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É T U D E

SUR LA

EESPONSABILÎTI CIÏllE BES IICAPiBLES

INTRODUCTION

— Le but de cette étude, comme son titre l’indique, 
n’est point de creuser les notions de faute et de dol pris en 
soi. Ces deux sources d’obligations ont fait, depuis les 
Romains, l’objet de trop de commentaires et de trop 
d’analyses pour qu’il soit profitable de les remettre au­
jourd’hui sur le métier. La science moderne ne saurait 
mieux faire, lorsqu’elle cherche une définition du dol, 
que d’emprunter aux jurisconsultes romains celle qu’ils en 
ont donnée il y a dix-huit cents ans.

Le dol, disait Labéon, est toutes ruses, fourberies ou 
manœuvres qui tendent à frustrer un tiers *, — défini-

!• « Itaque ipse (Labeo sic définit, dolum maluni) esse oinnein
calliditalem, fallaciam, machinationem ad cicumvcnienduni,

1
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tion très large, très vague, mais irréprochable, car leclol 
est essentiellement une question de fait, comme la mau­
vaise foi qu’il implique : <î A îi dolo quid factum sit, ex facto 
intelligitur ».

Quant à la faute, c’est tout fait ou toute omission dom­
mageable, sans intention de nuire.

Le dol et la faute peuvent l’un et l’autre consister 
en un fait ou en une abstention. Ce qui les distingue, 
c’est uniquement, chez leur auteur, l’existence ou l’ab­
sence de l’intention de nuire.

Nous n’en dirons pas d’avantage sur le dol et la faute 
considérés en eux-mêmes. Ce que nous nous proposons 
d’étudier, c’est ce dol et cette faute lorsqu’ils sont com­
mis par des incapables : mineurs, femmes mariées, inter­
dits, personnes pourvues d’un conseil judiciaire, femmes 
soumises au régime de la dotalité.

Il y a là toute une région encore inexplorée, une théorie 
de la jurisprudence en voie de formation et dont les gran­
des lignes sont heureusement marquées dans de savantes 
notes de M. Labbé (Sirey, 79, II, 97 ; — 82, II, 249 ; — 
86, 1, 1). Nous voulons rechercher d’abord qu’elle fut la 
législation romaine sur ce point, comment il fut réglé dans 
notre ancien droit écrit et coutumier, et enfin, aidé de 
ces données historiques, essayer de construire une théorie 
d’ensemble, qui puisse être considérée comme l’interpré­
tation exacte de notre législation actuelle.

b INTRODUCTION

<1 fallendum, decipiendum alíerum adfiibüaní ». (L. 1, p. 2, dé 
délo malo D. 4, 3. — Ulpien).

1. — L. 1, p. 2, de dolí malí et met. except., D. i í ,  3, — Paul;
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2. — Le dol et la faute peuvent se produire soit en 
dehors de tout contrat, soit à l’occasion d’un contrat. 
On dit généralement que, dans le premier cas, il y a 
délit ou quasi-délit, et, dans le second, dol ou faute con­
tractuels.

Est-il besoin de préciser davantage le sens de ces ex­
pressions ? Nous n’apprendrons rien à personne en disant' 
que l’existence d’un contrat entre l’auteur et la victime 
du dol ou de la faute ne fait pas à elle seule que ce dol 
ou cette faute aient le caractère contractuel. Vous m’a­
vez prêté une somme d’argent : entre nous existent les 
relations contractuelles de prêteur et d’emprunteur, de 
créancier et de débiteur. Cependant, je brise avec ou sans 
intention un objet vous appartenant. Est-ce dol ou faute 
contractuels ? Certainement non ; car le contrat de prêt 
et le fait dont je me suis rendu coupable n’ont entre eux 
aucun rapport. Pour revêtir ce caractère, ou plutôt pour 
mériter ce nom, il ne suffit donc point que le dol ou la 
faute aient lieu entre co-contractants ; il faut, en outre, 
qu’ils intéressent le contrat*

3. — Tel est le langage usuel en cette matière. On ne 
trouve pas, il est vraij dans notre Code civil, cette oppo­
sition dans les termes. Les expressions « délit, quasi-dé­
lit » s’y rencontrent bien (livre III, titre IV, chap. II) ; 
mais on y chercherait en vain celles de «c dol ou faute 
contractuels j>. Le droit romain, on le verra par la suite, 
appelait délit aussi bien le dol et la faute dans les contrats 
que le dol et la faute en dehors des contrats. Nous nous 
contenterions fort bien, pour notre part, de la terminólo, 
gie romaine; Sous une apparence moins précise, puisqu’elle

INTRODUCTION 7*
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ne fait pas sentir la différence possible entre deux caté­
gories d’hypothèses, elle est peut-être au fond plus exacte 
et moins dangereuse. Plus exacte, parce qu’elle ne s’ins­
pire point des circontances extrinsèques du fait pour en 
changer la dénomination ; moins dangereuse, parce que, 
d\ine part, elle ne risque pas de faire croire que l’obli­
gation de réparer le dommage estime obligation contrac­
tuelle dans le cas où le dol ou la faute ont eu lieu à l’oc­
casion d’un contrat, et parce que, d’autre part, elle ne 
prétend point à une netteté que ne présente certainement 
pas la distinction dont il est question (v. n° 40).

Il conxient cependant d’observer que le Code civil parle 
du dol et de la faute en deux endroits distincts, une pre­
mière fois à l’occasion des contrats (art. llbO eti'151), 
une seconde fois sous la rubrique Des Engagements qui se 
forment saiis convention (art. 1382 et suiv.). L’opposition, 
si elle ne se trouve pas dans les termes, se rencontre- 
t-elle au moins dans la réglementation ? On le reconnaît 
généralement. Le dol et la faute en dehors des contrats 
semblent être appréciés et poursuivis plus sévèrement 
(art. 1382) que le dol et la faute commis à l’occasion de 
contrats (art. llbO et l lb l) . C’est, sans aucun doute, 
cette différence de réglementation qui a fait naître l’op­
position de termes, dont nous tenons à bien préciser la 
portée. Délits et quasi-délits, dol et faute contractuels, 
sont des expressions rapides et faciles, tirées des circons­
tances dans lesquelles se sont produits le dol et la faute, 
et dont on peut se servir pour marquer la différence de 
réglementation qui résulte de la différence des circons­
tances. Mais qu’on ne s’en serve point dans le but de

8  INTHODUCTION
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INTRODUCTION 9

faire naître en l’esprit l’idée d’une différence de nature 
dans l’obligation de réparer, qui, délictuelle dans un cas, 
serait contractuelle dans Tautre. Dol et faute délictuels, 
dol et faute contractuels, nous acceptons donc à la rigueur 
ces expressions, pourvu qu’on ne leur attache que la 
portée susdite, et que l’obligation de réparer soit dans 
tous les cas reconnue délictuelle. .

Mais, comme les mots sont par eux-mêmes un préjugé, 
nous nous abstiendrons ordinairement de ce langage, 
pour ne parler que du dol et de la faute en dehors des 
contrats et du dol et de la faute commis à l’occasion des 
contrats. Que si les autres expressions se rencontrent 
néanmoins parfois sous notre plume, ce ne sera que pour 
la brièveté et la rapidité de l’exposition.

4. — Quant aux incapables dont il s’agit ici, ce sont 
toutes personnes à qui la loi ou la convention i dénient 
ou retirent, dans un but de protection, toute ou partie de 
la capacité normale. En droit français, cette idée est suffi­
samment claire par elle-même ; car notre droit ne connaît 
pas d’autres incapacités que celles qui sont établies dans 
l’intérêt même de l’incapable : mineur non émancipé ou 
émancipé, interdit, personnes pourvues d’un conseil judi­
ciaire pour faiblesse d’esprit ou prodigalité, femme ma­
riée, femme soumise au régime de la dotalité

1. — Nous faisons allusion au contrat de mariage qui établit le 
régime dotal.

2. — Nous préjugeons ainsi la question de la nature de l’inalié- 
nabilité dotale, en supposant qu’elle dérive d’une incapacité de la 
femme (V. n“ 29).

— Il y a bien, dans notre droit, une incapacité qui n’est point éta­
blie dans l’intérêt de l’incapable, c’est celle qui résulte de l’inter-
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A Rome aussi nous trouvons des incapacités de cette 
nature, comme dans toute législation : impubères, mi­
neurs de vingt-cinq ans, prodigues interdits, femmes en 
tutelle. Quant au dément furiosiis, nous verrons quelle 
était sa condition. Mais, à côté de ces incapables, il y en 
.avait d’autres, dont l’incapacité était d’une tout autre 
nature et reposait, non plus sur des considérations ti­
rées de la personne, mais sur des motifs d’organisation so­
ciale. Telles étaient les incapacités dufds|de famille, de 
la personne in mancipio, de la femme in manu et de 
l’esclave.

L’incapacité de l’esclave n’est qu’une conséquence du 
principe qui voit on lui une chose au lieu d’une personne. 
Quant au fils de famille, ce n’est point proprement une 
incapacité, dont il est frappé : il est parfaitement capa­
ble. Seulement, d’une part, il ne peut rien aliéner, puis­
qu’il n’a rien \  et, d’autre part, tout ce qu’il acquiert 
est acquis au paterfamilias. Il en est de même en matière 
de contrats : le fils de famille s’oblige valablement, mais 
il n’oblige pas ses biens, faute d’en avoir ; il peut bien 
jouer le rôle de créancier, mais la créance est aussitôt 
acquise ii son paterfamilias.

Ce ne sont donc point là, à proprement parler des in­
capacités. Aussi, au point de vue de l’existence de la 
responsabilité du dol et de la faute, nous jugeons pouvoir 
nous dispenser de les faire rentrer dans notre étude. Ce

diction légale (art. 20, G. p.; loi du 31 mai 1854, art. 1 et 2). Mais, 
au point de vue qui lait l’objet de cette étude, il n’y a pas de dilïé- 
rence entre cet incapable et les autres incapables.

1. — Nous faisons abstraction des pécules et des biens adventices

^ 0  INTRODUCTION
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n’est pas que ce sujet soit dénué d’intérêt, loin de là : il 
met en jeu toute la théorie si romaine et si originale des 
actions noxales. Mais c’est précisément pour cela que nous 
n’en parlerons point, le système des actions noxales suffi­
sant par lui-même à former l’objet d’une étude très 
longue et parfaitement indépendante ^.

5. — Dès lors, le sujet de notre travail se précise. Nous 
nous plaçons en présence d’un dommage causé par le 
dol ou la faute d’un incapable, et nous nous demandons 
si cet incapable doit en être déclaré civilement respon­
sable. s’il est tenu, comme un capable, de réparer les 
suites dommageables de son dol ou de sa faute.

Il est aujourd’hui universellement admis que les inca­
pables répondent civilement de leur dol et de leur faute 
en dehors des contrats, c’est-à-dire de ce qu’on appelle 
leurs délits et quasi-délits.

Pour le dol et la faute qu’ils commettent à l’occasion 
de contrats, on n’aperçoit pas d’abord aussi nettement la 
doctrine ni la jurisprudence, et la solution présente, en 
effet, beaucoup plus de difficultés. La tendance générale 
est d’établir une distinction très tranchée entre les deux 
hypothèses et, par conséquent, d’exonérer les incapables 
de leur dol et de leur faute dans les contrats. On prétend 
même que c’est là une distinction très ancienne et qui

•1. — Ce sujet a été très approfondi dans un récent travail de 
M. Girard, Des actions noxales, dans la Nouvelle revue historique, 
1887, p. 409 ; 1888, p. 31. — Outre l’action noxale que le dol et la 
faute du fils de famille ou de l’esclave faisaient naître contre le maî­
tre, une obligation de réparer naissait à la charge du fils ou de l’es- 
glave, — civile, en la personne du fils de famille, — naturelle, en la 
personne de l’esclave (L. 14, De obliq. et act., D., 44, 7).

INTRODUCTION 11
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12 INTRODUCTION

remonte aux Romains. Que les jurisconsultes de Rome 
aient fait une distinction entre le dol et la faute extra-con­
tractuels et le dol et la faute contractuels, notamment 
aux points de vue de la gravité de la faute  ̂ et de la 
charge de la preuve nous le supposons admis et cer-

1. — In lege Aquüia, et leuissima culpa venii (L. 44, Ad leg. Aq. 
D., 9, 2), Pour la faute dans les contrats, il y avait, au contraire, 
une théorie des fautes, déterminant, suivant les contrats, la gravité 
nécessaire pour entraîner responsabilité. Mais encore cette sépara­
tion n’est-elle peut-être pas aussi nette qu’on a coutume de le dire : 
Yaclio legis Aquüiœ pouvait fort bien être intentée à l’occasion d’une 
faute commise dans un contrat (v. n° 28) ; et alors cette faute, bien 
que trop légère pour donner lieu à l’action du contrat, était suffi­
sante pour l’exercice de Vactio legis Aquiliæ. On a du moins de 
bonnes raisons de le supposer (V. Accarias, Précis de Droit romain, 
II, n“ 682).

