de rna vendange, et que 

rna vendange est quelque chose de divisible, on ne 

pent disconvenir que j'ai joui en paltie de la fin pour 

laquelle la servitude a ete imposee, et que vous m~en 

avez souffert jouir, en me laissant transporter par 
votre heritage ]a nloiti6 de rna vendange. Je ne pour­

rai done demander que la moitie de la peine; car je 

ne puis pas percevoir la peine pour, le total, et jonie 

en partie de l'utilite de mon droit de servitude; je- ne 

puis pas avoir tout a-la-fois run et l'autre. C'est ce qu'en­

seigne Dumoulin dans l'espece que nons venons de 

~apporter; Quia) dit - iI, luec servitus de se in dividua , 
dividuatur ex accidenli, el ex fine dividuo ..... el debet 
judicari secundum regulam dividuorum; p. 3, n. 363. 

353. 2° N~s principes re~oivent encore quelque aIJ­

plication? meme a l'egard des ohlig'ations indivisiLles, 

dan~ l'espece suivante et aulres semblables. VOllS vons 

ctes ent!a~e par un traite, SallS une cenaine peine, a 
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me faire constitucr un droit de servituJe de passage 

sur un heritag-e dont '\Taus avez l'usufruit, et qui est 

voisin d u mien, en VOllS faisant fort des proprietaires. 
Trois Jes ~ proprictaires ratifient, un seul refuse d'inl­
poser la ser\-itucle. La peine, a la Yerite, m~est due en 

entiel'; car Ie refus d'lln seul proprietaire d'in1poser la 

servitude, empeche qu'elle ne soit aucunen1ent inlpo­
see, nonobstant la ratification des tr~is autres, un droit 

de servitude ne pouvant etre impose pour partie, et 
ne pouvant par consequent etre impose que par tous 
les proprietaires : mais comme cette ratification, quoi­
qu'ellc soh entierement inutile pour imposer un droit 
n!el de servitude sur l'heritage, a neallmoins un effet 

qui consiste a ohliger personnellement ccux qui ont 

ratifie a n1e laisser passer, je ne puis exis'er toute la 

peine (!u'en me desisrant de 1110n droit qui resulte de 

cettc obligation, autrementje ne pourrai exiger qu'une 
partie -de la peine, ne pouvant pas percev'oir toute la 

peine" et en n1eme temps percevoir quelque chose de 
robligation principale; Mobn.) p. 3, n. 47 2 el 473. 

354. Notre principe, que Ia peine ll'est due qu'a 
proportion de la part pour laquelle l'obligation princi­

pale n 'a-pas ete executee ,. a lieu, quand' melne la peine 

consisteroit dans quelque chose d'indivisiblc. Finge . 
.. le vous ai vendu un heritage, dont vous 111"aVeZ paye 
ie prix. con1ptant, sauf cinquante pistoles que vOU's vous 

e~es oblige de me payer dans un an ; et il a ete convenu 

,entre ',nOlis qu'a defaut de paiement de cette so'nl11'le, 

VOllS' m'acco-rderiez, a la place de cette sOnime, un 

droit de vue sur une maison' a VallS appa'r'teriante, voi~ 
sine dOe la ~ienne. J'ai re~u de vous -ving-t-("iltq ' pi5tbl~g 
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faute du paiement du surplus, j e ne puis exiger la peine 
pour ie total, mais seulement pour la moitie quant a 
laquelle l'obligation principale n'a pas ete executee : 

et comme Ja peine consiste dans un droit de se~itude 
'lui est quelque chose d'indivisible et non suscepti-ble 
de parties, il ·faudra qu'en VOllS demandant que vous 
m'accordiez ce droit de servitude, je vous offre de vous 
payer la moitie de la valeur, la peine ne m'etant due' 
que pour moirie; Molin., p. 3, n. 523 et suiv. Voyez 
supra. 

ARTICLE IV. 

Si la-peine est encourue pour Ie total et par tous les hellitiers 
du debiteur, par 1a contravention de run d'eux. 

II faut a cet egard distinguer entre les obligation,s 
indivisibles et les obligations divisibles. 

s. I. Decision de la question ~ regard des obligations indi­
visibles. 

355. Lorsque l'ohligation primitive qui a ete COl1-

tractee sous une clause penale est l'obligation d'une 
chose indivisible, la contravention faite a cette obliga­
tion par un seul des heritiers du dehiteur, donne ou­

verture a toute la peine, non seulement contre celui 

qui a donne ouverture a la peine par sa contravention, 
mais meme contre tous ses coheritiers, qui sont tous 

te~us de cette peine pour la 'part dont ils sont heritiers,. 
sauf leur recours contre celui' qui, par sa contraven­

tion, a donne ouverture a la peine, pour en.., etre par 
lui acquittes. 
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faute du paiement du surplus, j e ne puis exiger la peine 
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ARTICLE IV. 

Si la-peine est encourue pour Ie total et par tous les hellitiers 
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tractee sous une clause penale est l'obligation d'une 
chose indivisible, la contravention faite a cette obliga­
tion par un seul des heritiers du dehiteur, donne ou­

verture a toute la peine, non seulement contre celui 

qui a donne ouverture a la peine par sa contravention, 
mais meme contre tous ses coheritiers, qui sont tous 

te~us de cette peine pour la 'part dont ils sont heritiers,. 
sauf leur recours contre celui' qui, par sa contraven­

tion, a donne ouverture a la peine, pour en.., etre par 
lui acquittes. 
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Par exenlple, quelqu'un s'est oblige envers moi de 

me laisser passer sur son heritage, contigu it Ia maisol1 

que foccupe, tant que foccuperois cette maison, a 
peine de dix livres de dommages et interets en cas 

d 'eITIpechenlent. Si Pun des heritiers de mon debiteu( 

nle bouche Ie passage, quoique sans la participation et 

contre Ie gre tle ses coheritiers, la peine entiere des dix 
Jivres sera cncourue; et elle Ie sera' contre chacun des 

~eritiers de mon dehite~l', qui en seront tcnus chacun 
pour leu r part hered iraire: car ce qui fait l'objet de 1'0 bli­
gation primitive etant indivisible, n'etant pas suscep­
tible de parries, la contravention qui est Faite par Pun 
des heritiers du debiteur a cette obligation, est 'une 
contravention a toute Pobligation: elle doit par con­

sequent faire encourir toute la peine par tous ceux qui 

en sont tenus comme heritiers du dehitcur, 'lui s'est 

oblie:e a cette peine en cas d~ contravention. 

C'est la decision de Caton, en la loi 4, §. I, ff. de 
verb. oblig. Calo scribit: Pcenii certce pecunia; prornissa, 
si quid aliter sit factun-t, lnorluo prornissore, si CJ: plu­

ribus heredibus unl.lS conlra quean cauturn sit, ,fecer-it, 
aut ab olnnibus heredibus pa:nan£ comnliu£ pro pOl'­
tione lteredilaria, aut ab uno pro portione sud. A b om­
nibus, si iel jaclU1TI de quo cauium est individultln sit, 
velut~ iter-fieri; quia quod in partes dividi non polest, 

ab omnibus quodam modo Jactura videtur. Et plus has: 
Omnes commisisse videnl~lr, quod nisi in solidum pec­
cari poterit, iLiam stipuLationern per te non fieri qllO­

minus mihi ire agere liceat. 
Le jurisconsulte Paul decide la meme chose en la 

Joi 85, §. 3, ff. d. tit. Quonianl lieet ab uno prohibeor, 
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non tamen in parte~l prohibeor; et iI ajoute : sed cceteri 
jmnilire erciscundre judicio sarcient dal1t!num. 

Les heritiers n'etant tenus de la peine chacun que 
pour la part dont il est heritier, sont en eela differents 
des debiteurs solidaires, qui sont debiteurs de la peine 
pour Ie total, lorsqu'elle est encourue par l'un d'enx, 
conlme ils Ie sont du principal. 

356. Le creancier peut-il demander la peine entief{~ 
a celui des heritiers qui a fait la contravention? La 
raison de douter est que la loi ne Ie dit pas, et qu'elle 
dit, au contraire, que Ia peine est due par tous les 
heritiers, pour leur portion hereditaire seulement. On 
ajoute, que la contraventi~n de Theritier ne don~e 
ouverture a la dette de la peine qu'en tant que cette 
contravention est comme la -condition sons laquelle 
l'obligatien de la peine a ete contractee par Ie defunt : 
cette dette de la peine qui a ete contractee par Ie de­
fnnt, etant une dette dudefunt, et une dette divisible, 
l'heritier n'en peut etre tenu que quant a la' portion 
pour laquel1e il est heritier, et pour laquelle it succede 
en cette qualite aux dettes du defunt. 

n faut decider neanmoins que l'heritier qui contre~ 
vicnt a robligation indivisible contractf5e par Ie defunt, 
uevient debiteur de la peine pour Ie total. On ne pent 
douter qu'il n'en soit tenu au moins obliqnement et 
intlirectetnent; car etant teun d~acquitter ses coheritiers 
des parts dont iIs en sont ~enus, Ie creancier doit etre 

atlmis, pour eviter Ie circuit d'actions, a lui delnander 
la peine, non seulelnent pour sa part, mais pour ceIle 
de ses cohel'itlers, dont il est tenu de les acquitter, e~ 
par cons{~quent pour Ie toral. 
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Dumoulin, p. 3, n. 173 et 174, et passhn alibi, va 

plus loin ~ et soutient que eet heritier doit la peine 

pour ]e total, non seulement obliquement, nlais n1cme 

directelnent: car l'ohliffation primitive etant supposce 

indivisible, il en est dehiteur pour Ie total, et deJ)lteur 
SOllS la peine convenuc. Or, sa contravention a une 

obligation dont il est tenu pour Ie total, doit lui faire 

encoul'ir toute la peine. Cela se prouve par unargu­
ment rire de la Joi 9, ff. depos., que nous avons ci­

desslls rapportee. II est decide (lue l'heritier en partie 
du depositaire, qui, par son fait, a cause la perte de 
la chose don nee en depot au defunt, est tenu pour Ie 

total des donlmages et intel'<~ts envers celui qui l'a don­

nee en depot. En effet, quoique l'obligation principale. 

de restitner la chose deposee, soit une obligation divi .. 
sible, l'obligation accessoire de la prestation de la bonne 

foi pour la conservation de la chose deposee, cst une 
ohligation indivisible, dont chacull des h~)'jticrs <.Iu 
depositaire est 1enll pour Ie total, et qui Ie rend debi­
teur pour Ie total des dOl1llnages et inlerets du ef{~an­

cier, lorsqu'jJ y contrevient. Si un heritier pour partie, 
qui contrevient par son fait a une ohlir;~tion indivisihle 
(Iu defullt, est Jehiteur pour Ie total des domtnages et 

inten~ts, i1 doit retre aussi pour Ie total de la peine, 

puisquc la peine tient lieu des dOlnn1ages et interets, 

. e! n'en est que la liquillation convel1UC par Ies p(lrties 

el\es-!l'lenles. ~rel est Ie raisonnement de Dunloulin. 

A~ \'.eg~~d de la premiere objection, tirec Ju para­
o.raphe Cato., ep voiei la reponse. Lorsque Caton de­
cid~ que daJ;ls. les .obligations indivisibles, la contra ... 

vention faite par run des heritiers_fait encourir la peine 
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contre chacun d'eux pour leurs portioris· hereditaires) 
it n'cntend parler que des hcriticrs qui n'ont poi-tlt par­
ticipe a la contravention. A l'egard de la deuxieme ob­
jection, qui consiste a dlre que Pobligatioil de la peine 
etant nne obliGation diyisible contractee parle defunt, 
cha(lue heritier ne peut etre tr.nu que pour la ' part 
dOilt it cst heritier. La reponse ~le Dumoulin est que 
cela estvrai, lorsque l'heritier n'en est tenu que comme 
heritier, lanquam !teres: mais lorsqu'il en est tenu' lj;t 
ipse et ex prnprio facto, il en est tcnu pour Ie total; 
et c\'st une de ses clefs pour decider les questions sur 
eette matiere: Aliud est iener-i heredem ut herc,dem,' 
aliud leneri ut ipsunl. Tr. de div. et indi1!" p, 3, n. 5 
et I 12. 

357. LorsCfue ia contravention a nne ohligation in­
divisihle est faite par un des heritiers dn debiteur, l'he­
ritier qui a fait la contravention ctant tenn de la peine 
pour Ie total, il faut, par la nleme raison, decider que 
si la contravention a ete faite par plusieurs heritiers, 
chacun d'eux est solidaireluent teuu de la peine: car 
les contraventions de ses coheritiers ne' diminuent pas 
]a s"ienne : Nee qui peccauit, ex eo relevari debet, quod 
peccati consortent habuit; multitudo peccanlium non 
exonerat, sed pOlius agyraval; ~1oIin., ibid., part. 3, 
n. 148. 

358. Tout ce que' nous avons dit dans ce parag-ra­
phe a regard' des heritiers du ' Jebiteur d'une dette 
invisihl c, re~oit application a l'errarcl de plusieurs de­
hiteurs principaux qui ont contracte cnsclnbJe sails 
solidite, et SOliS nne peine, une obli8'atioll indivisible: 
la contravention faite par run d'en~ ohlige Irs autre, 
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a la prestation de la peine, chacun pour sa part virile ~ 
sauf leur recours; et eUe oblige pour Ie total celui qui 
l'a faite. Lorsque la contravention a ete faite par plu­
sieurs, eIle y oblige solidairement. 

s. Il. Decision de la question ~ regard des obligations divi­
sihles. 