2. — On dit, en effet, communément que, en dehors des contrats,
c’est à la victime à prouver la faute dont elle se plaint, au lieu que, 
dans les contrats, c’est au débiteur qui n’exécute pas son obligation 
à prouver qu’il n’est point en faute. Nous ne nous attachons pas ici 
à contester l’exactitude de cette idée, parce que, de même que la 
précédente, elle n’a pas d’influence pour la solution de notre ques­
tion. Nous ne pouvons cependant nous empêcher de remarquer 
qu’elle n’est peut-être pas aussi certaine qu’elle le paraît. 11 nous 
semble bien plutôt que c’est toujours à l’auteur du dommage de 
prouver qu’il n’est pas en faute. La victime n’a qu’à établir deux 
choses : le dommage qu’elle souffre ; 2‘' qui est l’auteur de ce dom­
mage. N’est-il pas juste, cette double preuve faite, que ce soit 
ensuite à l’auteur du dommage à prouver qu’il n’est pas en faute ? 
Cela n’est-il pas conforme à la raison ? Je brise la glace d’un maga­
sin. Les tribunaux demanderont-ils jamais autre chose au proprié­
taire que de prouver que c’est moi qui l’ai brisée? Comment d’ailleurs 
prouverait-il ma faute ? line le pourrait pas le plus souvent. Moi, 
au contraire, il doit m’être facile de prouver mon innocence. Prouver 
le fait dommageable et l’auteur équivaut à prouver le contrat. Ces

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



tain. Mais ce que nous nions fermement, c’est qu’ils aient 
attaché à cette distinction une importance au point do vue 
ù.QVexistence de la responsabilité chez les incapables. Nous 
essayerons d’établir que notre Code civil, lui non plus, ne 
distingue pas à ce point de vue et qu’il n’y a point, en 
effet, lieu de distinguer, au moins comme principe ^

6. — Notre étude se divisera donc en deux parties, 
d’étendue fort inégale et de caractère très différent. La 
première traitera du dol et de la faute commis par les 
incapables en dehors de tout contrat. Elle ne revêtira 
presque jamais la forme de la discussion, puisque l’accord, 
on peut le dire, est complet dans la doctrine et dans la 
jurisprudence. Elle consistera presqu’exclusivement à dé­
clarer la responsabilité des incapables et à en exposer 
les raisons.

Dans la deuxième partie, nous envisagerons le dol et la 
faute commis par les incapables à l’occasion d’un contrat. 
A la différence de. la première, elle sera un continuel 
débat, dont le fond sera toujours la question suivante : 
La faute et le dol, parce qu’ils se produisent à l’occasion 
d’un contrat, changent-ils de nature ? L’obligation de ré­
parer, de délictuelle devient-elle contractuelle?

Nous étudierons successivement, dans chacune de ces 
parties, d’abord la législation romaine, puis la législation

INTRODUCTION 13

preuves iaites, la condition de Tauteur du dommage n’a pas de 
raison de différer.

1. — Car il y aune sorte de faute, la faute négative, celle qui ne 
consiste que dans l’inexécution d’obligations purement contractuel­
les, pour laquelle il est vrai de dire que les incapables ne sont point 
tenus, au moins lorsqu’ils n’ont pas valablement contracté (v, n°' 45-48) •
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française, en la faisant précéder de recherches histori­
ques sur notre ancien droit.

Ce qui nous décide à adopter ce plan, c’est l’état de la 
doctrine et de la jurisprudence, unanimes sur le premier 
point, moins fermes et moins nettes sur le second, et notre 
propre intention de nous opposer à la tendance générale 
sur celui-ci, en nous ralliant pleinement à l’opinion uni­
verselle sur celui-là. On reprochera peut-être à ce plan 
de n’ôtre point tiré do la nature des choses, d’autant que 
nous donnons une solution unique dans toute les hypo­
thèses. Si nous le maitenons néanmoins, c’est que nous 
le jugeons le plus facile et le plus expédient pour l’expo­
sition et surtout la discussion, ce qui, à notre avis, 
prime toute autre considération. 11 présente, en outre, l’a­
vantages d’éviter des redites, en nous permettant de grou­
per en un même chapitre tout un ensemble de notions 
générales, communes au droit romain et au droit fran­
çais, d’abord sur le dol et la faute en dehors des con­
trats, puis sur le dol et la faute à l’occasion des contrats.

Notons enfin que c’est uniquement au point de vue du 
droit civil que nous nous plaçons, en laissant de côté le 
point de vue du droit pénal.

7. — Sous une apparence restreinte, notre sujet touche à 
une théorie juridique des plus larges, remises tout entière 
en question depuis quelques années, et qui a le don de 
passionner non-seulement les jurisconsultes, mais aussi 
les politiques. Sous l’influence des tendances démocrati­
ques modernes, et comme pour' montrer une fois de plus 
les rapports intimes de la politique et du droit même 
privé, les questions de responsabilité entre patrons et
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ouvriers ont pris dans l’opinion une importance énorme 
et revêtu la forme de la discussion la plus vive et la plus 
passionnée.

En présence d’un accident survenu à l’ouvrier dans 
l’accomplissement de son travail, une importante question 
de preuve est mise en jeu. Est-ce à l’ouvrier, qui demande 
réparation, de prouver la faute du patron ; ou bien, au con- 
traire,est-ce au patron d'établir qu’il n’est pas en faute? C’est 
la vieille distinction entre la faute contractuelle et la faute 
délictuelle qui fait les frais de la dispute. Les politiques, dis­
posant d’un moyen radical et très simple pour imposer la 
solution de leur choix, déposent sur les bureaux des Cham­
bres des propositions de lois. Sur ce terrain, le droit, 
hélas I n’a pas grand’chose à faire, la question n’est plus 
que l’une des faces de la grande question sociale, et la 
lutte de l’ouvrier contre le patron reflète trop vivement 
la lutte plus générale du salarié contre le capitaliste. La 
tendance très marquée est de rejeter sur le patron la 
charge de la preuve, en le présumant ainsi en faute.

Mais si, chez les politiques, cette solution est souvent 
inspirée par les passions ou les intérêts de parti, il faut 
reconnaître que parmi les jurisconsultes, et des plus célè­
bres, et des plus indépendants, il s’en est trouvé pour la 
défendre dans l’intérêt unique du droit et de la justice. 
Considérant comme indiscutable la distinction de la faute 
délictuelle et de la faute contractuelle, ils se sont efforcés 
de démontrer que, dans le contrat de louage de services, 
c’est une faute contractuelle qu’allègue à la charge du 
patron l’ouvrier victime d’un accident. Ils font une assi­
milation complète entre le louage de services et le louage

INTRODUCTION 45
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de choses : l’ouvrier est une chose louée, et qu’on doit 
rendre intacte ; si elle est endommagée, au débiteur, 
c’est-à-dire au patron, de prouver la force majeure ou le 
cas fortuit qui le libère (art. 1302, C. c.) Il n’est donc pas 
besoin de loi nouvelle pour établir cette situation

L’extension de la faute contractuelle au louage de ser­
vices pour les accidents survenus à l’ouvrier, d’abord fort 
contestable en elle-même et fort contestée, a amené cer­
tains jurisconsultes à pousser plus loin la réfutation de la 
théorie nouvelle, et à nier la distinction même de la faute 
délictuelle et de la faute contractuelle ; toute faute, « toute 
responsabilité est nécessairement délictuelle  ̂ ».

On voit en quoi cette importante controverse intéresse 
notre sujet. Soulevée à l’occasion d’une question de 
preuve, elle met en discussion la nature même de la res­
ponsabilité unique, toujours la même, quelles que soient 
les circonstances dans lesquelles le dommage a été causé, 
cette identité de nature nous paraît forcément entraîner
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1, — Salncteletle, De la responsabilUé et de la garantie. — Sauzet, 
De la responsabilité des patrons vis-à-vis des ouvAers dans les acci­
dents industriels, Rev. crit. 1883, p. 59G; — Labbé, noie dans Jour­
nal du Palais, Jurisp. étrangère, p. 33 ; — Glasson, Le Code civil et 
la question ouvrière. — V. aussi : Vavasseur, Journal La Loi, 2 
juillet 1885. — V. la même théorie appliquée au contrat de transport 
de voyageurs, par M. Cli. Lyon-Caen, sous Cass. 10 novembre 1884 
(S., 85. I, 129).

Contrà, Arthur Desjardins, Le Code civil et les ouvriers, dans la 
Revue des Deux-Mondes, mars 1888, p. 350.

2. — De la Responsabilité...., par M. Lefebvre, Revue crit., 1886, 
p. 485. — V. aussi : Robin, De la Responsabilité...., notamment au 
point de vue du fardeau de la preuve, Thèse de doctorat, Paris 1887.
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identité de solutions au point de vue de Vexislenœ de la 
responsabilité chez les incapables.

La démonstration de l’identité de nature de la respon­
sabilité entraîne même à notre point de vue un résultat 
plus certain qu’au point de vue de la charge de la preuve ; 
car l’existence d’un contrat peut bien, même alors, modi­
fier la question de preuve, puisqu il créé des obligations, 
au lieu que nous ne voyons pas en quoi ce contrat peut 
influer sur l’existence de la responsabilité, puisqu’il ne 
modifie pas la nature de cette responsabilité h

Notre sujet se relie donc de près a 1 une des grandes 
questions juridiques aujourd’hui agitées. Que si ce côté 
de la question n’a pas encore été soulevé et discuté dans 
le monde de la politique, c’est qu’il ne concerne en lien 
les idées démocratiques : l’ouvrier comme le patron, le 
locataire comme le propriétaire, le pauvre et le riche, le 
faible et le puissant sont égaux q u a n t  à la capacité juri­
dique ; tous ont été, sont ou peuvent devenir incapables. 
La capacité et l’incapacité ne tiennent en rien à la condi­
tion sociale.

Est-ce à dire que, ramenée à notre point de vue spécial, 
la grande question de la responsabilité délictuelle et con­
tractuelle perde de son intérêt ? Ce peut être 1 avis des 
politiques, ce ne sera jamais celui des jurisconsultes.

INTRODUCTION 17

I — La Ihéorio de la faute délictuelle et de la faute contractuelle 
fait aussi le fond d’un débat important sur la responsabilité du lo­
cataire vis-à-vis du bailleur, en cas d’incendie. Une loi du 5 janvier 
1883 est venue à ce sujet modifier l’article 1734 du Code civil ; elle 
a donné lieu à de nombreuses et très grandes difficultés.
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Bien au contraire, dégagée des intérêts et des passions do 
secte, la question apparaît plus nette et plus pure, et 
rhonime de droit la peut étudier à l’abri de toute in- 
iluence des courants d’opinion.
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PREMIERE PARTIE

Dol et faute des incapables en dehors 
des contrats.

CIIAP. I. — THÉOniE GÉNÉRALE

8. — Il nous faut, avant d’entrer en matière, mettre 
l’esprit en garde contre une confusion que pourrait pro­
duire la différence de la législation romaine et de la légis­
lation française, quant aux faits considérés comme délits 
au point de vue pénal et au point de vue civil. Beaucoup 
de faits illicites que nous regardons aujourd'hui comme 
relevant avant tout du droit pénal étaient à Rome con­
sidérés comme faits de droit privé, délits de droit civil 
(fïirtum, rapina, injuria). Il ne faudra donc pas s’étonner 
si, dans la partie romaine de cette étude, nous parlons, 
par exemple, du furlum : c’est bien exactement un cas, et 
des plus importants, de dol dans le droit privé romain.

9. — Les incapables répondent de leur dol et de leur 
faute en dehors des contrats. Cette règle certaine est cons­
tatée et appliquée, en droit romain, par des textes nom­
breux, et se trouve écrite aujourd’hui dans l’article 1310 
de notre Code civil.

La condition de l’impubèrej à Rome, va nous amener
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à exposer un ensemble d’idées qui, constituant le fond 
même de la matière, peut être présenté comme la théo­
rie générale de la responsabilité délictuelle des incapa­
bles, commune au droit romain et au droit français.

Les jurisconsultes romains s'accordent tous à dire que 
l’impubère, pourvu qu’il soit doli autculpœ capax, s’oblige 
par son dol et par sa faute, bien qu’il rende ainsi sa con­
dition pire.