359' Lorsque l'obligation primitive qui a ete COll­

tractee sous une clause penale, est l'obligation d'un fait 
divisible, Caton, au paragraphe ci-dessus cite, paroJt 
decider que celui des heritiers du debiteur qui con­
trevient a cette oJ))igation, encourt seul la peine pour 
la part dont il est heritier: Si-- de eo caututn sit quod 
divisionem recipial, veluti alnpliils non agi, eUln here­

dem qui adversus ea facit, pro portione sua solum 
prenam committere. 

9n peut faire de ceUe ,maniere l'espece de la loi : 
IJne personne s'est engagee envers moi, sous peine 
de 300 livres, a acquiescer a la sentence d'un arbitre 
qui avoit donne conge d'une demande par laquelle elIe 
se croyoit etre rna creanciere de dix muids de hIe. 
Un de ses heritiers, qui rest pour une cinquienle 
portion, a, (ontre la foi de cette convention, rc­
nouvele la 'contestation, et m'a demande sa cinquienle 

portion de dix muids de hIe, que l'arbitre avoit juge 
que je ne devois pas: il encourt senl la peine conve .. 
nue, et il ne l'encourt que pour la cinquieme portion 
~ont il est he ritier. La raison est que l'obligation est 
divisible; et eet heritier n'y ayant pu contrevenir que 

_ pour la 'F~rt pour laquelle it en est tenu, il ne peut 
ctre tenu de la peine que pour cette part: ses coheri ... 
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tiers, qui, loin'de contrevenir a cette obligation, y ont 
satisfait pour leur part, en acquies~ant po.ur leur part 
a la sentence de l'arbitre) ne peuvent ctre tenus de ~ette 
peine: Ie cre.ancier qui est satisfait pour leur pan de 
Pobligation principale, ne pent exiger la peine pour 
leur part, ne pouvant etre a-Ia-fois payede l'obliga­
tion principale et de la peine, comme on l'a vu ·ci­
dessus. n. 342, et suiv. 

Le paragraphe 4 , Si sortem, de la loi 5 , d. tit., parolt 
contraire a cette decision de Caton. Il y est decide 
que lorsque Fun des heritiers du dehiteur a satisfait a 
I'obligation pour la part dont il e~oit tenn, il ne laisse 
pas d'encourir la peine, si son c~lie~itier n'y satisfait 
pas pareillement; sauf a lui son recours contre ce co­
heritier qui a fait encourir la peine, eli ne satisfaisant 

pas de sa part a l'obligation : Si sortem promiserls, et 
si ea soluta non esset, pcenam; etiamsi unus eX" heredi­
bus tuis portionem suam ex sorte so/verit, nihilominus 
pcenam comlnittet , donee portio coheredis solvatur . .... 
-S ed it coherede ei satisfieri debet; nee en im aliud in his 
stipulationibus sine . injuria stipulatoris eonstitui potesta 

Les interpretes, tant anciens que modernes, se son~ 
efforces 4e concilier ces deux textes. Dumoulin rap·· 
porte differentes conciliations · d·es ancie~ interpretes, 
qu~il refute toutes. 

II faut s~en tenir a celles de Cujas et de Dumoulin, 
fr. de dive et ind., p. I) , n.62 et seq., qu'on doit n~unir 
en une, et dire: Lorsque l'obligation est indivisible, 
tam soLutione qucl1n obligatione, lorsque l'intention des 
parties, en ajoutant Ia clause penale, a ete simple­
ment d'assurer l'execution de I'ohligation , et non d'em~ 
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pecher que Ie paielTICnt ne pltt s'en fa ire par parties 
par ]es differents hcritiers du dehiteul', sur-tout lors~ 

que Ic fait qu i fait robj et de robligation prilnitive, est 

tel 'que les Jifferents ht5ritiers du Jebitcur ne peuvent 

J'accor.lplil' autrenlcnt que chacun pour la part dout 
iJ cst heritier; en ce cas la decision de Caton doit avoir 

lieu; celui 'des heritiers J u debiteur qu i contrevient a 
l'obligation lloit seuJ encourir la pcine; et pour la 

part sculclnent dont il est heritier. Le fait rapporte 

dans l'espece tlu paragraphe Cato, amplii,s non agi) 
est de ces faits divisibles larn solutione quam obliga­

tione, et qui, par la nature de~ choses, ne peuvent 

s~accornplir par les differents hel'itiers de celui qui a 

contracte PCl1gagem.cnt, que pour la part dont chacun 

est heritier; ear aueu n de ces heritiers ne succedant 

que pour S3 l)art au droit et ~l ]a pretention que Ie de­
funt s'est engaGe de ne pas exercer, chacun des hcri­
tiers nc peut que pour sa part contrevcnir a eet enr;agc-

111Cnt ou l'executer, en renouvelant ou ne renouvelant 

pas cette pr~tentiol1 pour la part qu'il y a. 

Au contraire , lorsque l'obligation est divisible, a Ia 

\'crite, quoad obligalioncJn, mais indivisible quoad 
,!'?Lutionern, et que rintention des parties a ete' en ajou­
tint la clause penale, Cjue Ie paielnent ne put se faire 

que pour Ie total, ct non par 11arties; en ce cas cha­

-cun ~es heritiers j en satisfaisallt pour sa part a Pobli-

&ation primitive) n'cvitera pas d~encourir la peine; ct 

~~est ,a. , ce ca~ q.u"on doit restreinJre Ie paragraphe Si 
sortem ,leque\se concilie avec ]c paragTaphe Calo. 

, Dulll0ulin, part. I, n. 72 , donne pour exemplc de 
la decisioll du paragraphe Si sorlem,) respece d'u)J pe-. ' 
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gociant qui a stipule de son dehiteur une certaillC 

sonlme par forme de peine, au cas que , la somme 
principale it lui due ne lui fut pas remise dans un cer­
tain lieu, au temps d'une certaine foire. ·Les offres que 
run des heritiers fcroit de lui remettre sa pan de la­

dite somlne, ne doivent pas empecher que la peine ne 

soit due pour Ie total., faute d'offrir Ie total; parceque 

ce IH~gociant ne pouvant faire les affaires qu'il a a la 
foire, qu'avec Ie total de la somme qui lui est . dlle, 
l'intention des parties a ete., en sti pulant Ia peine, 
qu'elle fut encourue pour Ie total, faute du paiement 
du total de la somme due., et nonobstant le -paiement 
partiel qui en seroit fa-it: car ce paiement"pattiel ·ne 
peut reparer., nle,me pour partie, le l1;ort que Ie Ctt~an­

cier·souf.fre du -retard du paiement du surplus; et c'est 
poucla repara.tion · de.ce ~tort que la peine a' ete stipulee. 

O·bservez .aus-si que ,dans l'espece du paragraph-e Si 
sortem la peine est stipu:lee :pour Ie retard de l'exec~­

lion, et non pour l'inexecution; c'est ~ourquoi -Ie 
creancier doit recevoir Ie principal et la peine. 

La loi 85 , §. 6, d. tit. est aussi dans l'espece d'une 

obligation divisible, a la verite, quoad obLiqationem, 
mais indivisible qu.oad solutionem: il est dit -dans l'es- . 

pece de cette stipulation: Si fundus Titian-us datus ·non 

erit, centum .dari; nisi totus delur, pcena committitur 
centum; nee prodest partes fundi dare cessante uno, 
quemadmfJditm nec prodest ad liberandum pignus, par­
·tes creditori solvere. Quoique l'ohligation de donner 

fundum Titianum soit une ohligation divisible quoad 
obligationem, neanmoins cette obligation, soit qu'ell~ 
naisse d'ul1 contrat de vente, ou d'un contrat d\~('hanr;(' l' 
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on de transaction, ou de quelque autre cause ~ e~t 

indivisible quoad solutionem, Ie creaneier ayant in­
teret de n'a voir pas le fonds Titien pour partie, et 

11'ayant entendu racquerir que pour Ie total: c1est 

pourquoi , si run des heritiers du debiteut est en de­

meure de donner sa pa.rt de eet heritage, Ies offres- des 

autres hcritiers de donner les leurs, ]a cession meme 

qu'ils en auroient faite au creancier, qui De l'auroit 

acceptee qu'en attendant, et comptant sur Ja cession 

du surplus, n'empecheroient pas Ie creancier de pou..; 

voir demander la peine pour Ie total, en offrant nean­
moins de se desister des portions de l'heritage qu'il 

auroit re~ues, car il ne peut avoir l'un et l'autre. 

360. Dans Ie cas du parag'raphe Si sortem, lorsque 

run des heritiers pour partie du debiteur, ,en ne satis­

faisant pas a l'obligation primitive pour la part dont 

il etoit tenu, a fait encout'ir la peine contre les autres 

qui etoient prets a y satisfairc pour leurs pans, en­

£ourt-il lui-nlenle cette peine pour Ie total? n ne ren­
court directemel1t que pour la part dont il est heritier; 

car n'etant tenu de l'obljgation primitive que pour 

cettc part, il ne pent y avoir contrevenu lui-meme que 
pour cctte part; il ne pent done en~ourir que pour cette, 

part la peine, qui doit etre proportionnee a la contra­

vention. En cela les obligations divisibles different des 
indivisibles. l\1ais quoiqu'il ne soit tenu directenleut 

de la peine ({ue pour sa part, il en est tenu indirecte­

ment pour Ie total: car ses coheritiers , qui etoient prets 

a accolnplir l'obligation pour leur part, ayant encouru 

pour leur part la peine, par 13 denleure en laquelle cct 

heritier a et¢ d'y satisfaire pour la siennc, cet her,hiell 
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est tenu envers eux, judicio familice erciscitndce, de le:s 
en acquitter; d. §. si sortem; et pour eviter un circuit 

d'actions inutiles, Ie creancier peut ette re~u a exiger 

de cet heriticr la peine; non seulement pour la part 

dont il est tenu directement, 11lais aussi pour celles de 

ses coheritiers, dont il est tenn de les acquitter, et'par 

consequent pour Ie totaL 

36 I. Nons avons parle jusqn'a present du cas <tuquel 
rheritier pour partie a manque de satisfaire a nne 

obligation divisible du defunt, pour la part dont il en 

etoit tenu; l'espece du paragraphe Cato et celle du pa­

ragraphe si sortem, quoique differentes entre elIes, 
comme nous l'avons observe, 50nt ru~e et l'autre dans 

ce cas. On peut supposer Un autre cas, sur lequel nous 

n'avons' aueun texte de droit; c'est celui auquel rhc­
ritier pour partie de celui qui auroit contracte· sous 

nne clause penale nne obligation divisible, contre~ 

viendroit pour Ie total, et non pas seulement pour la 

part dont il est heritier, a cette obligation du defunt. 
Par exemple, nne personne a afferme sori heritage 

iJ. quelqu'un ~ et laisse quatre heritiers, dont l'un a ex .. 

pulse Ie fermier pour Ie total. On fait sur cette espece 

deux questions; la premiere, de savoir si en ce cas la ' 

peine est encourue pour Ie total par eet heritier; la 
seconde, si el~e est encourue, non seulement eontre 
lui, mais contre ses coheritiers pour leur part heredi­
taire? La raison de donter sur ces deux questions, est 

que eet heritier n'etant tenn comme heritier que pour 

la part dont il e~t heritier, de l'entretien du hail, il cloit 

etre regarde comme etranger pour ]cs annes parts: ]e 

trouble qu'il fait au fermiftl', iJ nelr. fait comme heri--
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tier que pour sa part; il le fait comme etranger pour 
les autrcs parts: d

10u ron coneIut que de nlcnlC que Ie 

trouble qu'un etranger sans droit auroit apporte a la 
jouissance du fermier, n"auroit pas donne ouverture a 
la peine, ni contre cet etranger, qui auroit seulernent 

ete tenu Jes Jonlmages et iuterets, ni contre les heri­

tiers du bailleur, qui auroient seulement ete tenus de 
faire remise au fermier de la ferme, a proportion d u 
defaut de jouissance, en cas d'insolvabilitc de celui qui 

a fait Ie trouble; de menlc, dans cette espece , la peine 
ne doit pas elrc encourue c~ntre eet heritier en partie, 

si ec n'est pour la palt Jont il est hcritier : iI cloit seu­

IC11lent etre tenu des domlnage~ ct inten~ts pour Ie 
surplus, ct la peine ne doit pas non plus etre encou­

rue contre ses coheritiers. Neanmoins Dunloulin , qui 

agite ces questions, p. 3, n. 4 I 2 et seq., decide que dans 

cettc cspcce ]a peine est cncourue pour Ie total contre 

eet heritier en partie, et men'le qu'clle est encourue 

contre ses coheritiers, pour Ja part dont chacun cst 

heritier. Pour etablir sa decjsion, et pour refuter en 

lTICnle t~nlps Ie raLsonnenlent que D08.S venons de 

rapporter, j} distingue dans eeUe obligation d'entre­

fcnir Ie bail, et dans toutes les auU'es obligations di­

visibles, deux especes (Pobligations; la pril1cipale, telle 

qu'esf, c:lans cette espece, cene d'entretenir .Ie :bail, 
laquelle est divisible; et l'obliGation accessoire, qui est 

robligatiol1 de la prestation de la bonne foi, laquelle 

~st.-indivis~ble, et dont en consequence chaque heritier 

est tenu pour Ie total. L'heritier en partie du bailleur, 

qui ·ex:pulse Ie fermier, n'etoit, a la verite) tcnu de 

robligation princi-pale que pour sa part; nlais il etoit 
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lenu pour Ie total et indivisiLlement de la prestation. 

de 1a bonne foi. Cette bonne foi l'ohligeoi[ a n~appor­
ler aucun trouble 11 lajouissanee du fermier, non seu­

lement pour sa part, maismeme pour les autrcs parts. 

En expulsant le fern1ier d u tQtal de la jouissance ') il ne 

doit done pas etre eonsiderc comme ayant simplement . 

peche en qualite d~elranger, par rapport aux autres 

parts,) mais conlnle ayant contrevcnu ~ll'ohligation de 
]a prestation de la bonne foi, dont il ttoit tenu comme 

heritier, n1eme par rapport aux aun'es p:lrts. Cette con­

traveution etan[ done une contravention, meme par rap­

port aux autrcs parts, et par consequent pour Ie total, a 
Hne obliGation hereditaire, contractee par Ie «efunt sous 

la peine contellue en la convention, eUe doit donner 
ouverture pour le total ala .peine ·contre l'heritier qui y 
a contrevenu : teUe est la decision .de Dumoulin sur la 

premiere question. Dumoulin confirme ceUe decision 

par ce raisonnement: S'il etoit vrai, dit-il, que eet he­
ritier, en expulsant totalement Ie fermier, ne dilt etre 

cense avoil' contrevenu que pour sa part, et dut etrc 

considere comme n'ayant peche que oomme etrangcr 

pour les autres parts, il s'ensuivroit que Ie fennier 

n 'auroit point, pour raison de ceUe contravention pou r 

lesdites parts, fhypotheque n5sultante de son bail sur 

les biens du defunt. II s'ensuivroit que quoique Ie hail 
eut ete passe sous un sceau attributif de j uridiction , 
tel qu"est celui du Chatelet (I'Orleans, Ie fermier ue 

poul'l'oit traduire cr.t heritier qui l'auroit expulse, dc­

vant Ie bailli d'Orleans, si ce n'est pour ]a part dout il 

est heritier. Or c'est ce que pcrsonnc ne s'avisera de 

dire. ])onc cet heritier en partie, en l::xpu]saut Ie fer~ 
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mier, doit etre repute avoir contrevenu, non seuIe· 

nlent pou r sa part, mais pour les autres parts, et pour 
Ie total, a une obligation hereditaire; et par conse­
({UCllt il doit encourir pour Ie total la peine convenue 

en cas de contravention. 

A reganl de la seconde question, Dumoulin j par 
la menie raison, decide que la peine est encourue non 

seulement contre cet heritier, mais contre chacun de 
F.es coheritiers, pour Ia part dont ils sont heritiers : car 
par la clause penale Ie defunt s'est oblige, lui et , tOllS 
ses heritiers, au paiement de Ia peine, en cas de con .. 
travention a l'obligation primitive. II suffit done qu'il 
y ait eu une contravention pour que ron puisse dire 
que la condition sous Iaquelle a ete contractee eette 

oLlis"arion de la peine, a existe , et par consequent pour 

que tOllS les heritiers du defunt en soient tenus. 

Si Ie defunt avoit donne des cautions in omnem cau­
saJn, dont Ie cautionncment s'etendit tant a robllgation 
primitive qu'a Pobligation penale , Ie fait de cel heritier 

f]ui a expulse Ie fernlier, auroit oblige les cautions a la 

prcstation de Ia peine: a plus forte raison doit-il obli. 
Ger ses cohcritiers qui succedent a cette obligation, 

'"om me (Iebiteurs principaux. ' 
362. Cette decision sur la seconde question a lieu, 

(i uand. meme celui des heritiers qui a expulse Ie fer­
rnier, seroit seu} tenu de l'obligation primitive de l'en~" 

tretien du bail, COlnn1e dans cette espece : ..l'ai fait bail 

d'un propre paternel a un fermier, SOllS la peine de 

'2.00 livres, au cas que je manquasse a Ie faire jouir. 
]~ laisse un heritier de r,e propre paternel, et plusieurs 
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heritiers d'une autre ligne ames autres biens. eet he­
ritier paternel empeche, par son fait, Ie fermier de 
j ouir; puta) cn vendant l'heritage sans charger l'aeque­
reur de l'entretien du bail. Quoiq ue eet heritier fut 
sell} tenu de l'obligation primitive de l'entretien du 

hail, suivant les prineipes exposes ci-dessus, n. 30 I , 

cette obligation etant Pobligation d'un corps certain 
auquel il a seul succede; neanmoins sa,.contravention 

a cette obligation fera encourir la peine a to us les he­
l'itiers, ponr la part dont chacun est heritiel' : ear la 
dette de la peine est la dette d'une somme d'argent, 
contractee par Ie defunt, sous la condition de cette 
contravention, a Iaquelle dette par consequent tous les 
heritiers du defunt succedent. Au reste, ils ont recours 
contre celui qui a fait la cOl)travention; MoLin., part. 3, 
n·430. 

363. Voici une a".f.tre espece. Un usufruitier a fait 
un bail a ferme de l'heritage dont il avoit l'usufruit, en 
taisant sa qualite d'usufruitier, et se portant pour pro­
prietaire. II y a une peine de 200 Jivres, stipulee au 
profit du fermier, au cas qu'il manque de Ie faire jouir. 
Illaisse quatre heritiers, Pun desquels est proprietaire 
de l'heritage, qui, en sa qualite de proprietaire, ex­
pulse Ie fermier. II y a lieu a la peine contre les quatre 
heritiers; mais celui qui l'a expulse n'en est tenu que 
pour sa part et n'est pas oblige, comme dans l'espece 
precedente, a indemniser les autres : ear ayant, en sa 
qualite de proprietaire, Ie droit de jouir de son heri­
tage, il n'a pas peche contre la bonne foi; Dolo non 
facit qui jure SHO. utitur; il n'est tenl.} de l'inexecution 
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<Iu hail et de Ja peine qu'en sa qu~lite d'h¢ritier, et par 
consequent seulement pour sa part hereditaire; A/oLin., 
ihid.,n.432. ' 

!RTICLE V. 

Si la peine est enCOUl'ue pour Ie total, et envers tous les heri­
tiers du creancier, par la contravention faite envers run 
d'eux. 

364. Paul, en la loi 2, §.fin. de verb. oblig., de­
cide cette question-dans l'espece d'nne stipulation .pe­
nale apposee a nne ohligation primitive indivisih1e., 
Finge. VOllS vous etes, par une transaction ', ohlige 
envers moi de me laisser passer, moi et me,s heritiers, 

par votre pare, tant a pied qu'a cheval, et avec des 
])etes de charge, 11 peine -de J 2 livres, en cas de con­

travention a votre obligation . .J'ai, laissc q uatrc heritiers. 

VOllS avez empeche l'entree du parc a Pun des quatre 

heritiers, et l'avez permise aux trois autres. Paul de­
cide qu'cn ce cas la contravention etant faite a nne 

obligation indivisible et non susceptible de parties, ne 

peut itrc une contravention partielle ; qu'ainsi la peine 

,a laquelle dIe donne lieu, paroltroit, scIon la subtilite 
du droit, devoir etre encourue pour Ie total au profit 

de tous les heritiers; neanll10ins que, selon requite, 
qui doit en ce cas prtfvaloir a la subtilite, Ia peine ne 
doit etre eucourue qu'envers celui des heritiers a qui 
o~ ref~se rentree, et qu'elle ne doit Petre que pour sa 

part,hereditaire seulement. Si stipulator decesserit, qui ' 
stipulatus erit sibi heredique suo agere licere, et unus 
ex heredibus ejus prohibeatur; si prena sit adjecta, in 
solidum cQmmittetur; sed qui non. sunt prohibili, doli 
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exceptione summoveuunlur; d. §. La raison est que 

l'equite ne pern1et pas que les trois heritiers a qui le 
tlebiteur a accorde l'cntree de son pare puissent en 

meme temps percevoir tout Ie fruit de l'execution de 

fobligation, et percevoir la peine stipulee pour }'inexe­

eution de cette obligation ~ ni qu'ils puissent se plaindre 

de la contravention que Ie debiteur a faite a son obli­

gation envers leur coheritier, a laquelle contravention 

ils n'ont aucun interet. ~Ton debet aliquis habere simul 
irnplcmentum obtigationis, et pren.aJn contravenlionis; 

el p(J!na qua; subrogalur loco ejus quod interest, non 
debet conunilti !tis qui non Sl.lllt prohibiti, et quorum 
nulla intercstcoheredeln ipsorum esse prohibilun1; Mo .. 
lin., p. I, n. 32 et 35. La loi 3, §. I, d. tit., parolt 

contrairc. La reponse est qU"Ulpien ne parle que selon 
la subtilite d u droit. 

IJa contravention faite a l'ohligation par Ie debiteur 
envers Pun des heriticrs, ne donnant lieu a la peine 

qu'envers eet heritier et pour sa part hereditaire seule­

ment, quoiquc Pobligation primitive ffIt indivisible; 
a plus forte raison doit-on decider la meme chose, 

lorsque l'obligation prinlitive est une obligation. divi .. 
sible. 

CIIAPITRE ,1 I. 
Des obligations 3cressoires des fidcj usseurs ct autrcs, qui 

accedent a celJe d'un principal Jebiteur. 

CE chapitre est divise ell huit sections) dOllt lc~ sept. 
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pren1ieres concernent les cautionnements. NOllS traite;. 

rons dans la premiere de Ia nature d u cautionnement. 

NOllS verrons dans la deuxieme queUes sont les diffe­
l'entes especes de cautions. Dans la troisieme, nous 
traiterons des qualites que doivent avoir les cautions. 

NOlls verrons dans la quatrieme, pourqui, envers qui, 
pour quelle espece d'ohligation, et comment se con­

tractent les cautionnements. Dans la cinquieme, a quoi 
its s'etendent. Dans la sixieme, nous traiterons des rna· 

nieres dont s'eteignent Ies cautionnements, et des dif­

ferentes exceptions que Ja loi accorde aux cautions. 
Dans 1a septiemc, des actions qu'a de son chef la cau· 
lion contre Ie debiteur principal et contre ses fidejus­
seurs. La huitieme et derniere section traite des autres 

especes d'obligations accessoires. 

SECTION PREMIERE. 

De la nature du cautionnement. - Defini tion des cautions 
ou fldejusseurs, et les coroUaircs qui en dcriycnt. 

365. Le cautionnement est un contrat par lequel 

fJuelqu'un s'oblige pour un dehiteur envers ]c crean­

cier a lui payer en tout ou en partie ce que cedcbiieur 

lui doit, en accedant a son obligation. 

On appeHe caution ou jidtdjusseuJ') cclui qui COll­

tracte une telle obligation. 

Le cautionnement, outre le contrat qui intervit'nt 

entre la caution et Ie creancier envers qui la caution 

s'ob\ige, renfermc aussi assez souvent un autre contrat, 

qui est cense intervenir, au lnoins tacitement, entre la 

caution" et le debiteur pour qui la caution s'o}jlige ", et 
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PAnTlE 11, CflAPITRE VI. 353 
ce conti'at est le contrat de mandat, qui est toujours 

<.:ense intervenir lorsque c'est au su :et all Gre du debi­

teur principal que la cautions'oblige pour lui, suivant 

cette regIe de droit : Sernpcr qui non prohibet pro -se 

intervcnire, mandare creditur; I. 60) ff. de R. J. Lors­

que Ie, cautionnement a ete fait 11 l'insu du debiteur 
41u'oo a cautionne, il ne peut etre cense renfermer au· 

cun contrat entre la caution et ce debiteur; mais il est 

cense intervenir en ce cas entre eux l'espece de quasi­

contrat, qu'on appelle negotiorum gestorum. NOlls trai· 

terons des ohlig:ations qui naissent de ce contrat de 

mandat, ou du quasi-:{:ontrat negotiorum gestorum, 
en ]a septieme section de ce chapitre. 

Le contrat qui intervient entre la caution et Ie crean­

cier envers qui eUe s'oblige, n'est pas -de la classe des 

contrats bienfaisants; car Ie creancier ne re~oit par ce 

contrat rien au-d~la de ce qui lui est du : il ne se pro· 

cure qu'une surete pour ce qui lui est du, sans laquelle 

il n'auroit pas contracte avec Ie debiteur principal, ou 

ne lui auroit pas accorde Ie terme qu'il lui accorde : . 

mais Ie cautionnement renferm~ un bienfait a Fesard 
du debiteur pour qui la caution s'ohlige. 

De Ia definition que nous venons de donner du cau· 

tionnelnent et des cautions, derivent plusieul's corol­

laires. 
COROLLAIRE pnEMIER. 

366. L·'oblisa.t~on des ficlej usseurs ttant, suivant 

notre definition., une oLlig~tion accessoire it celle du 

dehiteur principal, il en resulte qu'jl est de l'essence 

de l'ohligation drs fid~insseurs qu'jl y :lit LEW obliga-
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tion d'un princ;pal debiteur q!l~alable : conse­

quenlment si c·elui pour qui Ie fidejusseur s'est oblige 

envers vous, n'etoit pas votre debit'eur, Ie fidejusseur 
ne seroit pas oblige, l'obligation accessoire ne pouvant 

pas suhsister sans une. obligation principale, suivant 

cette regIe de droit: Gum causa principalis non con­

sistit, ne ea quideln qure sequuntur locurrt habent; 
l. I 7R,ff. deR. J. 

COROLLAIRE II. 

367' Dne seconde consequence de notre definition, 

est que Ie ficlej usseur, en s'obligcant pour quelqu'un, 
ne Ie decharge point de son obligation, mais en con­

tracte UDe qui accede ala sienne : en quoi Ie fidejusseur 
est different de celui qu'on appelle en droit exprom£s­
sot> qui s'oblige envers Ie creancier; de maniere que 
Ie crt~ancier l'accepte pour debiteur, a la place de l'autre 

qu'il decharge. 
C0ROLLAlnE lIT. 