Que faut-il entendre, d’abord, par cette doli capadlas ? 
L’intelligence suffisante de la notion de bien et de mal. 
C’est donc essentiellement question de fait pour chaque 
individu. Les textes, à la vérité, nous disent bien que 
celui-là est doli capax qui est proximus puberlaii; ils 
semblent ainsi fixer une époque, un âge déterminé, à 
compter duquel on est capable de dol. Mais ce n’est là 
qu’une illusion, un cercle vicieux ; car, si nous recher­
chons qui est puberlaii proximus^ les mêmes textes nous 
répondent que c’est celui qui est capax doli. Ces deux 
expressions ne sont donc pas la définition l’une de Tau- 
tre, et cela nons ramène à constater que la capadlas doli 
ou puberlaii proximilas est pure question de fait L Tel 
impubère, qui a causé un dommage, était-il à ce moment 
doué d’un développement intellectuel suffisant pour ap­
précier la légitimité ou l’illégimité de son action, sa mo­
ralité ou son immoralité? Si oui, il est doli capax, proxi­
mus puberlaii et, par là même, tenu de réparer le dom­
mage qu’il a causé ~.

1. — Albert Desjardins, Traité du vol, n° 123.
2. — Dans notre droit pénal français, la question de discernement 

est expressément posée (art. 340, Instr. cr., et 66, G. pén.).
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THÉORIE GÉNÉRALE 21

Le droit positif pourrait, certes, établir une présomption 
légale de doU capacilas, comme il a fixé un âge de capa­
cité contractuelle. Et alors on dirait que le proximus pu- 
bertali est, par exemple, l’impubère de dix ou douze ans. 
C’est bien à cela qu’on s’attend, lorsqu’on voit proclamer 
que le doit capax est le puberlali proximus. Mais non, la 
loi romaine n’a point établi de limite arbitraire qui pût 
lier le juge; elle a compris qu’il y avait là essentiellement 
une question de fait, qu’il convient de laisser régler au 
juge suivant les circonstances  ̂ .

10. — Pourquoi fixer un âge précis où commence la ca­
pacité contractuelle, et s’abstenir de ce procédé lorsqu’il 
s’agit de la capacité délictuelle ? L’une et l’autre consistent 
bien pourtant en un état également subjectif, également 
variable suivant l’individu !

Cela est vrai. Mais la seconde est incontestablement 
plus facile à apprécier que la première. Le dol est une 
idée simple, la même au fond sous la multiplicité et la 
variété des formes : dol, c’est mauvaise foi, volonté et 
conscience du mal causé. La recherche du juge, son in- 
vestigalion, porteront donc invariablement sur le même 
point : l'auteur du dommage a-t-il ou non agi avec l’in­
tention de nuire? — La capacité contractuelle, au con­
traire, de sa nature n’est pas une ni générale. Tel, qui est 
apte à négocier les affaires courantes de la vie civile, ne 
l’est plus lorsqu’il s’agit d’opérations moins ordinaires, 
plus compliquées. Tel autre, dont l’entendement s’élève 
aux plus hauts problèmes de la métaphysique, mériterait

1. — V. Accarias, Précis de Droit Romain, t. I, n° lo5. —Ihering, 
De la Faute en droit privé, p. 48.

2
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d’être rangé, au point de vue des affaires, dans la classe 
des infaniiœ proximi. Comment laisser au juge l’apprécia­
tion d’une capacité aussi fuyante, et qui varie, non-seu­
lement avec les individus, mais aussi avec les espèces ? 
Qui oserait contracter ? Où serait la sécurité ?

Ajoutez à cela quùl y a bien moins d’inconvénients à ris­
quer de faire survivre l’incapacité civile à l’incapacité natu­
relle en matière de contrats qu’il y en aurait à faire survi­
vre parfois l’incapacité civile de dol à l’incapacité naturelle. 
A côté de l’incapacité de contracter est organisé un 
système de représentation ou d’habilitation de l’incapable. 
On ne saurait parler de rien d’analogue pour la capa­
cité délictuelle. Fixer un âge à compter seulement du­
quel on répondrait de son dol, serait donc livrer les tiers 
pieds et poings liés à l’incapable, sans aucun moyen de se 
prémunir contre lui, alors cependant que cet incapable 
est en fait responsable de son dol.

Aussi les législations modernes ont-elles suivi en cela 
la législation romaine. Il pourrait même paraître que 
notre droit français l’a dépassée à ce point de vue : jus­
qu’à l’âge de sept ans, en effet, l’impubère romain ne ré­
pondait pas de son dol ; or, notre droit, lui, ne fixe au­
cune limite. Mais est-ce bien un progrès, ou même un 
changement ? Non, en réalité, rien n’est changé ; car, 
avant cet âge, est-on jamais en fait capable de dol ? La 
règle romaine n’était donc autre chose que la constata­
tion d’un fait.

11. — La capacitas doli reste une capacité naturelle. 
En est-il de même pour la faute ? Tout d’abord, peut-on 
parler d’une capacitas culpœ ? , _
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Non, dans un langage rigoureusement exact. L ’asseiii- 
blage de ces deux mots paraît même jurer, capacité 'sup’-i' 
posant une aptitude intellectuelle, et faute, l’absence dd’ 
réflexion. Nous trouvons pourtant l’expression dans un' 
texte d Ulpien : « Nos puiamus m m  impubère culpœ capacé 
Aqmlia agi posse »  ̂ . Alors, par capacité de faute oii' 
veut dire développement intellectuel suffisant pour pef- ' 
mettre la réflexion, la connaissance des règles au moins' 
élémentaires de la prudence. En d’autres termes, se 
demander si une personne est capable de faute, c’est së ' 
demander si elle peut être regardée comme n’en devant" 
pas commettre, c’est rechercher si elle est apte à appré- ‘ 
cier le danger de tel fait, l’utilité ou l’urgence de telle 
précaution.

Il est peut-être moins facile pour la faute que pour le' 
dol d’expliquer que le législateur n’ait point fixé d’âge 
précis à partir duquel on en répondait ; car il est à coup 
sCir moins aisé d’apprécier la faute, qui suppose le déve­
loppement intellectuel, que de découvrir le dol, qui ne 
suppose que le développement moral.'A ce point de vue, i 
la capacité de faute tient le milieu entre la capacité dé 
dol et la capacité contractuelle. Il est plus naturel de la 
rapprocher de la première, le dol et la faute étant ru n 'e t 
l’autre des faits illicites, source d’obligation bien distincte ■ 
des contrats.

Quoi qu’il en soit, la capaciias, culjjœ, comme la capaci--^ 
tas cloli, reste une capacité naturelle. Il va de soi qu’en 
fait elle sera toujours postérieure à la capacité du doL

Tin’iORlE GÉNÉRALE ' ’ 2 3

1. — L. 23, de Furiis, D., 47, 2.
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, 12. — 11 nous faut maintenant prévoir une question 
qu'on pourrait nous faire. Tja faute ne suppose pas l’in- 
tcnlion, et meme elle l’exclut ; c’est ce qui la distingue 
du dol. Des lors, pourquoi parler d’une capacité de faute ? 
Tout dommage causé sans intention de nuire est une 
faute, et l’enfant même en bas âge doit en répondre ! Le 
fou lui-mèrne doit en être tenu, puisque l’intention, la 
volonté ne sont point nécessaires à constituer la faute.

On est, en effet, allé de nos jours jusqu’à soutenir 
cela . Il en fut ainsi à Rome, dans le premier état du 
droit, à cette époque encore barbare où la passion était 
le sentiment juridique, dominant et inspirant tout le droit 
et où, par suite, ne s’était pas encore révélée la distinc­
tion si raisonnable et si juste entre le dol, la faute et le 
fait La réponse, en ciîet, sc trouve dans la dislinclion 
entre ces trois catégories d’actes dommageables.

11 ne suffit point qu'un dommage soit causé pour qu’il 
oblige son auteur à en fournir réparation : il est de toute 
nécessité que ce dommage lui soit imputable. Or, si l’im- 
piitabilité ne suppose pas nécessairement l’intention, elle 
suppose au moins l’oubli blâmable des règles de la pru­
dence et, par là même, l’aptitude à concevoir ces règles, 
aptHude que personne ne prétendra trouver chez l’enfant 
en bas âge ou chez le dément. La faute et le fait présen­
tent, à la vérité, ce trait commun qu’ils excluent l’inten- 
lion de nuire; mais ils se distinguent très nettement en 
ce que l’une est imputable, reprochable à son auteur, tan-
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1. — V. n° 26.
2. — V. n® 23.
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dis que l’autre ne l’est pas Voilà pourquoi l’enfant 
très jeune et le fou ne sont point tenus du dommage 
qu’ils causent, bien que l’intention ne soit pas requise 
pour la responsabilité, et pourquoi il est exact de parler, 
au sens où l’on prend ce mot, d’une capacité de faute. La 
cause de l’obligation n’est point le dommage, c’est l’impii- 
labilité ; le dommage ne sert qu’à déterminer l’étendue 
de l’obligation.

Les personnes saines d’esprit et parvenues à tout leur 
développement intellectuel ne sont point, elles-mêmes, 
obligées par leur fait. Or, de l’enfant eu bas-âge et du fou 
ne peuvent émaner que des faits. Le dommage qu’ils cau­
sent ne leur est pas plus imputable qu’à la tuile qui tombe 
d’un toit et blesse un passant -.

13. — Capacité de dol et de faute, c’est donc, en somme, 
responsabilité, dans le sens usuel de l’expression. Et cette 
expression est beaucoup plus exacte que celle de capacité. 
Outre qu’elle a le mérite d’éviter toute confusion malen­
contreuse avec la capacité proprement dite, à savoir la 
capacité contractuelle, elle a l’avantage de bien faire sen­
tir qu’il s’agit ici d’une pure question de fait, ou, si l’on 
veut, d'une simple capacité naturelle.

C est qu’en effet l’on a tort de présenter souvent la 
responsabilité des incapables comme une dérogation, une 
exception à leur incapicité. Gj sont li deux orJres 
d’idées bien distincts, et qui n’ont rien de commun. Dans 
un cas, il s’agit de responsabilité, c’est-à-dire d’une chose

1 . — V. les exemples classiques donnés aux InstitiUes, par. ‘3 et 
suiv., de leg. Aquil., livre IV, t. 3.

2. — L. 5, p. 2, ad leg. Aquil. D., 9, 2, Ulpien.
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indépendjinte de la volonté, et dans l’autre, de la capa­
cité de s’obliger volontairement. Dans les deux cas, sans 
.doute, c’est l’obligation de l’incapable qui est en question ; 
mais la source de cette obligation est fort différente. Les 
incapacités n’pnt jamais eu pour base que la défiance de 
l’intelligence et de la volonté de ceux qu’elles frappent, 
,et pour but que de protéger ces personnes ou leur famille 
contre les actes irréfléchis de leur volonté. En d’entres 
.termes, il n’y a jamOis eu que des incapacités de contrac­
ter!, c’est-à-dire de s’obliger volontairement. Elles n’ont 
jamais atteint et n’ont point à atteindre les obligations 
.qui tombent à notre charge sans que nous le voulions et 
même nialgré nous-

Cette idée, bien-que certaine en elle-même, demande 
pourtant quelques développements ; car, même en adniet- 
,tant gue les incapacités légales ne concernent que les 
obligations ou actes qui émanent directement de la vo­
lonté,..on pourr.ait prétendre que ces incapacités embras­
sent l’obligation.de réparer qui naît du dol ou de ,la faute. 
.L’acte  ̂dommageable, dirait-on, est bien un acte de vo­
lonté, Celui qui méchamment détériore la chose, d’autrui, 
ou l’endommage, faute d’avoir prévu les suites de son ac­
tion .et d’avoir pris les précautions nécessaires, a certaine­
ment voulu le fait qu’il a accompli, L’incapacité légale doit 
donc venir le p.i’otége.r. . :
;̂ ,,Çe n’eet là .rien moins qu’une, illusion, conséquence 
d’une insuffisante analyse. La loi protège les incapables

1. — Voir l’article 1124 de notre Code civil: «. Les incapables de 
contract&i' soni... )), . ..........  . .
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contre leur volonté de s’obliger. Et bien, celui qui com­
met un dol ou une faute veut-il donc s’obliger? On ne 
risque point de méconnaître son intention en répondant 
négativement. L’auteur du dol, sans doute, a bien voulu 
le fait dolosif ; mais il a voulu ce fait seulement, et non 
pas l’obligation d’en réparer les suites. Il Fa si peu vou­
lue, cette obligation, que son premier soin, aussitôt le fait 
accompli, sera ordinairement de le nier et de détourner 
les soupçons. Quant à l’auteur de la faute, non seulement 
il n’a pas voulu s’obliger, mais même il n’a pas voulu le 
dommage, au point que son premier sentiment sera le 
regret, et parfois le désespoir. M. l’avocat général Rou­
land, dans de remarquables conclusions sur une espèce 
soumise à la Cour de Cassation le 23 nov. 1852^, a 
magistralement dessiné ces nuances : a Lorsqu’il s’agit 
« du quasi-délit, dit-il, le fait qui le constitue peut bien 
(T être rattaché à la volonté de l’homme, mais cette volon- 
« té ne va pas plus loin ; elle n’ôntend créer aucun enga- 
« gement; et si une obligation doit naître du quasi-délit, 
a assurément la volonté du quasi-délinquant, quant à ce, 
(T n’y est pour rien. Il n’a point méfait tout exprès pour 
« s’obliger. Celui qui trompe veut bien le succès de sa 
(ï tromperie, mais il n’en veut ni le châtiment ni la répa- 
ff ration. C’est donc \tx loi qui force le coupable à subir une 
« obligation qu’il repousserait, et qui, indépendamment 
<r de sa volonté, le réputé engagé vis-à-vis de la personne 
« lésée... Le quasi-délinquant n’est pas censé accepter

1. — Sirey, 1852, 1,769. — Dans l’espèce, il s’agissait d’un dol en 
matière de contrats; mais les conclusions de M. l’avocat général 
Rouland n’en ont que plus de force ii notre point de vue.
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€ les conséquences du méfait ; il les subit ». Les inca­
pables, dès que le dommage leur est imputable, doivent 
donc être tenus de le réparer au même titre que les ca­
pables, puisque, pour les uns comme pour les autres, l’o­
bligation naît indépendamment de la volonté.