368. n resulte de n.otre definition, que Ie fidej usseur 

ne peut valablement s'ob1iger qu'a la prcstation de Ia 

chose menle a laquelle Ie debiteur principal est oblige, 

-ou a Ia prestation d 'une partie de cette meme chose: 

'c'est pourquoi si quelqu'un se rendoit caution envers 

moi pour cent nluids de hle , en faveur d'une personne 

qui me doit 2,000 livres, ce cautionnemel1t seroit nul; 

l. 42, ff. de fidejuss. Quia in a/iarn rern quan1, qure 
cr.edita est fidejussor obligari non potest; quia, non ul 

estimatio rerum quce mercis nurnero habentur in pecu­

nid numeratd fieri potest, ita pecunia quoque lnerce 
cesl;manda est. 
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Contra vice versa, on peut valahlement se 'rendre 

caution envers lllOi pour une somme de .2.,000 livres 
en faveur de celui qui Ine doit cent muids de hle; ca.r 
l'argent etantrestimation commune detoutes leschoses, 

celui qui me doit une quantite de cent muids de hIe, 
de valeur de 2,000 Iivres, DIe doit effectivement et 

veritablement 2,000 liv"; et par consequent celui qui 

s'oblige pour lui envers moi a me payer 2.,000 liv., ne 

s~oblig:e pas a quelque chose de different de ce qui 
In'est du par nlon principal debiteur. 

369. Si quelqu'un s?etoit oblige envers moi a me 
donner un certain heritage, et qu'un autre Ie cautjoD­
nat pour rusufruit de cet heritage, Ie catitionnement 
seroit-il valable? Qui; car l'usufruit etant un droit dans 

eet heritage qui m)est du, fait, en quelque fa({on, partie 

de 1a chose qui m'est due; et par consequent on ne 

peut pas dire que la caution se seroit obligee 'a quelque 
chose de different de la chose due par Ie dehiteur prin­
cipal. C'est ce que decide Ca"ius ,en Ia loi 70, §. 2 , 

ff. de jidejuss. In eo, dit-il , videtur dubitatio esse, usus-
.fructus pars rei sit an proprium quiddam? Sed cum 
llsllsfructus, fundi jus est, incivile est fidejussorem ex 
stul promissione non teneri. 

COROLLAIRE IV. --

370' II resulte de eette definition? que la caution 
ne peut valablement s'obliger a plus qu'a ce a quoi Ie 
debiteur principal cst oblige; et comme Ie plus s'estinle 

non seulemen,t quantitat~, mais aussi die, loco, condi­
tione, modo, if en res lllte que Ie fid ej usseu r n e peu f 

s'o.bliger it des conditions plus dures que Ie principal 
') 

" -) , 
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obliee: car l'obligation accessoire ne pent surpasser la 

principale; mais il peut s'obliger a des conditions moins 

dures. C'est ce que decide la loi 8, §. 7, ff. de fidejuss. 
lllild conlmune est in univeJ'sis qui pro aliis-obliganlur, 
quorJ si juerint in duriorem -caHsam' adhibiti, placuit 
eos olnnino non obligari; in leviorem plane causam 
accipi possHnt. 

11 resuJte de ce principe, que si quelqu'un s'est rendu 

caution pour une S0111111e detenninee, puta, pour une 

somnle de 300 liv., pour un debiteur dont la dette 

l}'etoit pas encore liquiJee, la fixation Ju cautionne­

ment a In. S01111ne de 300 liv. doit etre censee n 'avoir 
etc faite qu'en faveur de la caution, et a feffet seule­

ment que si, par la liquidation qui se fcroit, Ia dette 

montoit a une plus grande gOmine? la caution n'en se­

roit tenue que pour 300 liv. lVIais si par la liquidation 

la dette etoit liquidee a une somlne moindrc, pula, a 
250 Ii v. > la caution, qui ne peut devoir plus que Ie 
principal debiteur, ne sera debitrice que de la somme 

tIe 250 liv.; et si elle avoit paye celle de 300 Iiv., por­

tee par son cautiol1nement, ellc' auroit la repetition de 

l'excedant. 

Le creancier pent-il en ce cas, avant la liquidati~n 
de la dette, contra"indre la caution au paiement Je la 

somme de 300 Iiv. par provision, nonobstant qu'ellc 

demande qu'il soit procede a la liquidation de la Jette, 

qu'eUe soutient ne de:voir pas monter a une si grande 

~om~e? La coutume de Bretagne, art. 189, decide 
pour l'i:\ffinnative: mais cette decision ne doit pas etre 

suivie bors de son territoire: car, sui vant Ie priuci pe 

que nons venons d~exposer, la caution ne pouvant pas 
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etre tenue a plus que Ie debiteur principal, elle·ne do{t 

pas etre c,ontraignahlc au paiernent de la dette , plutot 
que Ie dehiteur priucipal; celui-ci n'y itant contrai~ 

gnaLle qu'apres la liquidation de Ia dette, Ord. de 166 I) 

lit 33, arlo 2, la caution ne doit pas etre contrainte au 

paiement plus tot. D'Argentre, en sa note sur Particle 

de Ia coutume ci-dessus cite, cOllvient que sa disposi­
lion est contraire au droit, contra jus romanum; e.t 

dans son commentaire sur l'art. 206 de l'ancienne cou­
tume, dont celui-ci est tire, il dit : Hic se autores con .. 
suctudinis prodllnt non jurisconsultos. 
/ 37 I. Snivant ce principe, Iorsque Ie dehiteur prin­
cipal s'est oblige purement et simplement, ]a caution 

s'oblige valablement a payer dans un certain terme ou 

sous nne certaine condition.: ma-is au contraire si Ie 

debiteur princi pal ne s'est oblige que sous une certaine 

condition qui wit encore pendante,. ou dans un certain 

terme qui ne soit pas encore expire, Ie fidej usseur ne 

pel)t pas s'obliger a payer pour lui 'prese~tement et a 
la premiere requisition du creancier; diet. I. 8, §. 7. 

Ohservez que si Ie cautionnement n'exprime riell., 

on y doit sons-entendre Ie terme ou la condition expri- , 

111ee dans robligation principale; de meme qu'il cst 

decide en la loi 6 I , ff. d., tit. que Ie litm du paienlent 

ex prime dans l'obligation puincipale, est sous-entendu 

dans Ie cautionnement. 

372. Si Ie principal. debiteur cst oblige de payer 
dans un tenrie, la caution peut s'obliger a payer dans 
Ie meme terme ou dans un terme plus long; lnais. elle 

llC peut s'obliger a payer dans un terme plus court. 

De lit il suit que lorsque Ie debiteur principal est 
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oblige de payer dans un certain terme, et que la cau ... 

tion s'oblige sous nne certaine cond~tion a payer aussi­
tot que la condition sera accomplie, ce cautionnement 
ne sera 'pas valable si la cond'ition vient a s'accomplir 
avant que Ie terme de paiement dans lequelle princi­
pal debiteur doit payer soit expire; t. J 6, §. 5, d. tit.; 
car si Ie cautionnement etoit valable, la caution seroit 

obligee de payer avant que la dette put etre exigee du 
debiteur principal, et par consequent in durioreln cau­
sam, ce qui ne se peut. 

Lorsqne le debiteur principal est oblige sons nne 
condition, la caution pent bien s'obliger sons la meme 
condition, et SOllS nne autre conjointement: car en 
cc cas la condition de la caution est meilleure que celle 

(Iu debiteur, Puisrlu'elle ne peut etre obligee que les 
deux conditions ne soient acconlplies. Si la caution 
s~oblige SOllS l'alternat.ive de la condition sons laquelle 
Ie debiteur principal s'est oblige, et d'nne autre con­
dition, ou simplclnent SOilS une condition differente,' 
Ie cautionnenlent sera valahle, si la condition sons la­
queUe Ie dehiteur principal s'est oblige arrive la pre~ 

n1iere: mais si c'est l'antre qui arrive la prenliere, Ie 

cautionnenlent ne sera pas valahle, la caution ne pou­

vant pas etre obliGee avant que Ie debiteur principal 

Ie soit; t. 77, ppo et §. I, ff. de fidejuss. 
373. Le lieu du paiement peut aussi rendre plus 

dure robl~gation: c'est pourquoi si la caution permet­

toit de-payer dans un lieu plus eloigne que celui dans 
Iequel le debiteur principal doit payer,.Ie cautionne­
ment ne seroit pas valable, comlne fait It Hne condi-
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tion plus dure que l'obligation principale, diet. t. 16, 
§. I et 2. 

374. Si quelqu'un dans nos Colonies s'etoit oblige 
envers un autre de lui donner Pun ou }'autre de deux 

certains negres, pula, Jacques OU Jean, lesquels fus­

sent a peu pres de meme prix, Ie cautiounement par 

lequel la caution s'oh1igeroit pour Ie dehiteur a don­
ner Jean determinement, seroit-il valable? La loi 54, 
ff. de fidejuss. decide qu'il est valable; et que la con­
dition de la caution est, dans cette espece, meilleure 

que celIe du debiteur principal, puisque la caution 
peut etre liberee par la mort du senl Jean, au .lieu 
que Ie debiteur principal ne peut l'etre que par la mort 

de l'un et de l'autre. 

Contra, si Ie debiteur principal s'etoit ohlige a don­

ner .Tean determinement, Ie cautionnement pal' lequel 
la caution s'ohligeroit de donner Jean au .Tacques ne 
seroit pas · valable, non seulement par la raison que 

no us avons dite, que cette obligation alternative- est 
plus dure que l'obligation determinee de Jean; mais 
encore par une autre raison, qui est que si la caution 
choisissoit de donner Jacques, il se trouveroit devoir 

autre chose que ce que devoit donner Ie dehiteur prin~ 

cipal, qui n'est debiteur que de Jean; ce qui ne se 
peut; supra, n. 368. C'est la decision de la loi 8, §. 8, 
ff. d. tit. 

Ceia n'est pas a craindre dans l'espece precedente, 

dans laquelle Ie debiteur principal a promis Jean ou 
Jacques; et la~caution Jean determinement : car dans 

cette espece, si Ie debiteur principal offre Jacques au 

creancier, et ]e constitue en demeure de Ie recevoir, 
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~n d~ternlinant par ce choix son obligation a l'obliea ... 
fion de donner Jacques, it se lib ere de l'obligation de 
donner .lean, et if en libere 'par conseque~t son fide­
jusseur; 'nam reo Liberato, liberantur fidejussores. Le 

fiJejusseur, qu:i n'avoit accede qu'a robligation de don­
Ber .lean, ne doit plus rien. Si au contraire ce debiteur 

principal avoit offert Jean, il devroit la nH~nle chose 

que son fidejusseur: il ne peut done point. an'iver dans 

ceue espece que Ie debiteur principal et la caution 

'doivent differentes choses. 

Si Ie debiteur principal s'etoit ohlige a donner Ie:; 

netp'es Jean au Jacques 1 au choix dll creancier, la 
cautjon s'ohtig-era valablenH'nt a donner Pun des deux 
Cju'elle voudra; d. t. 8, §. 10 : car ]e creancicr conser­

,'ant toujours son choix contre ]e clebiteur princip1.1 
jusqu'au paiement, le debiteur sera toujours deblteur 

de rune des deux choses, ct par consequent de ecUe 
(lue 1a caution vondra. 

375. 'C'est une question, si Ie cautionnement est 

entierement nul, lorsque la caution s'est obliGee a plus 

qnr Ie debiteur principal, ou s'il est nul seulement en 
ce qu'il cxcede l'obligation principale. II paroit que 
les jurisconsultes ronlains ont pense qu'il etoit entie­

rcnlcnt nul, quoique Dumoulin, ad I. 5 I, si stipu­
[anii, §. sed si 1nilli> 11. 30 et seq., ait voulu leur fai n~ 

dire Ie contraire : cela resulte evidenln1ent de ces termes 

de la loi 8, §. 7, ci.;dessus citee, placllit eos ornnino 

't1on. ohligari. 11 est vrai qu'Haloander~ dans son edition> 
lit non olnnino; nlais c'est de son autor.ite privee qu'il 
a change la le~on, contre la foi des exemplaires, et 
contre rautorite des i~terpnhes grecs, qui ont tradur-t 
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c es termes, 0 ffin ina non) pa r ouoh W).O~, id esl) nullO' 

rnodo. C' est ce qu l resulte pareillement des autres texte!-\ 
ci-Jessus cites, La raison que rapporte Connanus, 

C(;)Jnme11.t, Jur. n. G8, de ce sentiment des juriscon­

snltes romains, est qu'un cautionnemenr etant essen­

tidlement une obligation accessoire de robligation 

pril1cipale, et etant de l'essence d~une obligation ac­
ccssoire de ne rien contenir de plus que la principale; 

un cautionnement par lequella caution s'ohli'ge a quel­

que chose de pI us, peche dans sa fornle essentielle 

de cautlonncnlcnt, et doit par consequent etre absolu­

ment nul. Ce raisonnemellt, 'sur lequel il y a lieu de 
pCl1ser que les j urisconsultes roma~l}s se sont fondes, est 
plus subtil que solide. De ce qu'un cautionnement est · 
u,n accessoire de l'obligation principale, il s'ensuit seu­
Jement que, Iorsque la caution s'est obligee a plus, 

cUe n'est pas valablement obligee a ce plus; mais rien 

ne doit empecher qu'elle Ie soit jusqu'a concurrence 
de ce it quoi Ie debiteur principal s'est oblige: car en 
voulant s'obliger a une somme plus grande, eIle a vonlu 
s'obliger a la somme a laquelle Ie debiteur principal 
s'est oblige. C'est pourquoi les lois romaines n'etant 

sui vies dans nos provinces qu'autant qu'on les trouve 

cOllformes a requite naturelle) je pense qu'on doit en 

ce point s'en eearter, et decider qu'une caution qui s'est 
obligee a une plus GTande somIlle que eelle portee par 
l'obligation princi pale, ou qui s'est obligee de' payer 
presentenlent ce que Ie debiteur principal ne devoit. 

qu'au bout d'un certain terme ou SOllS nne ccrtain(' 

condition, est va]ablenlent obligee a payer la somme 

portee en robligation prineipale, aux ternles et sous 
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les conditions y portees. La coutume de Bretagne, 
art. I [8, a su,ivi ce sentiment; et Wissembach) ad fr. 

de fid. n. 10, convient que, quoique contraire aux 
textes de droit, il est suivi dans la pratique. 