14. — En résumé, c’est de responsabilité qu’il s’agit, 
non de capacité. Rechercher si une personne est, sui­
vant le langage des textes romains et suivant le langage 
usité même aujourd’hui, capable de dol ou capable de 
faute, c’est rechercher si tel fait dommageable lui est im­
putable. En ce sens, imputabilité et responsabilité sont 
synonymes.

Dans un sens maintenant exclusivement juridique, 
responsabilité, c’est obligation de réparer. Mais, comme 
la responsabilité juridique correspond toujours à la res­
ponsabilité naturelle, c’est en ce double sens qu’il con­
vient d’entendre le mot responsabilité toutes les fois qu’il 
sera employé.

Quand donc nous verrons que tel incapable est respon­
sable, est tenu de tel fait de dol ou de faute, cela signi­
fiera implicitement que ce fait lui est imputable, que cet 
incapable est capaxdùliaiit culpœ; en un mot et en der­
nière analyse, cela voudra dire qu’on est en présence 
d’un dol ou d’une faute.
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CHAP. II. — DROIT ROMAIN

15.— Il est certain, avons-nous dit, que les incapa­
bles répondaient, à Rome, de leur clol et de leur faute en 
dehors des contrats. Des textes nombreux et précis le 
prouvent d’une façon décisive.

Les Romains avaient distingué certains faits de dol et 
de faute, qu’ils considéraient comme particulièrement 
graves, et dont la répression était organisée sous forme 
d’actions spéciales. C’étaient les cas rentrant dans le fur- 
ium, la rapina ,Vinjîiria, et le dammnn legis Aquiliœ. Ces 
faits illicites et dommageables constituaient les quatre 
clelicta privata. Recherchons d’abord si les actions qui 
naissaient de ces délits étaient données contre les inca­
pables.

Nous prendrons, dans cette recherche, comme type 
d’incapable, l’impubère, les résultats auxquels nous abou­
tirons en ce qui le concerne devant s’appliquer à fortiori 
aux autres incapables.

Les Institutes nous montrent l’impubère responsable 
de son dol sous la forme du délit spécial du vol : « In, 
c summa sciendium est quœsitum esse an impiibes, rem alie- 
<c nam amovendo, furium faciat ? Et placet, quia furtum ex 
(( affeciu consistit, ita demum obligan eo crimine impube-
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« rem, si proximus puherlaii sit, et ob ici inielligat se de- 
(( linquere  ̂ Ce texte fait très bien sentir que la capacité 
clclictuelle est une capacité naturelle: l’impubère répond 
du vol qu’il a commis, s’il comprend que ce qu’il fait est 
mal, quia furtum ex affectib consistit. Dans ce cas, la con- 
diciio furliva compétera contre lui comme Vaclio furli.

D’autres fragments du Digeste, en grand nombre, mon­
trent clairement que cette responsabilité de l’impubère, 
pour le furtum  dont il s’est rendu coupable, n’est que 
l’application d’un principe plus général, suivant lequel 
il est tenu des suites de ses délits. Ulpien déclare que 
l’impubère n’est point tenu de Yactio injuriarum *, ni de 
Vaclio vi honorum raplorum % s’il n’est pas capax doit. 
Donc, par un argument a contrario qui s’impose, il est 
tenu de ces mêmes actions, s’il est capable de dol. Gains 
nous présente cette règle sous une forme affirmative : 
« Pupillum, qui proximus pubertati sit, capacem esse et 
« furandi et injuriœ faciendœ

Mais il n’est question, dans ces textes, que des délits 
intentionnels : le furtum, la rapina, Vinjuria sont essen­
tiellement des faits dolosifs, qui supposent l’intention de 
nuire. L’impubère répond-if également du délit de la 
loi Aquilia, qui ne suppose pas nécessairement le dol, qui 
peut consister en une simple faute? Ulpien nous rensei-
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1. — Inst., par. 18, de Obligat. quæ ex deliclo nascantar, livre IV, 
t . 'l .

2 . — L. 3, p. \ ,d e  injurüs, D., 47, 10. »
3 . — L. 2, p. 17, vibon. rapt., D., 47, 7.
4 . — L. 111, pr., de reg. jur., D., 50, 17.— V. aussi : L. 7, de

pœnis, G.,'9, 47. ' - ,
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DROIT ROMAIN ■ 3 1

gne pleinement à ce sujet. Après avoir déclaré rimpu- 
bòre doli capax responsable du délit intentionnel de vol, 
il ajoute: « Ilem posse cum impubere damni injuria agi^ 
« quia id furlum  ̂ ad impubere fil : sed modum esse 
(c adliibendicm ail (Julianus) ; nam in infantes id non ca-r 
(( dere; nos putamus, cum impubere culpce capace, Aquilia 
d agi posse  ̂ En présence de ce texte, et malgré le 
rapprochement fait par le jurisconsulte entre \q furlum  
et le damniim injunce, on serait mal fondé à prétendre 
qu'Ulpien sous-entend qu’il s’agit d’un dommage causé 
par dol, sous prétexte que, si Vactio legis Aquiliœ n’exige 
pas le dol, elle ne l’exclut pas non plus. Le fragment 
suppose expressément l’impubère capax culpœ ; c’est 
assez dire qu’il parle de tout délit Aquilien, et même 
plus spécialement de celui qui n’est commis que par 
faute.

Quant au tempérament que Julien, au dire d’Ulpien, 
voulait qu’on apportât à la règle de la responsabilité, it 
ne touche en rien à ia  mesure de cette responsabilité. Le 
j.urisconsulte entend simplement que les infantes ne sont 
pas capables de faute.

L’impubère répond donc même de sa faute, au moins 
lorsqu’elle revêt le caractère du délit Aquilien. Gela' 
suffit à montrer qu’il doit être tenu, en principe, de ré­
parer tout dommage qui lui est imputable ; car, in lege 
Aquilia, etiam. lenissima culpa verdi Toutefois, il y a'

L — Furtum, pris ici, sans doute, dans un sens large, pour délit.
2. — L. '¿S, de fur iis, D., 47, ¡2.— V. aussi; L, 5, p. 2, in fine

ad leg. Aquü.,!}., 9, 2, Ulpien. . ;
3. — L. 44. pr., ad leg Aquil., D., 9, 2. , . .

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



lieu de remarquer, à ce propos, qu’il est possible que 
telle faute Aquilienne, dont un pubère répondrait, n’in­
combe point pourtant à l’impubère, parce que, précisé­
ment à raison de son moindre développement intellec­
tuel, il peut n’ôtre pas, en fait, capable de cette faute. 
En d’autres termes, tel fait dommageable, qui est une 
faute chez un pubère, peut n'ètre qu’un simple fait de la 
part d’un impubère. Go n’est là d’ailleurs que l’applica­
tion normale de ce principe que la capacité délictuelle, ou 
responsabilité, est une capacité naturelle.

16. — L’impubère répond de son dol et de sa faute, 
au moins sous forme de délit spécial ; et, en conséquence, 
il est tenu des actions furti, rapinœ, injuriœ, legis Aquiliœ. 
Est-ce à dire que toutes les conséquences de ces actions 
se produiront contre lui comme contre un pubère?

Les textes signalent une différence. Ces actions auront 
à l’égard de l’impubère des effets moins rigoureux; mais, 
et c’est là ce qui nous importe, l’adoucissement ne por­
tera que sur les conséquences pénales  ̂ du délit, et nul­
lement sur les conséquences civiles. L’obligation de ré­
parer restera entière.

C’est ainsi qu’Ulpien, parlant, il est vrai, d’un mineur 
de vingt-cinq ans, donne une décision qu’à coup sûr il 
n’est point téméraire d’étendre à fortiori à l’impubère : 
<L Ergo et si potuit pro fure damnum deridere magis quam 
« actionem dupli vel quadrupli pati, ei subvenietur ~ ».

®...... nisi qualen'ds intenlum miseralio ætatis ad medio-
crem judicemproduxerit ». L. 37, p. 1, deminor... D., 4, 4.
Tryphoninus,

2. — L. 9, p. 2, eod tit.
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Il s’agit des cas où l’on peut, en transigeant, éviter la 
condamnation au double ou au quadruple qu’entraîne. 
Vaclio farii. Un mineur de vinq-cinq ans, poursuivi par 
cette action, néglige de transiger, ou bien même s’y re­
fuse. Il sera condamné au double ou au quadruple ; mais 
le préteur le relèvera de cette peine.

De même, Vaclio legis Aquiliœ est une de celles quœ ia- 
fUiatione duplanlvr U Or, le même texte d'ülpicn nous, 
apprend que le préteur relèvera le mineur de vinq-cinq 
ans, et, par suite, l’impubère, des conséquences de cette 
règle. « Sed si, cum ex damno dato confUen possil ne dupli 
<t teneatur, maluit negare : in hoc solum rcslituendus sil,

ul pro confesso habeatur  ̂ ». L’impubère qui nie être 
l’auteur du dommage qu’il a causé sera condamné au 
double ; car ainsi le veut le droit civil, la loi Aquilia, qui 
n’a point distingué entre les capables et les incapables. 
Mais le préteur accordera à cet impubère la reslüulio in 
integrum dans la mesure de ce qui excède le simple L

Il reste à nous demander pourquoi l’impubère ou le mi­
neur, sujets à Vactio legis Aquiliœ, ne sont pas cependant 
soumis à toutes les conséquences de cette action. La raison 
en est facile à donner. Si la condamnation au double est 
encourue, ce n’est pas à raison de la gravité de la faute

1. — L. 2, p. 1 ; L. 23, p. 10, ad leg. AquiL, D. 9, 2.
2. — Il semble alors que l’expression reslilutio in integrum soit 

quelque peu incorrecte, de môme, d’ailleurs, que dans l’espèce pré­
cédente d'actio furli ; car l’impubère n’est point restitué en entier 
contre la condamnation. Pourtant, celte critique n’est pas fondée. Il 
y a bien restitution en entier contre Vinfitiatio, ou contre le refus 
de transiger su rl’acizo furti, et c’est de cela seulement qu’il s’agit.

3. — V. aussi : Gaïus, IV, 172.

DROIT ROMAIN 33

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



qui sert de base à raclion, sans quoi elle devrait frapper 
même en cas d’aveu, — mais à raison d’une faute nou­
velle, commise au cours de l’instance, et qui consiste dans 
Vinfiliaiio elle-même. Or, si cette faute mérite, du moins 
aux yeux des Romains, d’être en général sévèrement ré­
primée, elle est à coup sûr excusable chez un impLibôre. 
L’homme mûr a la ressource de se défendre, tout en con­
venant du fait et qu’il en est l’auteur ; il est apte à se ju s­
tifier par l’exposé des circonstances. L’enfant, au con­
traire, ne connaît qu’un moyen de défense, la négation 
absolue, complète, souvent même devant l’évidence. « Ce 
n’est pas moi », est le premier mot de l’enfant accusé. On 
conçoit donc l’indulgence, d’autant que cette nouvelle 
faute ne nuit pas par elle-même au demandeur. Elle peut, 
il est vrai, lui être préjudiciable en empêchant la décou­
verte de la vérité ; mais c’est affaire au juge, institué pour 
cette recherche.

Si l’impubère ne répond pas de son infitiaiio, c’est donc 
que Vinfiliaiio peut à peine de sa part être considérée 
comme une faute. Ce motif perd certainement de sa va­
leur, lorsqu’on l’applique au mineur de vingt-cinq ans. 
Mais si néanmoins l’indulgence accordée à l’impubère fut 
étendue au mineur, c’est que l’ancienne règle Lis infi- 
liando crescil in duplum finit par sembler trop sévère en 
elle-même, qu’elle ne se maintenait plus guère que par 
la force de la tradition^ et qu’on était heureux de l’écar­
ter toutes fois qu’on en pouvait donner une raison

3 4  do l  e t  f a u t e  e x  d e h o r s  d e s  c o n t r a t s

1. — C’est dans le même ordre d’idées qu’il iaut chercher l’expli­
cation de la restitutio in intêgrum accordée par le préteur à l’im-
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17. — Nous venons de voir l’impubère tenu de réparer 
le dommage causé par son dol et par sa faute sous forme 
de délit spécial. Mais le dol peut très bien exister sans 
revêtir les caractères du furtum, delà rajñna, ni de l’i/i- 
jiiria. De même, la loi Aquilia était loin d’embrasser toutes 
les hypothèses de dommage causé par faute. L’impubère 
était-il tenu même de ces cas de dol et de faute ?

Considérons d’abord le dol. Il y a une action générale 
de dolo, destinée à permettre à la victime d’obtenir répa­
ration, lorsqu’elle n’a aucun autre moyen à sa disposition. 
Cette action de dol était-elle donnée contre Dimpubère ? 
On ne voit aucune bonne raison qui s’y oppose, et même 
il serait singulier que l’impubère fut, comme on l’a vu, 
responsable de sa faute, sans l’être de tous ses faits de 
dol quelconques. Sans doute, Vactio de dolo entraîne l’in­
famie ; mais les actions fwHi, vibonorum rapiorum, inju- 
riarum, l’entraînent également 2, et l’impubère n’y est 
pas moins sujet pour cela.

Toutefois, comme ce dol ne révélera pas le plus sou­
vent un aussi haut degré de perversité que celui qui 
revêt la forme du vol, de la rapine ou de l’injure, il se­
rait regrettable que le magistrat fut forcé de délivrer tou­
jours l’action infamante de dolo. Aussi bien n’y sera-t-il 
point forcé ; rien ne lui sera plus facile que de tenir 
compte des circonstances. Qu’on se rappelle, en effet, que 
la délivrance de cette action doit être précédée d’une

DROIT ROMAIN 3 5

pubère et au mineur contre les conséquences de l’omission ou du 
refus de transaction sur Vactio furti,

1. — L. 1, de his qui not. inf., D., 3, 2.
2. — Gaïus, IV, 182.
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causœ cognilio, et qu’elle ne sera dès lors accordée que 
si justa causa videbilur ce qui signifie que, nonobs­
tant la réunion des conditions essentielles de Vaclio de 
dolo, le magistrat se réserve la faculté de la refuser, si 
dans l’espèce elle lui paraît trop rigoureuse.

Est-ce à dire que la victime n’obtiendra pas réparation? 
Nullement. A la place de l’action de dol, le magistrat lut 
délivrera une aciio in faclum, qui lui procurera la répara­
tion exacte à laquelle elle a droit, sans entraîner pour 
l’impubère la peine trop sévère de l’infamie. Ainsi l’a­
doucissement ici encore apporté aux effets ordinaires du 
dol ne touche qu’au point de vue pénal; les conséquences 
civiles continuent de se produire comme en présence d’un 
pubère ou d’un majeur.

Un texte d’Ulpien contient en quelques mots la théorie 
que nous venons de déduire très simplement des princi­
pes. <( Item in causai cognilione versari Laheo ait, ne in pu- 
<r pillum de dolo delur aciio nisi forte nomine hereditario 
« convenialur. Ego arbitror, et ex suo dolo conveniendum, 
(( si proximus puberlali est^... » De ce fragment il res­
sort avec évidence que le pupille est tenu de réparer le 
dommage causé par son dol. Ulpien entend qu’on donne con­
tre lui Vaclio de dolo, quoique infamante, pourvu qu’il soit 
proximus pubertaii; et, en cela, Ulpien ne saurait être cri­
tiqué, puisqu’il ne s’agit de punir ainsi l’incapable que 
s’il est responsable naturellement, capax doli. Labéon, 
lui, est plus indulgent; il conseille au magistrat d’épar­
gner l’infamie à l’impubère en refusant l’action de dol.

1. — L. 1, p. 1, de dolo malo, D., 4, 3.
2. — L. 13, p. 1, de dolo malo, D., 4, 3.
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Mais cela ne veut pas dire qu’il refuse à la victime le 
droit à la réparation ; la réserve qu’il propose le prouve 
suffisamment : il admet Vactio de dolo elle-même contre 
l’impubère, s’il est poursuivi nomine hereditario. C’est 
parce que dans ce cas elle n’entraîne pas l’infamie. C’est 
donc l’infamie seule qu’il désire écarter, et non l’obligation 
de réparer. Là donc où il refuse l’action de dol, il entend 
qu’on la remplace par une actio in factum. Telle est bien, 
en effet, l’unique question agitée dans le fragment cité : 
il se trouve au milieu d’autres textes dont l’objet est d'in­
diquer dans quels cas, en considération de la personne, 
à l’action de dol est substituée une action m D a n s  
cet ordre d’idées, Ulpien se demande si cette substitution 
doit être admise en faveur de l’impubère : l’obligation de 
réparer est donc indiscutée; la forme seule de l’action en 
réparation soulève quelque divergence, et chaque juris­
consulte se décide moins par des raisons de droit que par 
sa tendance plus ou moins grande à la sévérité ou à l’in­
dulgence

18. — L’impubère répondait de sa faute lorsqu’elle pré­
sentait les caractères du délit Aquilien (n° 15). Mais la 
loi Aquilie était loin de prévoir tous les cas de faute. Sans 
doute, la notion de faute Aquilienne, restreinte d’abord 
au damnumcoï'pore et co7poridatum,o.\la s’élargissantbeau- 
coup, et une actio legis Aquiliœ utilis  ̂vint s’emparer
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1. — On ne voit pas qu’il soit question d’écarter, en faveur de 
l’impubère, l’infamie attachée aux actions furti, injuriarum,vi bono­
rum raptorum. La raison en est que ces faits de dol sont toujours 
très graves.

2. — Instit., par. 16, de lege Aquil., livre IV, t. 3.
Descliamps 3
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d’une grande partie du domaine qui échappait à Vaclio 
directa ; mais elle n’arriva jamais à comprendre, comme 
aujourd’hui l’article 1382 de notre Code civil, toutes les 
hypothèses de dommage causé par faute. Notamment on 
ne put jamais faire rentrer dans l’esprit de laloi Aquilie 
le dommage qui ne consiste pas dans l’altération ou la 
destruction d’une chose corporelle. Il va de soi que, tant 
que les fautes de ce genre ne purent être poursuivies 
même contre les majeurs, elles ne purent l’être davantage 
contre les mineurs ou les impubères.

Mais il vint un temps où la victime de tout dommage 
put obtenir réparation, sinon par Vaciio legis Aquüiœ, du 
moins par une aciio in factum; il en fut ainsi vers la fin 
du septième siècle de Rome. « In damnis, quœ lege Aqui- 
« lia non tenentur, in factum datur actio  ̂ j>. Cette action 
était-elle donnée contre l’impubère?

On ne saurait en douter, puisqu’il est bien tenu de l’ac­
tion de la loi Aquilie et que, tandis que celle-ci peut, sui­
vant les circonstances, enrichir le demandeur Vactio 
in factum ne tendra jamais qu’à indemniser la victime

1. — L. 33, p. 1, ad leg. AquiL, D. 9, 2.
2. — Inst., pr. et par. 9 et 14, de lege AquiL, livre IV, t. 3 ; — par. 

7, de oblig. quasi ex conir., livre III, t. 27 ;— L. 2, p. 1 ; L. 23, 
p. 10, ad leg. Aq.., D. 9, 2.

3. — On a contesté, il est vrai, cette diilérence, en alléguant que 
l’aciio in factum n’est autre chose que Vactio utilis de la loi Aquilie. 
Nous penchons pour la diilérence (V. Demangeat, Cow's de Dr. rom., 
II, p. 407, 2e édit. ; — Accarias, Précis de Dr. rom., II, n° G84, et 
page 660, note 2, l'̂ e édit.).— Dans tous les cas, Vactio in factum 
eut-elle les caractères de Vactio legis Aquiliæ, il ne s’ensuivrait pas 
que l’impuhère n’en pût être tenu, puisqu’il est bien tenu de cette 
dernière.
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Ajoutons à cela que la faute qui tombe sous le coup de 
1 aclio in factum n’est pas, de sa nature, plus légère que 
la faute prévue par la loi Aquilie, p u i s q u e lege Aquilia, 
eiiam et levissima culpa venit.

A rri\é à ce points nous pouvons conclure d’une façon 
certaine que l’impubère, à Rome, répondait civilement de 
son dol et de sa faute, au même titre que le majeur, 
pourvu que cet impubère fut responsable naturellement, 
c’est-à-dire pourvu qu’il y eut dol ou faute. Certains tem­
péraments étaient apportés aux conséquences normales du 
dol et de la faute, mais seulement au point de vue exclu­
sivement pénal; ils ne portaient point sur les conséquen­
ces civiles, même en ce qu’elles pouvaient contenir de 
pénal

19. Qu’advient-il maintenant des autres incapables ? 
Sont-ils tenus, eux aussi, de réparer le dommage qu’ils 
ont causé par leur faute ou leur dol?
 ̂ Gomment en douter? N’est-il point évident que si 

l’impubère est responsable, à plus forte raison doit- 
il en être de même du pubère mineur de vingt-cinq 
ans, du prodigue en curatelle et de la femme en tu­
telle? Pour qu’il en fût autrement, il faudrait d’abord que 
1 incapacité de ces personnes eût un autre fondement que

1. — On sait, en effet, qu’à Rome, abstraction faite des suites net- 
tement penales du dol et de la faute, telles que l’infamie, la peine 
du double ou du quadruple dans le fuHum, la peine du double 
contre 1 infiliatio sur Vactio legis Aquiliæ, l’obligation de réparer 
pouvait encore, à raison des bases d’appréciation de la condamna­
tion, contenir quelque chose de pénal, en ce sens qu’elle excédait 
parfois le dommage réellement causé (L. 8, par. 1, do condict. furt.
D., lo, 1 , Instit., pr. et par, 9 et 14, delege Aquü., livre IV, t. 3) *
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l’incapacité de l’impubère. Or, le fondement est à coup 
sûr le même, à savoir la faiblesse intellectuelle ou men­
tale ; l’effet doit donc être identique.

On dit souvent, à la vérité, que l’incapacité de la femme 
romaine, en tant que femme, était de pure création légale 
et ne reposait en rien sur la nature des choses. Si l’on 
veut dire par là qu’il n’y a pas de raison de considérer la 
femme comme plus incapable que l’homme, nous accep­
tons l’observation. Mais nous ne l’acceptons plus, si on 
entend exprimer ainsi que les Romains ont voulu frapper 
la femme d’une incapacité qu’ils reconnaissaient ne pas 
exister naturellement. Ne lui donnent-ils pas, en effet, 
pour base la fragililas sexus, la levilas animi ? Que ce fût 
là un pur prétexte, destiné à faire illusion sur le véritable 
but de l’incapacité des femmes, qu’on voulait éloigner des 
affaires publiques pour en réserver le monopole aux 
hommes, c’est peut-être ce qui devint vrai à une certaine 
époque. Mais que les motifs donnés à l’origine n’aient pas 
été sincères, c’est ce qu’on ne saurait affirmer. D’ailleurs, 
en eût-il été ainsi, le motif et le but n’en reste pas moins 
distincts, et ce motif était bien puisé, à tort ou à raison, 
dans la nature même de la femme.