376. Le principe que nous aVOHS etabli, que Ie 6-

dcjusseur ne peut s'obliger a des conditions plus dures 

que ne rest Ie debiteur principal, in duriorem causam, 
doit s'ent~ndr"e par rapport a ce qui est du et a ce qui 
fait l'objet de l'obligation. Le fidejusseur ne peut pas, 
a la verite, devoir plus que Ie debiteur ne doit, .quan­
titate, die, loco -' conditione ,modo; mais, quant a la 
(luaIite Ju lien, if peut "etre plus euoitement et plus 
durement oblige. 

Par exem pIe, 1 0 suivant les principes du droit ro­

main, Ie fidej usseur qui accede a une obligation pure­

ment naturelle, est plus etroitement oblige que Ie de­
hiteur principal, puisqu'il peut etre contraint a payer, 
et que Ie debiteur principal ne Ie peut etre, Ie crean­

tier n'ayant point d'action contre lui. 

Suivant les principes du meme droit rornain, lorsque 

quelqu'un a cautionne un debiteur qui a ce qu'on ap­
pelle exceptionem competentire; comme si quelqu~un 

a cautionne Ie pere en vel'S Ie 61s , creancier de son pere; 

le fidejusseur est plus etroitement oblige que ne Pest 
le debiteur principal, puisque Ie fidejusseur peut etre 
contraint dans toute la rigueur au paiement de toute 

\a d'ette, au lieu que Ie debiteur principal ne Ie pent 

etre que jusqu'a la concurrence de ce qui lui restera, 
en lui laissant ce qui lui est necessaire pour sa subsi­

,;tance; l. 17 ~ , ff. de reg. jur . 
. ~o Le fidejussenr d'un Inineur est souvent plus etroi· 
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ternent oblige que Ie debiteur principal, qui 'peut, s\1 

a ete lese, ~tre restitue contre son obligation, au lieu 
que Ie fidej ussenr est oblige sans esperance de restitu­
tion; I. 13, de n!in.; I. I, Cod. de fidejuss. minor. 

4° Suivant nos usages, une caution judiciaire est 

contraignahle par corps, quoique 1e debiteur principal 

n'y soit pas sujet; pula, si c'est un pretre, un mineur, 
nne femme, un septuagenaire, il est par consequent 

plus etroitemcnt, et" quant a la qualite du lien, plus 
d luenlent oblige. 

COROLLAIRE \ ' . 

377- II resulte de notre definition, que Ie caution· 
l1ement etant une obligation accessoire a cene du prin­

cipal dehiteur, l'extinction de l'ohligation principale 

cntralne aussi l'extinction du cautionnement, puisqu'il 
est de la nature des choses accessoires de ne pouvoir 

subsiste14 sans la chose principale. Toutes les fois don e 

que Ie debiteur principal est libere, de quelque maniere 
que ce soit, non seulement par Ie paiement reel qu'il 

auroit fait de la dette ou par la compensation de la dette, 

mais aussi par la remise qui lui en auroit ete faite, Ie 

fldejusseur est pareillement libere : car l'essence du 

caution-nement etant que Ie fidejusseur so it oblige pour 

un principal debiteur, il ne pent plus etre oblige 10rs­
qu'il n'y a plus de principal debiteur pour qui 11 SOil 

oblige. 
378. PareiHement la caution est liberee par 1a no­

vation qui est faite de la dette ; car Ja caution nc peut 
plus etre tenue de Ia premiere dette pour laquelle elJr' 

a ete caution du dehiteur, puisqu'elle ne suhsiste plns, 
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ayant ete cteinte par b. novation. Elle ne pent non plus 

etre tenue de la nouvelle dette en laquelle a ete con­

vertie Ia pren1iere, puisque cette nouvell~ · dette n'est 

pas celIe a laquelle eHe a accede: Novatione legitime 
pCJiecla debiti in aliam speciem translali, prioris con­
tract{{s fidejussores, vel mandatores liberalos esse non 
ambigitur, si modo in sequenti se non obligaverint; 
I. 4, Cod. de fideiuss. 

379' Parcillement lorsque Ie debiteur principal 
devient seu} h(:~ritier pur ct simple du creancier; aut 

vice versa, lOl'sq ue Je cnbncier devient seut heritier 
pur et sil11ple tlu debiu~ur principal; ou lorsqu'une 

menTe personnc devient successiveU1cnt heritiere de 
rune ou de l'autre, les fidejusseurs sont liberes, par­

cequ'il ne reste plus de debiteur principal, par la con­

fusion qui se fait des qualites de cn~allcier et de debi­
teur, Iesq uelles se trouvant reunies en une nleme per­

sonne, se Jetruisent l'une l'autre, personne neJlouvant. 

etre creancier de soi-lncIue, ni debiteur de soi-Illenle. 

11 en seroit autrement si Ie debiteur n 'etoit devenu 

hel'itier du creancier que SOllS benefice d'in ventaire, 

aut vice versa; car un des effets du :henehce d'inven-, 

mire etant d'elnpecher la confusion des qualites, et de 
,distil1{)uer la personne de l'heritier de la successiGn 

beneficiaire, Ie debiteur heritier beneficiaire du crean.": 

cier demcurant toujours debitcur cnvers la succession 

heneficiaire , ses cautions ne sont point lihcrees; car il 

y a un debiteur principal. 

Lorsque Ie creancier succedc a son debiteur, non a 
titre d'heritier, mais a titre de donataire universel, 

au de legataire universe1, ou de desherence, ou de 
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confiscation; comn1.e dans tOllS ces cas il n'est pas tenu 

des dettes indefininlent, mais sculeluent jusqu'a la 

concurrence de la valeur des biens auxquels it suc­
cede, la confusion nc se fait que jusqu'a cette concur­

renee: d'ou il suit que les cautions ne sont dechargees · 

que j usqu'a cene concurrence; et que s'il n'y a pas 

dans les biens qu'a laisses Ie debitcur de quoi acquit­

ter toute la dette, les cautions sont obligees de pay'er 

Ie surplus; mais Ie creancier ne peut les poursuivre 

fJu~il· ne Jeur ait compte des biens du debiteur auquel 

iJ a succede. 

Lorsque Ie debiteur devient heritier puret simple, ~ 

la verite, du cf(:~ancier, mais pour partie seulenlent, 
aut vice versa, la confusion ne se faisant que quant a 
la portio,n pour laqueUe il est heritier, ses cautions 

ne sont liherees que pour cette portion. 

380. IJorsquc Ie debiteur principal n'est pas libere 

de plein droit, mais par queIque exception ou fin de 

non-recevoir qu'il peut opposer contre la demande du 

creancier, les fidejusseurs peuvent-ils opposer Ies Ine­
mes fins de non-recevoir que peut opposer Ie debiteur 

principal? 11 faut a cet egard distinguer entre les excep­
tions ou fins de non-recevoir qu'on appelle exceptiones 
in personam, et celles qu'on appelle excepiiones in 
rem. l.Jes exceptions in personam sOllt celles qui sont 

fondees Sur -quelque raison qui est personnelle au de­
biteur principal; les exceptions in rent sont celIes qui 

sont ainsi appelees, parcequ'elles ne son! pas ~ondees 
sur quelque raison qui soit personnelle au debiteur 

principal, Inais sur la chose meme, c'cst-awdire ~ sur Ja 

tdett~ elle-memc. 
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Ces exceptions in rem peu vent etre opposees par les 
cautions aussi bien que par Ie debiteur principal: Rei 
coh~rentes exceptiones etian! fidejussoribus competttnt J 

I. 7, §. I, ff. de except: et c'est de ces exceptions qu'iI 

faut entendre ce qui est dit en la loi 19) ff. d. tit. Om­

nes exceptiones quce reo competunt ,jidejussori quoque, 
eliam invito reo, competunt. 

Telle est rexception de dol on de violence; telle est 
aussi l'exception de la chose jugee ou du serment de­
cisoire, d. L. §. I : car ces exceptions etant fonde~s sur 
ce qui a ete, decide par la sentence ou par Ie serment 
decisoire que Ja chose n'etoit pas due, sont des excep­
tions qui tombent sur la chose, et qui ne sont pas 
fondees sur quelque raison qui soit personnelle au 

principal debitcur; et par consequent ce sont des 

exceptions, non in personam, mais in rem; et ces 
derl1ieres exceptions peuvent etre opposees par les cau~ 
r,ions, aussi bien que par Ie debiteur principal avec 
qui Ia chose a ete jugee, ou a qui ron a defen~ Ie ser­

ment. Nee obstat regula juris, que Ia chose jugee J non 
plus que ]e serment decisoire, De peuvcnt acquerir de 

tlroit a des tiers qui 11'ont pas ete parties; I. 2, Cod. 
Quib. res judo non noc.; t. 3, §. 3, ff. de jur~jur .. : car 

cctte reGle ne doit pas s'cntcndre de ceux dont Ie droit 

est essentiellement lie avec celui de la personne qui a 
ete partie; leIs que sont Ies cautions a l'eeard du prin­
cipal debiteur. 

Lorsqu~.un Jebiteur principal, par une transaction 
avec te cn:~ancier sur la legitimite de la dette, est con­

venu de la payer, nlais a la charge qu'il auroit terme 
, (le trois ans; rexr~ption que cette convention donn~ 
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contre Ie creancier, s'il faisoit des poursuites avant Ie 
terITIe, est aussi nne exception in rem; car eUe est fon­
dee sur la chose mcme: elle est fondee sur Ie daute 
'lu'il y avo~t de Ia legitimite de la dette; OOute sur lequel 
on a transig:e. Cette exception peut par consequent etre 
opposee par les fidejusseurs aussi bien que par Ie d,ebi­
teur principal, quoiqu'ils ll'aient pas ete panies en la 
transaction. 'De la nait nne question: on demande si Ie 
debiteur, par une nouvelle convention avec Ie crean­

cier, peut, au prejudice des fidej usseurs, permettre au 
creancier d'exiger sa creance avant Ie terme porte par 1a 

premiere convention; Paul, en la loi 27, §. ff. de pact., 
decide formellement qu'ille peut (quoique quelques 
interpretes, pour concilier ce texte avec lei loi fin. ff. d. 
tit. qui decide Ie contraire, aient donne la torture au 

texte pour lui faire dire autre chose )._ La raison de la 
decision de Paul, est que Ie droit qui resulte de la pre~ 
miere convention, ,ayant e,te forine par Ie concours des 
seules volontes du creancier et du dehiteur sans que les 

fidej usseurs y soient intervenus, il peut se detruire par 
u~ consentement contraire; cum quceque eodem modo 
dissolvantur quo colLigata sun-t. Au contraire, Furius­
Anthianus decide que la nouvelle convention ne peut 
priver les fidejusseurs de l'exc.eption qui leur a etc ac-" 

quise par la premiere; I. fin. ff. de pact.; et je pense, 
qu'il faut s',en tenir a cette de.cisioll: la raison alleS-uee 

pour celle de Paul ne peut avoir lieu que lorsqu'jIl1'y 

a pas un droit acquis it un tiers. Quelques intel'pretes 
dont j'ai suivi autrefois ropinion, pour concilier Furills­
Anlhianlls avec Paul, disent que la decision de Fur.tus 
n'a I ieu que dails le cas auque.l les fiJej usseurs ant ra-
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tifie et accepte Ia premiere convention: mais cette con­
ciliation est divinatoire. 11 n'est pas elit dans cette loi 
que les fidejusseurs a\'oient accepte ]a prenliere con­
vention; on ne pent pas meme Ie supposer, car en Ie 

supposant, Fllrius auroit mis en question ce qui n'au­
roit pas pu faire de question. 

Passons nlaintenant aux exceptions in personam. 
Ces exceptions, qui sont fondees sur rinsolvahilite 

ou Ie peu de soIvabilite du debiteur principal, c~ sur 

Ie privilege personnel qu'll a de ne pouvoir etre COl1-

traint sur son necessaire, ne peuvent etre opposees par 

les cautions. C'est ce que nous apprenolls de la loi 7 , 

ff. de except.., qui enseigne que l'exception accordee a 
un debiteur, qui seroit ou Ie perc, ou 1a Inerc, ou Ie 

fllari, ou Ie patron, ou l'associe du creancier, pour ne 
pouvoir etre contraint au paiement sur son neccssairc, 

nc peut etre opposee par les cautions. La raison cst 

(~videntc. l/etat de pauvrcte Jc cc debiteur principal 

ne Ie libere pas de son obligation; et s'11 venoit par la 

suite a avoir la commodite de payer, il pourroit y etre 

contraint. En attendant, son ohligation ne laissc pas 

de sllbsister dans tout son entier, et cUe scrt d'un fOIl­

·dement suffisant a celIe de ses cautions. Son etat de 

·pauvrete ne la detruit pas; eUe en arrete sell lChlen t 

rexecution, par rexception qu1il a de ne pouvoir etrc 

contraint au paiernent sur SOl~ necessairc : lnais crUe 

exception etant fondee sur sa qua lite de perc ou de 

m~ri, etc." qui lui est pcrsonnelle, ne peut etre opposec 
par ses cautiQns. 