Mais pourquoi cette discussion ? C’est que, si l’on re­
connaît que le fondement de l’incapacité de la femme 
était le même que pour l’impubère, il n’y a aucune rai­
son d’hésiter à lui appliquer les mêmes règles de respon­
sabilité, au lieu que, si son incapacité était purement ar­
tificielle, on pourrait se demander peut-être s’il ne résulte 
pas de là que la femme ne puisse aucunement s’obliger, 
même par ses délits. C’est ainsi que, dans notre droit, des
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auteurs et des arrêts ont déclaré que la femme mariée sous 
le régime dotal n’oblige point ses biens dotaux, même 
par ses délits, parce que si la femme ne peut aliéner sa 
dot, c’est par des considérations d’ordre public  ̂(v. n̂  ̂ 28 
et suiv.).

La responsabilité du pubère mineur de vingt-cinq ans 
et du prodigue ne sauraient faire doute. A l’occasion de 
l’impubère, nous avons vu plusieurs textes prévoyant le 
dol et la faute du mineur de vingt-cinq ans. Placet in 
delictis minoribus non subveniri 2,

Les adoucissements apportés aux conséquences pénales 
en faveur de l’impubère s’appliquaient en principe aux 
mineurs de vingt-cinq ans et aux prodigues (v. n° 16). 
Toutefois, comme ces personnes devaient, à raison de leur 
développement intellectuel plus considérable, être recon­
nues plus fréquemment responsables de leur dol et de leur 
faute, le préteur devait se montrer moins facilement in­
dulgent.

20. — Quant au furiosus, ce n’est point un incapable ; 
car, dans ses accès de démence, il n’a pas de volonté, et, 
dans ses intervalles lucides, il est dans la môme condition 
juridique qu’une personne saine d’esprit.

Il y a, en effet, entre la législation romaine et notre
1. — Observons toutefois que, môme en admettant l’ordre public 

comme base d’une incapacité, il est téméraire de prétendre que cet 
incapable ne doit pas répondre de ses délits; car l’ordre public 
n’est pas moins intéressé à la réparation et à la répression des délits 
qu’à l’observation des règles sur l’incapacité.

2. — L. 9, par. 2, de minor..., D., 4, 4. -  Et, par delictum, Ulpien 
entend tout dol et toute faute, comme on peut le voir par l’enseiii- 
])le du texte. — V. aussi : L. 37, par. 1, eod. lit.
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droit celte diiîérence bien connue, que le fou romain n’é­
tait jamais frappé d’interdiction tandis que chez nous 
il peut être frappé de cette incapacité civile. Si donc le 
funosus ne répond pas du dommage qu’il cause sous l’em­
pire de la démence, c’est tout simplement parce que de 
lui ne peuvent émaner que des faits, jamais un dol ni 
une faute ; il ressemble en cela à Vinfans. C’est ce qu’ex­
prime ce fragment célèbre d’Ulpien : <c Et ideo quærimus, 
« si funosus damnum dederif an legis Aquiliœ actio sit ? 
« Et Pegasus negavit : quæ enim in eo cuJpasit, cum suce 
(i mentis non sit ? Et hoc est verissimum : cessabit igitur 
(( Aquüia actio, quemadmodum si quadrupes damnum de- 
(.( derit, Aquüia cessât : aut si iegula ceciderit. Sed et si 
(c in fans damnum dederit, idem erit dicendum 2 ».

Au fond, il n’y a donc rien de particulier pour le furio- 
sus. Ce n’est pas un incapable, disons-nous. Mais qu’im­
porte? Le fût-il, sa condition n’en serait pas changée au 
point de vue de la responsabilité, puisque les incapacités 
ne concernent que les actes ou obligations qui émanent 
de la volonté. La responsabilité comporte une règle uni­
que et absolue: est responsable de son dol et de sa faute 
quiconque commet un dol ou une faute. Or, le fou ni 
Vinfans ne peuvent commettre de dol ni de faute.

21. — Il existe, dans notre droit français, deux incapa­
cités relatives à la femme, savoir l’incapacité générale de 
la femme mariée et, venant parfois se greffer sur la pre-

4 2  DOI ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS

1. — L’interdiction était bien connue à Rome ; mais elle ne s’ap­
pliquait qu’au prodigue.

2. — L. 5, par. 2, ad leg. AquU., D., 9, 2.
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mière, l’incapacité spéciale de la femme soumise au ré­
gime dotal.

En droit romain, on n’a pas à s’occuper de l’incapacité 
de la femme mariée en tant que femme mariée, parce 
qu’il n’y a pas d’incapacité à ce titre. Si la femme n^est 
pas m manu marüi, elle est sous la puissance paternelle 
ou en tutelle. Si elle est in manu, elle se trouve, à l’é­
gard de son mari, loco fîliœ, c’est-à-dire encore comme 
sous une puissance paternelle. La condition de la femme 
mariée se ramène donc à celle de la filiafamilias ou à 
celle de la femme en général, c’est-à-dire de la femme en 
tutelle

Nous n’avons pas davantage à nous préoccuper de la 
femme dotale à Rome, non qu’il n’y ait des femmes mariées

DROIT ROMAIN 4 3

1. — Quand la tutelle des femmes pubères et sui juris eut dispa­
ru, on ne vit point naître pour cela une incapacité de la femme 
mariée

Il n’est pas impossible pourtant de trouver, dans quelques édits 
rendus par Auguste et par Claude (L. 2, pr. Ad. S., C. Veil. D., 16, 
1), une incapacité de la femme mariée, comme telle. Ces princes, dans 
le but évident de protéger les femmes mariées contre une influence 
facile à subir et souvent désastreuse, leur avaient interdit decontracter 
aucune obligation pour leurs maris. Mais la jurisprudence supprima 
bientôt cette particularité, non pas en anéantissant cette incapacité, 
mais en l’étendant à toutes les femmes, mariées ou non, et sans dis­
tinguer si elles s’engageaient pour leur mari ou pour un tiers. Puis, 
le sénatus-consulte Velléien vint consacrer cette jurisprudence. Dès 
lors, il n’y a pas lieu de s’arrêter à cette incapacité de la femme 
mariée, puisqu’elle ne la frappe plus en tant que mariée ; et, d'au­
tre part, il n’y a pas lieu d’étudier ici cette incapacité de la femme 
en général, car le dol ou la faute qu’elle pourra commettre, relative­
ment à cette incapacité, sera un dol ou une faute en matière de con­
trats (Donc, V. n“ 09).
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SOUS ce régime, qui, au contraire, fut peut-être le seul 
connu des Romains, mais parce que la dot est la proprié­
té du mari On sait par quelles phases a passé l’ina- 
liénabilité de la dot. Sous Justinien, le fonds dotal est 
inaliénable, même avec le consentement de la femme, et 
la raison qu’en donnent les Institutes est celle-ci: «... ne 
(t sexus muliebris fragiliias in perniciem substantiœ earum 
« converlerelur  ̂ . Il semble bien que cette prohibition 
d’aliéner ait le même fondement que celle qui s’adresse 
à la femme française mariée sous le régime dotal -.

Mais voici où se trouve la différence. Ce dont est inca­
pable la femme romaine, c’est de consentir valablement 
à Taliénation que le mari voudrait faire du fonds dotal, 
dont il est propriétaire. Ce dont, au contraire, est inca­
pable la femme dotale du Code civil, c’est d’aliéner les 
biens dotaux, qui sont sa propriété, même avec le con­
sentement de son mari. La femme française est donc bien 
une incapable vis-à-vis de ses biens dotaux ; on ne peut dire 
la même chose de la femme romaine, puisque le fonds do­
tal no lui appartient pas. Responsable de son dol et de sa 
faute, la réparation ne peut en être poursuivie sur lesbiens 
dotaux, non parce qu’elle serait incapable de s’obliger 
sur ces biens, mais parla raison beaucoup plus radicale 
que ces biens ne sont pas siens

4 4  DOL ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS

1. — Instit., pr., Quitus alien, licet., livre II. t. 8.
2. — Nous supposons établi cfue l’inaliénabililé dotale, dans notre 

droit, dérive d’une incapacité de la Ieinme(v. n° 28 et suiv.).
3 .  — Rappelons, toutefois, qu’il y a divergence d’interprétation 

sur une Constitution de Justinien, qui forme la loi 30, au Code, 
livre V, t. 12, et que certains interprètes entendent cette constitu-
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22. — Le résultat de nos recherches est, en définitive, 
celui-ci : les incapables, dans le droit romain, étaient 
tenus de réparer le dommage causé par leur dol et par 
leur faute en dehors des contrats ; dès qu’il y avait res­
ponsabilité naturelle, c’est-à-dire capaciias doli ou capa- 
ciias mlpœ, il y avait responsabilité juridique. Gela est 
certainement vrai à l’époque classique et dans le dernier 
état du droit; les textes que nous avons cités ne laissent, 
sur ce point, place à aucun doute.

Mais en fut-il ainsi de tous temps à Rome. A l’époque 
de la Loi des Douze-Tables ou antérieurement à cette épo­
que, les impubères, les mineurs de vingt-cinq ans, les 
femmes et les prodigues s’obligeaient-ils par leur dol et 
leur faute? Ce qui pourrait soulever le doute, c’est que, 
dans ce premier état du droit, le fondement de l’incapacité 
paraît avoir été tout autre qu’à l’époque classique. Sans 
doute, la raison primordiale était bien déjà la défiance de 
l’état intellectuel ou moral de ceux qu’elle atteignait; 
mais, si l’on se défiait ainsi des incapables, c’était bien 
moins dans leur propre intérêt que dans l’intérêt de leur 
famille, dans l’intérêt des tuteurs et curateurs L Ce que 
la loi veut sauvegarder, ce n’est pas tant la fortune de 
l’incapable que les biens patrimoniaux qui se trouvent 
entre ses mains et qui doivent passer, s’il meurt inca­
pable, à ses héritiers légitimes qui sont précisément

tion en ce sens qu’elle laisserait désormais à la ieinine la propriété 
des biens dotaux.

1. — Instilutes deJust., par. 3, de Alil. ta t,, livre I, t. 20 ; 
Ulpien, RegiU., XII, par. 3.

2. Car les incapables no peuvent pas tester (Ulpien, Regul. 
XX, par. 12, 13 et 15).
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aujourd’hui ses tuteurs ou curateurs. Avec un pareil 
point de départ, la pensée pourrait venir que les incapa­
bles ne répondaient peut-être pas de leur dol et de leur 
faute, au moins sur les biens qu’ils tenaient de leurs pa­
rents prédécédés, parce que les conséquences en seraient 
supportées, non point tant par eux que par leurs tuteurs 
ou curateurs, et qu’ils auraient ainsi un moyen de com­
promettre, malgré ceux-ci, le fonds patrimonial qu’ils doi­
vent leur transmettre. La responsabilité naturelle, dans 
une semblable conception de l’incapacité, aurait pu n’être 
d’aucun poids; ses conséquences normales auraient été 
annihilées par un principe d’ordre supérieur, base de 
l’incapacité, et base de telle nature, que l’on concevrait à 
la rigueur qu’elle étendit l’incapacité civile à toutes obli­
gations, quelle qu’en fût la source 

Il ne faut point pourtant s’arrêter à cette idée. C’eût 
été d’abord une conséquence vraiment excessive de la 
pensée qui servait de base à l’organisation des tutelles 
et curatelles. Un dommage est causé par le dol ou la 
faute d’une personne ; n’est-il pas juste que la victime 
soit indemnisée, dût la famille du coupable en souffrir, 
d’ailleurs indirectement? S’il existe entre les membres 
d’une même famille un lien si étroit qu’il s’étende même 
aux biens, s’il y a comme un reste d’une ancienne co­
propriété familiale, n’est-il point souverainement équita­
ble que ceux-là supportent la perte qui doivent prendre

4. — ... de telle sorte qu’il se serait agi moins d’une incapacité 
de la personne que d’une indisponibilité des biens. Dans notre 
droit, une opinion de ce genre a été émise en ce qui concerne la 
lemme soumise au régime dotal (v. n“s 28 et suiv.).
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part au gain, de préférence au tiers qui subit un dom­
mage ? La sécurité publique serait sans cela gravement 
compromise. Quant à cette considération que, si les in­
capables répondent de leur dol et de leur faute, ils ont 
par là un moyen aisé de compromettre le fonds patrimo­
nial, elle est en réalité de peu de valeur. On ne cherche 
pas à se ruiner soi-même, sans chance de profit ou de 
plaisir, dans l’unique but de nuire à ses héritiers, surtout 
lorsque le seul moyen qui s’offre est de causer du tort à 
autrui par des actions mauvaises. Je ne tuerai pas les 
bœufs de mon voisin, uniquement pour voir intenter con­
tre moi l’action de la loi Aquilie et m’entendre condam­
ner à réparer le dommage causé, le tout pour le plaisir 
de diminuer mon patrimoine.

23. — Mais il y a, en faveur de la responsabilité des 
incapables, des raisons plus précises et plus certaines que 
les considérations que nous venons de faire valoir, et 
nous allons même constater que le très ancien droit était 
infiniment plus rigoureux que le droit de Tépoque clas­
sique.

Dans l’état primitif des peuples, le sentiment juridique 
qui domine est celui de la passion. M. de Ihering a ma­
gistralement exposé cette idée dans son étude sur la 
Faute en droit pyHvé : « L’ancien droit civil de Rome nous 
a présente un tableau saisissant de cette période où la 
« passion règne dans le droit. Le trait fondamental qui 
(( s’en détache se résume en ces mots : réaction violente 
« contre toute injustice soufferte. Cette réaction est vio- 
« lente, sans mesure..., en ce que, dans l’aveuglement
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<r de la passion, elle perd de vue la culpabüüé  ̂ )>. De là 
deux conséquences également injustes : 1° Tout dommage 
causé doit être réparé, sans qu’il y ait besoin de recher­
cher la faute ; car l’injustice objective, pour parler le 
langage du jurisconsulte allemand, fait souffrir la victime 
aussi vivement que l’injustice subjective; 2° l’étendue de 
la réparation est déterminée bien moins par la mesure 
du dommage éprouvé que par le degré de passion, d’ir­
ritation, que ce dommage a dû faire naître dans le cœur 
de la victime. C’est ainsi que le fiir manifesius était puni 
plus sévèrement que le fiir nec manifesius bien qu’au 
fond la culpabilité fût exactement la même.

Dans un pareil système, qui n’est rien moins que la 
négation de la distinction si éminemment juste entre le 
dol, la faute et le fait, il est évident que l’âge, l’état mental 
ou le sexe ne devaient aucunement être pris en considé­
ration. Le dommage est la cause suffisante de l’obligation 
de réparer, sans qu’on ait à se préoccuper de la respon­
sabilité naturelle : celui chez qui l’on trouve une chose 
volée est condamné au triple et encourt Tinfamie, bien 
qu’il ignore l’origine de la chose L’innocent capable 
est puni pour la seule extériorité du fait : comment

1. — Ihering, Delà Faute en droit privé, p. 11.
2. — Gaïus, III, 189 et 190. — Instit. de Just., par o. de oblig. 

exdelict., livre IV, t. 1.
3 . _Gaïus, lil, 191. — Gaïus et Paul {Sentent., par. 5 et 14,

livre II, t. 31) mentionnent même encore cette actio furli concepti 
comme connue en pratique. Mais un rescrit de Sévère et Antonin 
(L. 8, G., II, 12), désigne le jugement basé sur cette action, contre 
l’innocent, comme durior sententia, et abolit l’inlunie.

— Il est indiiïérent que nous disions que le droit ancien
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les incapables ne seraient-ils point également punis, puis­
qu’il n’est pas question d’imputabilité ? Le simple lait est 
source d’obligation : les incapables répondront donc tou­
jours, comme les capables, de tout dommage qu’ils au­
ront causé ; on ne tempérera pas même, en leur faveur, 
la partie pénale de la condamnation et cela se con­
çoit, sans quoi il aurait fallu la tempérer également en 
laveur du capable innocent.

Bien plus, le fuj'iosus et Vinfans eux-mêmes devaient, 
dans ces temps anciens, être tenus des actions que faisait 
naître tout dommage souffert. C’était la conséquence lo­
gique de l’idée qui servait de base à l’obligation de répa­
rer : Non consüii, sed forlunæ pæna repeiiiur

Pour nous résumer, il n’y avait pas, dans le premier 
état du droit romain, de questions d’imputabilité, par là 
même pas de distinction entre la faute et le fait. Ce ne fut 
que lorsque cette distinction apparut qu’on put commen­
cer à parler de capacilas doli et de capacüas culpœ. Du 
jour où l’on compara l’acte dommageable du furiosus et 
de Vinfans à la tuile qui tombe d’un toit et tue un pas-

« ignore l’élément de faute, ou que nous soutenions que, pour lui, 
« le fait lui-même prouve suffisamment la faute. L’innocent lui- 
« môme est frappé de peine. Non consilii^ sed forlunæ pæna repe- 
« ; ainsi s’exprime Cicéron, danslepro Tullio, par. 31. Le fait
« extérieur, comme tel, entraîne par lui-même la peine, sans que 
« son rapport avec la volonté soit ultérieurement pris en considéra- 
« tion » (lhering, de la Faute..., p. 18).

1. — Il faut arriver à la loi des Douze-Tables pour voir apparaî­
tre cet adoucissement (Aulu-Gelle, Nuits ait., XI, 18).

2. — Pæna, parce que l’obligation de réparer se confondait inti­
mement avec l’idée de peine.
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sant, un pas énorme fut fait dans la voie de la justice 
Les incapables continuèrent de répondre du dommage 
qu’ils pouvaient causer, mais à la condition, désormais, que 
de leur part, comme de* la part des capables, il y eut faute 
ou dol. En d’autres termes, la responsabilité juridique 
correspondit exactement à la responsabilité naturelle

2 . — Dans notre droit, pourtant, des auteurs ont soutenu que le 
fou devait, dans une mesure à déterminer, être tenu de réparer le 
dommage causé par son fait (v. n° 26).

3. — a La notion de faute est la mesure générale de la responsa­
bilité dans le droit romain privé parvenu à son développement ». — 
(lhering, op. cil.., p. 24).

SO DOL ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS
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CHAP. III. — DROIT FRANÇAIS

24. — Ancien droit. — Nos pays de droit coutumier et 
de droit écrit conservèrent intacte la maxime romaine : In 
cleliclis neminem celas excusai. « Et pour ce, dit Bouteiller, 
<r ensuit une demande sur ce, à savoir si les pupilles sont 
« aussi bien restitués en leur méfait, qu’à leur profit. Sa- 
« chez que si le pupille est de tel âge, qu’il ait connais- 
« sance qu’est bien faire et mal laisser, et que malice sup- 
« plée à l’âge, il n’échet nulle restitution ; car en délit ne 
<k sont les pupilles relevés pour minorité  ̂ ».

Domat exprime fort justement que « si, dans les crimes 
<r et dans les délits, la minorité peut bien donner lieu de 
<r modérer les peines, elle n’empêche pas que le mineur 
<r soit condamné au dédommagement du mal qu’il a 
« fait» 2.— C’est la reproduction exacte de l’idée romaine, 
suivant laquelle l’âge peut bien être un motif d’adoucis­
sement de la peine, mais ne saurait en çien influer sur 
l’obligation civile de réparer, qui existe par cela seul 
qu’il y a responsabilité naturelle.

Pothier  ̂ nous signale la responsabilité de l’interdit

1. — Bouteiller, Somme rurale, 1. t . 92.
2. -- Domat, Lois civiles, I, livre IV'’, t. VI, sect. II, n° X. — V. 

Aussi : Berthon de Fromental, Déemons du Droit civil...,\o  Crimes.
3. -- Dothier, Tr. des Oblig., n® 120. — Dans notre ancien droit, 

comme en droit romain, le prodigue était mis en état d’interdiction.
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pour cause de prodigalité. « Il n’est pas douteux que cet 
<r incapable s’oblige à la réparation du tort qu’il cause 
€ par les délits ou quasi-délits qu"il commet, quoiqu’il 
€ ne puisse contracter aucune obligation en contractant... 
« Son interdiction ne doit pas procurer l’impunité de ses 
« délits ». Puis il ajoute que ce qu’il vient de dire des 
interdits « reçoit application à l’égard des mineurs pu- 
« bères ou voisins de la puberté, qui sont encore sous 
« puissance de tuteur, sauf que les fautes d’imprudence, 
<r qu’on appelle quasi-délits, s’excusent plus facilement 
« dans ces personnes que dans les majeurs interdits pour 
« prodigalité ». Cette dernière observation nous avons 
eu déjà l’occasion de le dire, n’est point une règle de droit, 
mais la simple constatation d’un fait : il y a moins souvent 
faute de la part d’un impubère que de la part d’un pu­
bère ou d’un majeur. Loin de porter atteinte au principe 
qu’à la responsabilité naturelle correspond toujours la 
responsabilité juridique, l’observation de Pothier n’en est 
que la plus exacte application. — Enfin, le même auteur 
coutumier nous montre la femme mariée elle aussi, 
obligée par ses délits et quasi-délits, et, bien entendu, 
sans le consentement de son mari. Mais il nous indique 
en même temps quelle restriction reçoit, au moins tem­
porairement, le droit à la réparation, à raison du régime 
de communauté sous lequel la femme est mariée ;<ï Gomme 
î le mari, qui, pendant tout le temps que dure la com- 
(T munauté, a droit de jouir de tous les revenus des biens 
« de la femme, ne doit pas souffrir des délits de sa
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1 . _  Pothier, Tr. de la Puissance du mari, n° 52.
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ancien  droit

II femme lorsqu’il n’y a pas eu de part, et qu’il n’a pu 
■I les empêcher, ceux auxquels la femme a fait tort et 
I qui ont obtenu contre elle des condamnations pécuniai- 
« res, ne peuvent s’en faire payer sur les revenus des 
n biens de la femme, tant que la communauté durera 
J lesdits revenus appartenant au mari pendant ledit 
« temps ». Ce n est point là, qu’on le remarque, une at­
ténuation de la responsabilité de la femme mariée. Elle 
est pleinement responsable, dès qu’il y a de sa part un 
dol ou une faute; seulement il va de soi qu’elle ne peut 
meme ainsi, obliger des biens qui ¿e sont pas les siens’ 
a_ savoir les revenus des biens communs. Aussi cette 
réglé est-elle encore certaine aujourd’hui (arg. art. 1424 
in fine C. c.). Il suffit, pour se rendre compte du sens 
et dê  la portée de cette disposition, de supposer la femme 
mariee sous un régime qui lui laisse la jouissance de ses 
biens; dans ce cas, la victime du dol onde la faute 
pourra exécuter la condamnation aux dommages-intérêts 
sur la pleine propriété.

2S. -  Code civil. -  La responsabilité des incapables 
pour leur dol et leur faute en dehors des contrats ne fait

Le Code civil, dans son 
article 1310, consacre expressément, du moins en ce oui
regarde le mineur, la tradition sur ce point : « Le mineur 
« nest point restituable contre les obligations résultant 
« de son délit ou quasi-délit ».

Cette disposition ne parle, on le voit, que du mineur 
et aucune autre, dans le Code, ne contient une décision 
de ce genre pour les autres incapables. Néanmoins l’ac-
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cord peut être considéré comme complet, lorsqu’il s’agit 
de leur appliquer l’article 1310 C’est qu"en effet on ne 
peut songer à raisonner à contrario de ce texte, puisqu’il 
ne fait que confirmer le droit commun de la responsabi­
lité. L’article 1310 est parfaitement inutile ; il n’exis­
terait pas, que la règle qu’il exprime n’en serait pas moins 
certaine. Les incapacités, nous l’avons dit, ne sont éta­
blies qu’en ce qui concerne les contrats 2 ; l’article 
1124 le dit en toutes lettres : ii: Les incapables de con- 
<r tracter sont : les mineurs, les interdits, les femmes 
(c mariées, etc... d. La capacité de dol et de faute, ou res­
ponsabilité, reste donc une capacité naturelle. De l’article 
1310, c’est plutôt un argument à fortiori qu’il convient 
de tirer en faveur de la responsabilité de tous incapa­
bles, interdits, femmes mariées, personnes pourvues d’un 
conseil judiciaire (art. 499 et 513 C. c.).

C’est faute d’avoir aperçu cette idée que Le Sellyer  ̂
a pu prétendre, opinion sur laquelle il est d’ailleurs 
revenu, que l’interdit ne répondait point des suites de son 
dol et de sa faute. Son incapacité, disait-il, diffère des 
autres incapacités, en ce qu’elle est purement civile. — 
Rien n’est plus vrai, puisqu’elle n’a de portée que durant 
précisément les intervalles lucides. — L’interdiction, 
disait-il encore, crée une présomption absolue de démence 
continuelle, contre laquelle on n’est point admis à prou­
ver. — Cette formule dépasse certainement la pensée de 
l’auteur ; car les actes faits par l’interdit devraient alors

1. — V. Larombière, Tr. des Oblig., sous article 1310, n® 8.
2. — Et les quasi-contrats dans lesquels l’incapable jouele rôle actif.
3. — Le Sellyer, Traité de la Criminalité, I, n<> 52.
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être frappés d’une nullité absolue, ce qui n’est pas (art. 
1125, 2“).