II en est de meme de l'exception qui rcsulte de la 
cession des biens: lorsque Ie' debiteur principal a fair 
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une cession de ses biens, et qu'ils n'ont pas sufS a 
payer ce qu'il devoit, il n'est pas libere du surplus; 

l. I , Cod. qui bon. 'ced. et son obligation, qui suasiste 

pour le surplus, est un fondement suffisant a l'obliga­
tion de ses cautions pour ce surplus. Neanmoins, taut 

qu'il n'a pas acquis de nouveaux biens,an-dela de ,ce 
qui lui est llecessaire pour sa suhsistance, it peut op­

poser contre les poursuites' que feroit contre lui un 

cn!ancier, nne fin de no'n-recevoir resultante de la ces· 

sion qu'il a Faite de ses biens; t. 3, Cod. de bon. author. 
judo possid. ; t. 4, ff. de cess. honor. 11 est evident que 
cette fin de non-recevoir est fondee sur une raison de 

faveur qui est personnelle au debiteur ; 'c'est exceptio 
in personam, que ses cautions ne peuvent opposer. 

Je pense qu'il en est de meme de l'exception qui 

nah d'un contrat d'atermoiement auquel un creancier 

auroit ete oblige d'acceder, par lequel on accorde au 

dehiteur remised'une partie de la dette, et certains 

termes pour Je paiement du surplus. Je crois que 

rexception que donne ce eontrat au debiteur principal, 

contre la demande qui seroit donnce cqntre lui avant 

Jes termes accordes par 1edit contrat, ou contre la .de­

Inande de ce qui lui a ete remis par ledit contrat, ne 

Joit pas passer aux fidejusseurs, et qu'ils peuvent etre 
poursuivis incontinent pour Ie paiement du total de 1a 

creance : car il est evident qU:e cette exception est une 

exception in personaln, qui n'est accordee au debiteur 
qu'cn consideration de -~o~ etat -de pauvrcte qui lui est 
personnel. l .. cs l'enlises accorJees par Ie contrat d'ater~ 

Inoiement n'ayant pas ete accordees animo donandi, 

nlais par necessite, l'cxception [lui rc.~l.dte de ce con-

Traiti de.) OUlig', T. L _'.!. f~ 
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tra!, ai nsi que la pnkedente, ne donne atteinte qu'a 

rob ligation civile: l'obligation naturelle, pour ce qui 
reste a payer, subsiste dans toute son integrite , et sert 
d'un fondement suffisant a l'obligation des fidejus­
seurs. Cette raison sert de reponse a celie qu'on allegue 

en premier lieu pour roplnion contraire, qui consiste 

a dire qu'il est de l'essence du cautionneUlent que Ie 

fidejnsseur ne puisse eU'e tenu a plus que n'est tenn 

Ie debitenr principa1. Quant au second moyen qu'on 

allegne pour l'opinion contraire, qui consiste a dire 

que si Ie fiJejusseur ne profitoit pas du contrat d'ater­

llloiement, et pouvoit etrc oblige de payer Ie total de 

la dette, it arriveroit indirectenlcnt que Ie dehiteur 
principal n'en profiteroit pas lui-memc, a cause du 

recours q.ue Ie fidejusseur qui auroit paye Ie total, a u­

roit contre lui. La reponsc est que cela n'arrivera pas, 
parceque Ie fidej usseu r qui a paye Ie total, est, en sa 

qualite de cn!ancier de cette somme pour son indem­
nite, oblige, aussi bien que les autres creanciers, d'ac­

ceder au contrat d'atermoiement, et de faire sur cette 

indemnite au dehiteur principal les relnises qui sont 

portees audit contrat. Il faut neanmoins convenir que 

l'opinion contraire est autorisee par deux anciens arrets 

cites par Basnage, dont Pun cst du parlenlent de Paris, 
et rautre du parlernent de Normandie. Ce dernier est 

\e 114e de ceux rapport~s par Montholon : mais je nc 

pense pas que la decision de ces arrets doive etre sui\'ie, 

pn~r _. les raisons ci-dessus rapportees. Cette decision 

paroit meme opposee a la nature du cautionnenlent, 

qui est un acte auquel un cn~ancier a recours pour sa 

sflrete, COl1tre Ie risque de: l'insolvabilite du debiteur 
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principal. Or que deviendroit cctte surete , si Ie crean­

cier n'avoit pas Ie droit d'exiger de la. caution ce que 

rinsolvabilite du debiteur principall'obligeroit de re­
mettre au dehiteur principal? Notre sentiment est con­

forme a l'article XIII des arrets de M. de Lamoignon 

sur ce titre. 

Lorsqu'il y avoit eu nne convention entre un crean­

cier et Ie debiteur principal, par lequel Ie creancier, 

pour gratifier Ie debiteur principal, etoit convenu avec 
lui de ne lui pas demander Ie paiement de la dette ; si Ie 

creancier, par la suite, en demandoit Ie paiement aux 
'cautions, les cautions pouvoieut a la verite lui opposer 

l'exception qui resulte de la convention qu'lil avoit eue 

avec Ie debiteur principa1. Mais suivant l'ancien droit, 

romain, les cautions n'avoient ce droit que parceque la 

demande donnee contre les cautions reflechissoit con .. 

tre Ie debiteur principal, qui etoit oblige de les ell- ac­

quitter, actione contrarid mandai;, aut negotiorum 
geslorum: c'est pourquoi, dans Ie cas auquel la de­
lnande donnee contre les cautions n'eut pas dCt reBe­
chiI' contre Ie debiteur principal, puta, parceque ces 

cautions l'avoient cautionne donandi animo, avec pro­

testation de ne rien repeter contre )e dehiteur principal 

de ce qu'ils seroieni obliges de payer pour .lui, les 

cautions ne pouvoient en ce cas, suivant les principes 

de l'ancien droit, opposer 1'exception 'qui nalt de la 
convention intervenue entre Ie creancier et Ie debiteur 

principal; pattceque cette c~nvention et l'exception qui 
en resulte ctant fondees sur la consideration person­

nelle que Ie creancier a fue pour Ie debiteur principal 

t)u'il a voulu gratifier. c'est une pxception in perSona111, 
'J II. 
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qui n"appartient point aux cautions. C'est ce que nous 

apprenons de la loi 32 , ff. de pact oil il est dit: Quod 
dictUJTt est, si cunl reo pactunl sit ut non petalur,jide­
Jussori quoque competere .exceptionem, propter rei per­
sonam placl.lit , ne mandati Judicio conven.iatur: igitur 
si mandali actio nulla sit, forte si donandi {lnimo fide-

jusserit, dicendum est non prodesse exceptionem fide­
jussori., 

Quand 111eme la caution seroit une caution ordi­

naire, qui a recours contre Ie debiteur principal pour 

cc (lu'eHe est obligee de payer pour lui, eUe ne pour­
roit, selon les principes d u droit romain, opposer l'ex-" 
ception qui nait de la convention intervenue entre Ie 

creancier et Ie debiteur principal, si par cette conven­

tion Ie creancier, en promettant de ne pas demander 

Ie paiement de la Jette au debiteur principal, s'etoit 

expressen1ent reserve de pouvoir Ie demander a la 
caution: debitoris conventio fid~jussoribus proficiet, 
nisi hoc actum est, ut duntax'at it reo non pelatur, a 
.fidejussorc petatur: tunc eninl jidejussorexceplione non 
utetur; t. 2 I , §. S, in fin. 22" ff. d. tit. 

Cujas, dans son commentaire sur ledit parag~a­

phe 5, observe fort bien qu'ell cela les fidej"usseurs 

differoient de ceux qu'on appelle en droit mandatores 

pecllnice credendce; car si, a votre requisition, j'avois 

prete a quelqu'un unc sonlme d'argent, je ne pourrois 

pas par la suite, en convenant avec le debiteur que je 

ne lui ~emanderois pas Ie paiement de la dette, me 

reserver valablement Ie pouvoir de vous ]e delnander. 
Il nous en donne cette raison" de difference; Lorsqu'a 

yotre reCJuisition fai prete une S0l11111e tl'argent a quel-
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qu~un, je suis, par ]a nature du contrat de, mandat 

qui est intervenu entre nons, oblige de vous ceder rac­
tion qui nalt d u pret que j'ai fait en execution de yotre 
lnandat; tou t rnandataire etant oblige, actione man­
dati di1~ecla, a tenir compte ~u mandant de tout ce 
qu'il a ac,quis en executant Ie mandat: (donc lorsque 
par mOD fait je me suis mis hors d'etat de pouvoir ' 
remplir mOD obligation envers vons, et de pouvoir 

VOllS ceder l'action qui naJt du pret quefai fait 'au dehi,. 

teur, soit en convenant avec Ie debiteur de ne lui rien 
d~ander, soit en laissant, par rna faute, donner conge , 

de rna dernande contre ce debiteur, soit de quelque 
autre maniere que ce soit, je ne dois plus etre receva­
hIe a r~peter de vous, actione mandati contrarid , la 
somme que j'ai pretee par votre ordre a ce dehiteur; 
l. 95, §. pen. ff. de solut. : car clest un principe com­
mun a tous les contrats synallagmatiques, que la par ... 
tie qui manque a son obligation n'est pas 'recevable 
a demander a l'autre partie l'accomplissement de la 
Slenne. 

II n'en est pas de nleme des fidejusseurs~ Un crean~ 
cier,) suivant les principes de l'ancien droit romain" 

comme l'observe Cujas') ad d. §. ne contracte. aucune 
obligation envers les fidejusseurs de leur conserver ses 
actions contre Ie debiteur principal, contre lequel ils 
en ont nne d'e leur chef. C'est par nne pure raison 
d'equite qu'il n'en peut Pefuser la cession a la caution, 
lors du paiement qu'elle fait; mais il n'est tenu de les 
ceder que telles qu'il les a, et autant qu'il les a : c'es.t 
pourquoi la convention qu'il a eue avec Ie debiteur, 

pal' laquelle 11 a rendu inefficaces ses actions contre, 
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lui, n~ Pcxclut pas de pouvoir demander au fidejus­
seur Ie paiement de ]a d~tte" . 

Tel etO!t l'ancien droit, qui, comme l'observe Cujas, 

ad d. §. 5') ne peut guere avoir lieu depuis"la novelle 

de Justin~en: Jure novo, dit Cujas, haud facile pro­
cedere potest: car .Tustinieri ayant, ,par sa novelle ac­

corde aui fidejusseurs liexception de discussion, be~ 
. neficium ordinis, qui consiste da:ns Ie droit qu'iI leui~ 

donne, lorsqu'ils sont poursuivis par Ie creancier, "de 

Ie renvoyer a se pourvoir auparavant contre Ie debi­
teur principal, et a discuter pour eet effet ses biens, 
iI est evident que Ie creancier ne peut plus· aujour­
d'11ui, en convenant avec Ie debiteur de ne lui pas de· 

nlander Ie paiement de la Jette, se reserver Ie pouvoir de 
Ie demander aux fidejusseurs; car il ne peut, par son 

fait, les priver du droit et de l'exception que Ia loi leur 
donne. 

Selon les princi pes du droit fran~ois, outre eette 
raison tiree de li-novelle, pour qu'un creancier ne 

puisse, en convenal1:t avec Ie debiteur de ne pas lui de­
nlander Ie paiement de ]a dette, se reserver Ie pouvoir 

de Ie den1an4er aux cautions, il y en a une autre qui 

n'est pas mains decisive: cIle se tire de la difference " 

des principes du droit romain, et des notres sur les 

simples pactes. 
Selon les principes du droit rOlllain, il n'y avoit que 

les obligations qui avoient ete .. formces par Ie seul con­
sentement des parties-, qui pouvoient se detruire par 
un ~onsentement eontraire. A regard de toutes les 
autres, lorsque Ie creancier vouloit en faire remise au 

debiteur, it ne pouvoit Ie. faire que par la formule de 
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-Pacceptilation ou simple, ou Aquil~enne. ,Sans cela la 
convention qu'il avoit eue avec Ie debiteur de ne point 
exiger de lui la dette, n'etoit qu'un simple pacte, qui 
ne pouvoit detruire l'obligation du ·debiteur: car de 
meme qu'un simple .pacte ne peut pas, proouire une 
obligation civile, il ne peut pas non plus la detruire. 

II est vrai que cette convention donnoit au debiteur 
une exception pour exclure Ie creancier de la demande 
qu'il 'auroit donnee contre lui, et cOlltre la foi de la 
convention; mais Ie debiteur ne tenoit cette exception 

que Je l'equite pretorienne, contre la rigueur du droit: 
fobligation qu'il avoit contractee ne laissoit pas de sub­
sister ipso jure en sa persollne, et ~tQ.it un suffisant 

fontlement pour c~nserver celle ~es fidejusseurs qui y 
avoient a.cc~de. 

II en .etoit'de roeme lorsque ]e creancier etoit c~n­
venu, par liheralite, d'accorder un certain tefme it son 
debiteur, qui avoit d'abord contracte . nne obligation 
pure et simple, et sans aucun terme. Cette conve.ntion 
n'etoitqu'un simple pacte, qui ne aonnoit au dehitellr 
qu'une exception contre la demande q"ue Ie cr.eancier, 
contre la foi de .la convention, auroit donnee· contre 
lui avant Ie terme: mais si; par la convention., Ie cr.ean­
cier avoit d~clare qu'il n',entendoit accord~r Ie -terme 
qu'au -dehiteur, et non aux cautions, cette convention, 
suivant les principes de l'ancien d.rolt, ne rempe£h{)it 
pas d'agir contre les cautions avant Ie terme; et celles· 
ci ne pouvoien~ pas lui opposer Ie principe de droit, 
qu'il est de la nature et de l'ess.ence du cautionne­

men! que Ia caution De soit pas obligee a plus que 
Ie debiteur principal, et qu'elle ait les memes termes 
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de paiement; car la convention par laquelle Ie {erme 
a eu5 accorde au debit"eur, n'etant qu'un simple pacte', 

n'a pu donner atteinte a son obligation, ni ]a dimi­

n ucr: elle subsiste ipso jure, telle qu'elle a ete contrac­

tee, con1me obligation: pure et simple,- et sans terme, 

et elie laisse subsister de meme celle des cautions. Si 

Ie debiteur peut jouir du terme qu-i lui a ete atcorde 

par Ia con~ention, ce n'est que p-ar uhe exceptioJ? qu'il 
ne tient que de requite pretorienne , contre la rigueur 

du droit, et qui n'etant fondee que ' sur une conside­

ration personnel~e pour Ie debiteur, ne' passe pas a ses 
ca.utions. 

Ccs principes du droit romain sur l'effet des simples 
pactes, ne sont point puises dans Ie droit nature}, et 

ne sont fondes . que sur des subtilites tres opposees a 
l'espl'it et a la simplicite de notre dToit fran~ois~ Nous 
ne connoissons point la solen1niu! de l'acceptilation: 

toutes les conventions peuvent produire des obliga­

tions civiles'1 les eteindre et les modifier. L~rsqu'un 
creancier a convention avec Ie debiteur de' lle point 

exiger de lui la dette, cette convention" selon Ia sim-. 

plicite de notre droit fran~ois, liber~ de plein droit Ie 
debiteur; c'est pourquoi le 'creancier ne peut pasc va­

lahlement se reserve .. d'en pOl:lvoir 'demander Ie paie­

ment aux cautions; la liberation du debiteur entraJne 

necessairement celle des cautions. · 

Pareillement dans notre droit, Iorsque depuis Ie 

con~rat un cn~ancier accorde par liberalite un certain 
terme de paiement a son debiteur, 'il ne pent pas va­

lablement exclure de ces termes les cautions: car la 

eonvention ayant l'effet de modifier de plein droit ro-



PARTIE II, Clt.\J~ITRE VI. . 377 
hligation du debiteu}', et d'une obligation pure et sim­

ple d'en faire nne obligation avec un terme de paie­

ment, l'obligation des cautions re~oit necessairement 
la meme nlodificatlon, et a Ie meme terme de paie­

Inent qu'a l'obligation du debiteur principal; parce­
qu'il est de l'essence du cautionnement, que la caution 

ne soit pas obligee a plus que Ie debiteur principal. 
Si, dans Ie cas d'un contrat d'aternloiement fait entre . 

les creanciers et Ie debiteur, les cautions ne jouissent 
pas des remises et des termes accordes au debiteur pal' 
Ie contral, com me nous l'avons decide ci-dessus, c'est 

qlte les remises et les termes qui sont accordes au de­
biteur par ce contrat, ne tombent que sur robl~gation 
civile; l'obligation naturelle demeure ~ans son entier, . 

en consequence de laquelle Ie debiteur lui·meme,- si la 

commodite de payer lui survenoit, De pourroil, dans 
Ie for de ]a conscience, jouir des remises ni des tennes 
qui lui ont ete accordes. Cette obligation naturelle suf­
fit, comme nous l'avons dit, pour servir de. fondement 
11 celIe des cautions; mais lorsqu'un creancier, de son 
han g-re et par liberalite, a decharge son debiteur, ou 
lui a accorde terme, Ie debiteur n'etant plus oblige ni 
naturellement ni civilement de payer la somme qui 

lui a ete remise; n'etant plus oblige ni llaturelIenlcnt 
ni civilement de payer aVant Ie terme, c'est une con­

sequence que les cautions ne Ie soient pas non plus. 
38 I. Lorsque Ie d6biteur principal se fait restituer, 

contre son ob~igation, par des lettres de rescisioll, ]a 

resclsion de son obligation entraine-t-elle Ja rescision 
de celle des cautions? II faut faire la meme distinction 

q u.e nous aVQ)lS faite a l' egard des exceptions. Si la 
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,rest.itution est fondee sur quelque vice reel 'de l'obliea-

tion, comme sur Ie do] , la violence, l'erreur, la lesion 

t.=llorme, la rescision de l'obligation principale entralne 

celie des fidej usscurs. Si, au con.traire, la restitution est 

fondee sur des raisons qui soient personnelles au debi­
tcur principal, COlnme, par exemple, sur sa minorite, 

en ce cas la rescision qu'il obtient de son oblis'ation 

n 'entraJne point celle des fidej usseurs : ce debiteur 

principal n?acquiert, par la restitution, qu'une defense 

qui lui est persol1nelle contre son dehiteur, laqu~lle, 
nonobstant Ia rcscision, subsiste en quelque fa~on na­

turaliter) et est un sujet suffisant auquell'obligarion 

des fidejusseurs peut acceder; c'est ce qui est decide 
pill' la 10i J 3, ff. de minoril).; et hien nettement par la 

loi I, Cod. de fidejuss. rnin. 
11 y a neanmoins un cas auquella rescision de 1'0-

bligation principale, quoique pour seule cause de n1i· 
norite? entralne ceIle des fidejusseurs; c'est lorsq ue 

' Ie dehiteur principal s"est oblige en une qualite que la 

rescision a delruite, comme s'it s'etoit oblige en qualite 

d 'heritier, et qu 'it se fit restituer contre son acceptation 

de succession: car Ie debiteur principal n'etant pas 
obliGe de son chef, mais en une qualite d~heritier qu'il 

n'a plus, et qu'il a perdue par la rescision de son ac­

ceptation de succession, il ti'est plus debiteur en tout, . 

meme natura/iter; son obligation, attachee a cette qua­

lite qui est detruite, DC subsistc plus; c'est ce qui est 

(\ecide en la loi 89, ff. de acquir. hered. 

382. La ~egle que nous avons etablie, que l'extinc­

tion de roblig~tion principale entralnoit celle du fide­
j usseur, souffre nne espec,e d'exceptiol1, dans Ie cas. au-
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quella chose due sel'oit perie par Ie fait. ou la faute d II 
fidej usseur, ou depuis qu'il a ete constitue en demeure: 
en ce cas, quoique l'ohligation du debiteur principal, 
qui n 'a pas ete constitue en demeure, soit eteinte par 

rextinctiol1 de la chose qui en faisoit l'objet, Ie fide­
j usseur demeure oblig!. C1

est ce que decide la loi 32, 
§. 5, de usur. Si fid~jussor solus lnoram fecent, reus 
non tenetur, sicuti si Stichum promissum occidetit; sed 
UTILIS ACTIO in hunc (fidejussorem) dabitur. 

Ce qui a ete etabli contre Ie principe de droit, qui 
De permet pas que Pobligation' du fidejuss~ur puisse 

subsister apres l'extinction de Pobligation principale : 
c~est ce que nous marque Ie j.urisconsulte, en nOllS 

disant qu'en ce cas l'action qui a lie'u contre Ie fide­
jusseur est une action utile (actio utiLis); c'est-a.-dire, 
qui est donnee contra tenorem juris, ita suadente uti· 
Litate et cequitate, par forme de dommages et interets; 
et en punition de Ia faute ou demeure du fidejusseur. 

COROLLAIRE VI. 

383. De ce que Ie fidej'ussenr, suivant notre defi­
nition, cst celui qui s'obliGc pour un autre, qui accede 

a fobligation d'un autre, lcs jurisconsultes romains 
avoient tire cette consequence, que tontes les fois que 

les deux qualites de debiteur principal et de fidej usseur 

de ce debiteur se trouvoient concourir dans une meme 
personne, ce qui arrive Jorsque Ie fidej usseur devienr. 
heritier du debiteur .principal; aut vice versa, lorsquf' 
Ie debiteur principal devient heritier du fidcjusSCUl'i 
ou lorsqu'un tiers devient heritier de run 011 de l'au­

tre, en tous ces cas lao qualite ele debiteur principaJ 
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detruisoit celIe de fidejusseur; un fidejusseur etant 

essentiellement celui qui est oblige pour un autre, et 

ne pouvant etre Ie fidejusseur de soi-m~rne : 'd'on ils 
concluoient que dans tous ces cas, l'obligation du cau­
tionnement etoit eteinte, et qu'il ne restoit plus que 
l'obligation principale; l. 93, S. 2 et fin. ff. de so/ut.; 
L. 5, ff. de fid.; l. 24, Cod. de fidej . 

De la ils concluoient que si Ie fidejusseur avoit lui­

mem.e donne 'un fidejusseur qui accedat a son obliga­
tion, en tOllS ces cas l'obligation de ce fiJejusseur du 
fidejusseur etoit eteinte par l'extinction de ceUe du 11-

dej usscur, (lui etoit comme nne obligation principale 
vis-a-vis de celle de cc fidejusseur du fidejusseur; f. 38, 

§. fin. ff. de soha, 
Selon nos u'sages, on n'a pas egard a cette subtilitc ; 

et un celtificateur de caution, qui est fidejussor fide­
,itlssoris, n'est pas decharge, parceque Ie fidej usseur 

qu'il a certifie, est deven'u heritier du principal debi­
teMr, aut vice versa. II y a d'autant plus lieu de Ie pen­
ser que les j urisconsultes romains avoient ete partages 
d'avis 'sur cette question; d. I. 93, §. fin. Au surplus, 

quand meme on decideroit, suivant Ie droit romain, 

<lu'il se ferolt dans ce cas confusion de robligation 'du 

fidejusseur, les hypotheques donnees par ~e fidejusseur 

ne laissent pas de subsister; car les hypotheques ne 

s\~teignent que par Ie paiement; et cette confusion qui, 
selon la subtilite, desoblige Ie fidejusseur en sa qualite 

de hdeiusse~r, n'equipolle pas a un paiement: c'est ce 
qui est decide,; d. l. 38, §. fin. 

J.Jorsque lacaution c1evient heritiere de son cofidejus­
seur, il est indubitable qu:il ne ,se fait- ell-ce cas aucune 
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confusion, et que lcs deux obligations subsistent, quoi. 

que reunies dans une men1e persanne; I. 2 I, §. I, ff. 
defidej.; de mClne que lcs deux obligations subsistent, 

lorsqu'un dehiteur principal succede a son codebiteur 

principal; I. 5, ff. d. tit. 
384. De ce qu~i1 est de fcssence de l'obligation des 

fidejusseurs d'acceder a l'ohligation d'un debiteur prin­

eipal, il n'en faut pas conel ure qu'elle soit eteinte lors­

que Ie debiteur principal est mort sans avoir laisse d'he­
ritiers. La raison Je douter seroit ql:1\1 ne r.este aucun 

debiteur principal a rohligation duquelle fidejusseur 

IJuisse paroitre acceder. La raison de decider, qui peut 

en meme temps servir de reponse a ceUe objection, est 

que la succession de ·ce debiteur principal, quoique 

vacante, Ie represente, et tient lieu de sa personne, 

suivant la regIe Hereditas jacens personce defuncti vi­
ceJn sl.ls~inet; et par consequent it reste, au moins fic­
tione juris, un debiteur princi pal, a l'obligation cinquel 

accede celIe des fidejusseurs. 

frice versa, lorsque Ie creal)cier envers qui Ie cau­

tionnenlent a ete subi, meurt, et laisse sa succession 

vacante, ceHe succe~sion Ie represente, et est une per~ 

sonne fictive envers laquelle Ie cautionnement conti­

nue de subsister. 

385. Lorsquc Ie caut10nnement a ete subi envers un 

creancier dans nne certaine qualite qu'avoit le creall­

cier, Ie cautionncment subsiste envers les persol1nes 11 

qui ceue qualite a passe. Par exenlple, si j'ai caution­

ne Ie debiteur d'UIIC succession enYers l'hcriticr, en sa 

q ualite d'heritier, cet heritier ayant depuis restitue b . 
sutcession ~f un heritier fideicornlnjssaire ell ]a per-
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sonne de qui la qualite d'heritier et tous ]cs droits he­
reditaires ont passe, Ie cautionnement sllbsiste envers 

Pheritier fideicommissaire; I. ~ I , ff. de fid. 

SECTION II. 

Division des fidejusseurs ou cautions. 

38Q. NOlls avons, dans notre droit fran~ois, trois dif­

ferentes especes ,de cautions ou fidejusseurs; les cau­

tions puremcnt ceJ}vcntionnelles, 1es lesales ct les ju­

diciaires. 
Les conventionnelles sont cellcs qui intervienllcnt 

par la convention des parties dans ]es Jiffe"rents con­

nats, cornme clans Ies contrats de pret, de vente, de 

louage, ct autres semblables. Par cxelTIple -' une per-' 

sonne emprunte de l'argent, et donne une caution qui 
s'obligc envers Ie preteur a la restitution de la chose ' 

pretee; ou bien elle achete une chose ou Ia prend it 

loyer, et donne une caution qui s~oblige avec lui au 

_paienlent du prix ou de la ferme : telles cautions sont 

cautions conventionnelles : ce n'est ni la loi" ni Ie juge 

Q1ui ordonne ces cautions; c'est la seule convention des 

parties qui Jes fait intervenir, parceqne l'emprunteur, 

l'acheteur, Ie preneul', sont convenus avec Ie preteur, 

Ie vendeur, Ie bailleur, de donner caution. 

Les cautions legales sont cclles que la loi ordonlle 

tie donner, telles que celles qu~un donataire mutuel ou 

autre usufruitier est tenll de donner pour jouir des 

biens O.out on lui a donne ou legue l'usufruit '. etc. 

Les cautions judiciaires sont cell~s qui sont ordon­
nees par Ie juge; comnle lorsque-Ie juge ordonne'qu'une 
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sonne de qui la qualite d'heritier et tous ]cs droits he­
reditaires ont passe, Ie cautionnement sllbsiste envers 

Pheritier fideicommissaire; I. ~ I , ff. de fid. 

SECTION II. 

Division des fidejusseurs ou cautions. 

38Q. NOlls avons, dans notre droit fran~ois, trois dif­

ferentes especes ,de cautions ou fidejusseurs; les cau­

tions puremcnt ceJ}vcntionnelles, 1es lesales ct les ju­

diciaires. 
Les conventionnelles sont cellcs qui intervienllcnt 

par la convention des parties dans ]es Jiffe"rents con­

nats, cornme clans Ies contrats de pret, de vente, de 

louage, ct autres semblables. Par cxelTIple -' une per-' 

sonne emprunte de l'argent, et donne une caution qui 
s'obligc envers Ie preteur a la restitution de la chose ' 

pretee; ou bien elle achete une chose ou Ia prend it 

loyer, et donne une caution qui s~oblige avec lui au 

_paienlent du prix ou de la ferme : telles cautions sont 

cautions conventionnelles : ce n'est ni la loi" ni Ie juge 

Q1ui ordonne ces cautions; c'est la seule convention des 

parties qui Jes fait intervenir, parceqne l'emprunteur, 

l'acheteur, Ie preneul', sont convenus avec Ie preteur, 

Ie vendeur, Ie bailleur, de donner caution. 

Les cautions legales sont cclles que la loi ordonlle 

tie donner, telles que celles qu~un donataire mutuel ou 

autre usufruitier est tenll de donner pour jouir des 

biens O.out on lui a donne ou legue l'usufruit '. etc. 

Les cautions judiciaires sont cell~s qui sont ordon­
nees par Ie juge; comnle lorsque-Ie juge ordonne'qu'une 
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personne touchera pa'r provision une somme" en don­

nant caution de la rapporter, s~il est dit que faire se 

doive. 
SECTION III. 

Des qualites que doivent avoir les cautions 

5.1. Des qualites que doit avoir une personne pour contracter 
un cautionnement valablement. 

387' Ii faut, avant toutes choses, que la caution soit 

capable de contracter, et de s~obliger cO,mme caution. 

TOlls cellX qui sont incapables de contracter, teis 

qne sont les fous,"les interdits, les pupilles, les femDles 

mariees, lorsqu'eUes ne sont pas autorisees, les reli~ 
gieux, ne p~uvent etre cautions. 

'388. Par le droit romain, les femmes ne pouvoient 

s~obliger comme cautions pour les affaires ~es autres; 

]e senatus-consulte vclleien inflrmoit leur o~ligation, 

Justinien, par sa novelle 134, cap. 8, avoit permis 

aux femmes, en s'obligeant, de renoncer a..l'exceptioll; 
que leur donnoit ce senatus-consulte. 

Ce droit a ete autrefois suivi en France: mais comme 

la clause.de renonciation au senatus-consulte velleien i 

qui etoit devenue de style dans les actes des notaires ~ 

en rendoit reffet inutile, et qu'il n'en pouvoit resulter 

que des proces, il a plu au roi Henri IV d'abroger en­

tierement, par son edit de 1606, Ie droit du senatl.ls.­

consulte velleien; et en consequence i1 l1'a plus lieu 

dans tout Ie" ressort du parlcment de Paris, Oll eet edit 
a ete enresistre. 

En N ormandie, 011 il ne ra point ete, Ie droit d ~ 
veHeien yest observe dans toute sa rig'ueur; et la no-
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personne touchera pa'r provision une somme" en don­

nant caution de la rapporter, s~il est dit que faire se 

doive. 
SECTION III. 

Des qualites que doivent avoir les cautions 

5.1. Des qualites que doit avoir une personne pour contracter 
un cautionnement valablement. 

387' Ii faut, avant toutes choses, que la caution soit 

capable de contracter, et de s~obliger cO,mme caution. 

TOlls cellX qui sont incapables de contracter, teis 

qne sont les fous,"les interdits, les pupilles, les femDles 

mariees, lorsqu'eUes ne sont pas autorisees, les reli~ 
gieux, ne p~uvent etre cautions. 

'388. Par le droit romain, les femmes ne pouvoient 

s~obliger comme cautions pour les affaires ~es autres; 

]e senatus-consulte vclleien inflrmoit leur o~ligation, 

Justinien, par sa novelle 134, cap. 8, avoit permis 

aux femmes, en s'obligeant, de renoncer a..l'exceptioll; 
que leur donnoit ce senatus-consulte. 

Ce droit a ete autrefois suivi en France: mais comme 

la clause.de renonciation au senatus-consulte velleien i 

qui etoit devenue de style dans les actes des notaires ~ 

en rendoit reffet inutile, et qu'il n'en pouvoit resulter 

que des proces, il a plu au roi Henri IV d'abroger en­

tierement, par son edit de 1606, Ie droit du senatl.ls.­

consulte velleien; et en consequence i1 l1'a plus lieu 

dans tout Ie" ressort du parlcment de Paris, Oll eet edit 
a ete enresistre. 

En N ormandie, 011 il ne ra point ete, Ie droit d ~ 
veHeien yest observe dans toute sa rig'ueur; et la no-
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velIe qui per.metto~t aux femmes d'y renoncer, n'y est' 

pas SUlVle. , 
Dans ceUe diversite de jurisprudence, on doit suivre 

la Ioi du lieu du domicile qu'avoit la femme lorsqu'elle 

a contracte Ie ~autionnenlent; car ]es lois qui reglent 

les obligations des personnes, telle qu'est Ie velleien, 

qui Jle pern1et pas aux femmes ,de s'obliger pour au­

trui,) sont des statuts personnels qui exercent leur"em­
pire sur toutes les pcrsonnes qui y SOl1t soumises par 

Ie domicile qu'elles ont dans leur territoire, en 'quel­

que lieu que soiellt situes les biens de ers personnes, 
et en quelque lieu qu'elles contractent. C'cst pourquoi, 
si une fe111nle dOlniciliee en Normanaie se rendoit cau­

tion pour quelqu'un; quoique l'acte du cautionnenlent 
fut passe 11 Paris,) OU Ie velleien est abroge, Ie ,caution­
nenlent seroit nul. 

Mais quoiqu'une fenlme ait ett-5 mariee en Norman­
die, si son mari a transfere son domicile a Paris, cette 

femme ayant cesse, par cette translation de domicile, 

J'etre soumise aux lois de Normandie, les cautionnc­

Inents qu'elle contractera depuis cette translation de 
domicile, seront valables. . 

L'obligation personnelle q u'une Nornlande a con­
tractee en se rcndant caution, etant nulle, c'est une 

consequence que l'hypotheque de ses biens SOllS Ja­

~ueUe eUe s'est obligee, soit pareillement nulle, quoi­
qu'i\s soient situes a Paris; fhypotheque ne peut sub­

sis~er sans l'obligation personnelle dont elle est l'acces­
SOIree 

JTice versa, .si ·une Parisienne s'est rendue caution 
par un acte devant nouires, ses biens, quoique situes 
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cn Normandie, seront hypotheques; cette' hypotheque. 

etant une suite de l'obligation qu'elle a contractee paI: 

un acte authentiquc. 

011 {era peut-etre cette objection: On convient" 

dira-t-on, (Iue Ie velleien cst un statut personnel 

q uant a sa premiere partie, par laquelle il defe~d aux 
femllles. d'oLliger leurs personnes pour autrui; mais il 
a une scconde partie par laquelle illeur defend aussi 

d'obliger leurs bi{~ns pour la dette d'autrui. Le velleien 
ayapt pour objet de ceUe seconde partie, des choses, 

il est, CJ nant a cette seconde partie, un statut reel; et) 

suivant la nature des statuts rceh, il ex'eree son em.., 

pire sur toutes les choses siluees dans Ie teiritoire oil 
il est en vigueur, a quelques personnes que ces choses 

~ppartiennent: done il annulle l'obligation qu'une 

femme, quoique personne non soumise personnelle­

ment 11 son empire, fait de ses biens situes en Nor-:-­
mandie, pour la dette d'autrui. 

l\la reponse est que cet argument prouve seulement 

que si une Parisienne, sans se rendre caution et sans 

s'obliGcr personnellement, ohHgeoit ses biens situes 

en Normandie, pour la dette d'autrui, cette obligatioh 
scroit nulle; parceque Ie vel1eien, observe en Nor~ 

mandie, qui a empire sur les choses qui y sont situees) 

en empeche l'obligation pour la dette d'autrui : . mais 

'Iorsque l'ohligatiori desdits biens n'est qUlIne suite de 

robligation personnelle qu'une Parisienne a contractee 

par un acte ·devant notaire, la loi de Normandie ne 

peut rinfirmer; car cette Ioi n~ayant aucun enlpire sur 

l'obligation personllelle d'une Parisienne, n"en pe~~, 
avoir sur ce qui n 'en est que l'accessoire. 

'fraitrJ des Oblig. T. l. ~5 
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Le velleie'u ri'etant statut personnel que quant a Ia 

premiere partie, et etant statut reel quant a la seconda 
partie, it s'ensuit qu'une femme normande peut, en 
ne se rendant pas caution, et en ne contractant aucune 
o,blis'ation personnelle, obliger a la dette d'autrui les 
biens qu'elle a, qui sont situes hors de la Normandie) 

dans nne province OU Ie v~lleien est abroge; car les, 

statuts reels n'exercent leur empire que sur les choses 
situees dans leur tcrritoire. 

39.0. Les luineurs, quoique enlancipes, ne-s'obligent 
pas valablenlent conlme cautions pour les affaires dei­
autrfs; car retuancipation ne leur donne que Ie pou­
'voir d'adrninistrer leurs biens; et iI est evident que Ie 

cautionnelllent pour les affaires d'autrui, ne fait pas 
partie de ccue adtuinistration. 

CeIa a lieu, menle a l'eg-ard d'un mineur marchand 

qui cautionneroit un autre marchand pour une affaire 
de COlnmerce a laquelle it n'auroit ancun illteret: car 

sa qua-lite de 111arc11an<1 ne lui donne Ie pouvoir de 
~ontracter sans esperance de restitution, que pour les. 
'affaires (.Ie son comn1crcc:- or une affaire d'un autre 

marchantl,. a laquelle il n'a aucun interet n"est pas une 

affaire de son comnlerce; Basnage, traite des , Ilypo t. , 
part~ . 2 , eh. 2; J)espeisses., traile des Cautions, s. I. 

Par la meme raison, un nlineur qui, par dispense 

du ~rince., exerce une charge publi(lue? n'en est pas. 
moins restituable contrc un cautionnelUel1t qu'il auroir 

co~~ct.e'~ car \a dis.pense du prince ne le fait reputer 
majeur que pour ce qui concerne ]a charge publique 

'lu'il lui pefllle( de posseder: d'ou il suit qu"il n'y a 

que,les eng~ements relatifs a l'adulinistration de cette 
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charBe, qu'il puisse contracter sans esperance de res­

titution. Ces principes sont certains, malgre un arret 

contraire cite par Despeisses, ibid. 
II Y a des cas extremement favorables, dans les ... 

quels Ie cautionnement d'un mineur peut etre valable. 

Par exemple, on a j uge un mineur Don r~stituable 
contre son cautionnement, pour tirer son pere de ,pri ... 

son. 
Le cautionnemellt d'un mineur fait pour cette cause 

doit sur-tout ctre confirme , lorsque Ie pere n'avoit p~s 

la voie de la cession de biens pour sortir de prison, et 
lorsque ce cautionnement ne causoit pas un dommage 

et un ,derangemeut trop 11-otable dans 'la ' fortune du 

fils. Mais si Ie pere avoit la voie de 1(\ cessioJ.l de hiens, 

0)1 doit subve11ir au fils mineur qui a eu la facilitl de 

subir, en faveur de son _pere, un' cautionnenlent 'Con­
siderable qui n'etoit pas necessaire. On pent aussi en ... 
trer en consideration de Page du mineur 'z' celui qui 
etoit dans un affe qui approc11oit de la majovite, doit 

etre plus difficilement restitue contre son cautionne.., 

nlent fait pour cette cause, que celui qui ¢.toit dans ,un 

age Inoins avance. Basnage pretend qu.e pour que Ie cau .. 

tLonnenlent d'un nliueur fut dans ce cas non sujet a'la 
resciston , il faut que Ie mineur eut, lorsqu'ill'a suhi , 

au moins l'age de dix-huit ans, qui est rage de la pu­

berte ~omplete, et celui auquel , par la novel1e I 15, 
cap. 3, §.' 13, les enfants etoient obliges, sons peine 

d,)exheredati9ll, de racheter leurs 'peres captifs: il cite 

un arret qui annnlle un cautionriement fait pour cette 

cause, par un mineur de seize ans. Dans taus ces cas, 

on ~, beauconp d'egard (lUX differentes circonstances; 

l5. 
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