Mais prenons-la comme exacte. 11 n’en reste pas moins 
vrai que cette présompiion et, par là même, cette incapa­
cité n’existent qu’en matière contractuelle (art. 1124). On 
peut donc reprocher à Le Sellyer une fausse conception 
de l’incapacité civile ; il se l’est d’ailleurs reprochée lui- 
même, puisqu’il a par la suite rectifié sa doctrine.

L’interdit répond donc de son dol et de sa faute comme 
tous autres incapables L Mais, bien entendu, il n’en 
pourra être ainsi que durant ses intervalles lucides ; car, 
en dehors de là, il n’y aurait ni dol ni faute 2.

26. — L’interdit, venons-nous de dire, ne peut être dé­
claré responsable que pour le dommage qu’il cause dans les 
intervalles lucides; car réparation due et imputabilité 
sont aujourd’hui et depuis lontemps deux idées insépara­
bles. Et cependant,si nous venons devoir Le Sellyer man­
quer à ce principe en faveur de l’interdit, nous rencontrons 
une autre doctrine qui s’en écarte aussi, mais dans un 
sens tout opposé. L’interdit, dans cette opinion, répon­
drait du dommage qu’il cause même sous l’empire de la 
démence D’une façon plus large (car, dès lors, peu
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1. — Cass., 13 octobre 1853, Dali., 53, V,204 ;-Cass., 15 lévrier 1870, 
S., 70, I, 212 femme mariée.

2. — Toutefois il y a des folies partielles, comme la monomanie, 
qui n’aiTectent l’esprit que lorsqu’il s’applique à un certain ordre 
d’idées ou à certaines catégories de faits. Et alors, pour tous autres 
faits, l’esprit n’est point aliéné, de sorte qu’on devrait reconnaître la 
responsabilité, alors môme que l’interdit n’est pas dans un intervalle 
lucide en ce qui concerne l’objet de sa monomanie.

3. — Merlin, Rép., v° Blessé, par. 3, n« 4, et v̂  Démence, par. 2,
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importe rinterdiction), la responsabilité juridique dépas­
serait la responsabilité naturelle, et la première existe­
rait indépendamment de la seconde : le fou, l’enfant en 
bas-âge seraient tenus à réparation. C’est la négation, 
semble-t-il, de la distinction si éminemment juste entre 
la faute et le simple fait, ce qui conduit naturellement 
à déclarer que chacun répond en principe du dommage 
qu’il cause même sans dol ni faute.

Serait-ce un retour au vieux sentiment juridique de la 
passion, que nous avons constaté au début de la législa­
tion romaine? Les adeptes de cette doctrine seraient-ils 
donc des barbares égarés au milieu de notre monde civi­
lisé ? En aucune façon. Peut-être même faut-il voir là le 
développement extrême (d’autres diront excessif) de l’idée 
de justice ; car ce n’est plus un sentiment de vengeance 
qu’on veut satisfaire, c’est une infortune qu’on veut sou­
lager, et cela le plus équitablement qu’il sera possible.

Il faut, en effet, bien comprendre la portée de la doc­
trine que nous exposons. Il ne s’agit point de mettre sur 
la même ligne le dol, la faute et le fait L Tandis que 
du dol et de la faute naît toujours une obligation de ré­
parer tout le dommage causé, le simple fait ne donnerait 
jamais lieu qu’à une sorte d’action in id quod facere po-
ii°s 3 et 4, qui invoque en ce sens un arrêt de 1683 ; — Carnot, Corn. 
C. pén., t. I, sur l’art. 6i, n° 3 ; — Legraverend, Législ. crim., 1.1, 
chap. 13, par. 4 .— En ce sens : Montpellier, 31 mai 1866, S., 66, 
II, 259.

1. — Nous lisons pourtant dans les considérants de l’arrêt de 
Montpellier ¡'précité): « Attendu que, dans l’application des prin- 
« cipes de la responsabilité civile, la loi ne tient compte ni de la 
« volonté ni de l’intention ;. ».
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lest. Une personne très riche fait, dans un accès d’aliéna­
tion mentale, subir une perte considérable à un indigent : 
n’est-il point juste, dit-on, de prendre sur la fortune du 
riche, bien qu’il ne soit pas responsable naturellement, 
de quoi réparer un dommage qui, en somme, n’aurait 
pas eu lieu sans lui. Le peu qu’on lui enlèvera ne sera 
rien pour lui ; et ce sera beaucoup pour la victime. Si 
l’auteur du simple fait est pauvre, rien ne lui sera de­
mandé: Fortunœpæiiarepetilur. La conscience ne s’ac­
commode-t-elle pas mieux de cet arrangement équitable 
que de l’application stricte de la distinction de la faute 
et du fait?

C’est là, certes, une théorie séduisante à première vue. 
Mais elle n’en doit pas moins être repoussée. Ce qui l’ins­
pire, ce n’est point tant la justice, au fond, que le senti­
ment; non plus, il est vrai, le sentiment de la passion, 
mais au moins celui de la pitié. Or, sur ce terrain, 
ce n’est pas le droit qui doit intervenir, mais la morale. 
Il ne saurait y avoir de responsabilité juridique là où il 
n’y a point de responsabilité naturelle. Le fou est lui- 
même une victime; il est le jouet de sa démence : les 
actes qu’il commet ne sont pas siens. Sans doute, s’il 
n’avait point existé, le dommage n’eut pas eu lieu; mais 
si la tuile qui, arrachée d’un toit par le vent, tue dans 
sa chute un passant, n’avait point, elle non plus, existé, 
le passant n’eût pas été tué. Or, s’en prend-on à la tuile? 
On nous répondra peut-être que ce n’est pas toujours 
sans sa faute qu’une personne est atteinte d’aliénation 
mentale; les excès, les abus de toutes sortes, peuvent 
l’avoir procurée. Mais cela n’est pas la règle. Et d’ail­

CODE CIVIL 57
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leurs, si l’on part de ce point de vue, on rentre dans la 
distinction de la faute et du fait

Cette théorie, en outre^ présente de graves dangers, en 
ce qu’elle remet trop à Tarbitraire du juge. Qui appré­
ciera la fortune du fou? Qui surtout déterminera ce qu’on 
peut lui enlever sans trop lui nuire? D’une manière géné­
rale, la responsabilité juridique varierait suivant la for­
tune. Est-il prudent d’entrer dans cette voie? Certains 
politiques n’y hésiteraient peut-être pas ; les classes pau­
vres seules devant en profiter, cela compléterait leur pro­
gramme de démocratisation du droit. Mais le juriscon­
sulte doit se garder de marcher à leur suite.

Dans tous les cas, la doctrine que nous combattons est 
certainement contraire à notre droit positif. L’art. 1382 
du Code civil exige la faute pour qu’il y ait obligation 
de réparer 2.

27. — Nous maintenons donc notre principe, à savoir 
que la responsabilité juridique correspond exactement à 
la responsabilité naturelle. Et, en conséquence, l’interdit 
ne pourra jamais être tenu de réparer que le dommage 
qu’il aura causé dans ses intervalles lucides, c’est-à-dire 
par son dol ou sa faute.

Ce que nous disons de l’interdit est également vrai de 
l’individu qui, sans être frappé d’interdiction, est placé

5 8  DOL ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS

1. — Doit-on, en présence d’un cas de folie, entrer dans cette 
recherche? Ce serait fort dangereux. On ne pourrait se décider que 
sur des expertises médicales, elles-mêmes fort incertaines. — V. Le­
grand du Saulle, La Folie devant les tribunaux, pp. 267 et 540.

2 — Agen, 9 nov.1864, S. 65, 11,230, et Cass., 14mai 1866, 3.66, 
I, 237. — V. Labbé, Rev. crû., 1870, t. 37, p. 109.
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dans im établissement d’aliénés conformément à la loi du 
30 juin 1838.

28. — Mais il est une incapable pour laquelle la ques­
tion de responsabilité n’est pas aussi simple ; c’est la 
femme mariée sous le régime dotal.

Nous disons : une incapable. Nous préjugeons ainsi la 
solution ; car, s’il est certain que la femme dotale, comme 
telle, est une incapable, sa responsabilité ne fait pas plus 
difficulté que celle des autres incapables. Précisons donc 
bien la question.

En tant que femme mariée, la femme dotale est évi­
demment frappée de l’incapacité commune à toutes les 
femmes mariées (art. 217 et suiv. G. c.) ; mais cette in­
capacité, nous le savons, ne l’empêche pas d’être obligée, 
sans Tautorisation de son mari, par son dol et sa faute 
en dehors des contrats. Ce n^est plus de cette incapacité 
qu’il s’agit en ce moment.

Ce qu’il faut supposer, c’est que la femme s’est mariée 
sous le régime dotal et a constitué en dot tout ou partie 
de ses biens, qui sont ainsi devenus, pour le temps du 
mariage, inaliénables et insaisissables (art. 1554) Elle 
cause un dommage à autrui par son dol ou par sa faute :

CODE CIVIL 5 9

•1, — L’article 1354 C. c. n’édicte expressément que rinaliénabilité ; 
mais on ne doute pas que cette inaliénabilité ne soit corroborée par 
l'insaisissabilité (arg. art. 1558, 4® al.). — De môme, 1 article 1554 
n’établit rinaliénabilité que des immeubles ; mais une jurisprudence 
constante déclare également inaliénable la dot mobilière (V. Cass., 
3 lévrier 1879, S. 79,1, 353, et 27 avril 1880, S. 80, I, 360. -  
Conlrà, Colmet de Santerre, Cours analyé., VI, n°® 233 bis V- 
XXXII), — sauf à bien comprendre en quel sens la jurisprudence 
entend cette inaliénabilité.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



elle est certainement tenue de le réparer^ puisque son in­
capacité de femme mariée ne s’y oppose nullement. En 
conséquence, la victime poursuivra utilement sa répara­
tion sur les biens paraphernaux de la femme. Mais ils 
sont insuffisants, ou bien encore elle n’en a pas : la vic­
time sera-t-elle admise à poursuivre sur les biens dotaux 
1 exécution de la condamnation aux dommages et intérêts ? 
Telle est la question.

Mais pourquoi nous en préoccuper dans cette étude? Par­
lerons-nous donc aussi de la responsabilité des titulaires 
de rentes sur l’État? Car ces rentes, elles aussijsont insai­
sissables b Non ; nous ne parlerons pas du rentier 
sur 1 État, parce que la cause de l’insaisissabilité de sa 
rente n a jamais fait doute et qu’on n’a jamais songé à la
rattacher à une incapacité du crédi-rentier.__ Pour la
dot, il en est tout autrement. C’est une question célèbr® 
que celle du fondement de Pinaliénabilité et de l’insaisis­
sabilité dotales : dérivent-elles d’une incapacité de la 
femme ou de l’indisponibilité des biens ? Dans le premier 
cas, le droit d’exécution delà victime du dommage sur les 
biens dotaux ne saurait être contesté, puisque les inca­
pacites ci\iles ne concernent jamais que les obligations 
contractuelles. Dans le second cas, ce droit d’exécution 
sera beaucoup plus difficile à admettre, au point que cer­
tains auteurs et quelques arrêts, partant de cette idée, 
l’ont refusé.

Ce n’est point ici le lieu d’entrer dans les détails de 
cette controverse. Nous nous bornerons à signaler d’abord

1. — Loi du 8 nivôse an VI, art. 4. — Loi du 22 floréal an VII 
art. 7. ’
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l’opinion qui prévaut dans la doctrine et dans la jurispru­
dence,- et que nous adoptons pour notre part, puis à 
montrer les conséquences de l’opinion contraire.

29. — La Jurisprudence constante rattache à une inca­
pacité de la femme l’inaliénabilité de la dot. Aucun arrêt, 
à la vérité, ne proclame expressément ce principe, mais 
tous le présupposent : il n’est pas une seule des consé­
quences de la doctrine de l’incapacité que les tribunaux 
ne soient venus consacrer La plupart des auteurs sont 
d’ailleurs en cela d’accord avec la jurisprudence 

Nous sommes donc en présence d’une incapacité, non 
plus générale, mais restreinte, relative à certains biens 
seulement, et c’est en ce sens qu’on a pu parler d’une 
(t incapacité réelle^ d. La femme dotale n’est point inca­
pable de s^obliger; ce dont elle est incapable, c’est sim­
plement de s'’obliger sur ceux de ses biens qui sont

— Montpellier, 7 janv. 1830, S. 30, II, 69 ; — Bordeaux, 20 déc. 
1832, S. 33, 11,279; — Cass. (ch. réun.), 7 juin 1864, S. 64, I, 201 ; 
-  Bordeaux, 23 mars 1865, S. 65, II, 234.

2. — Labbé, Rev. crit. 1856, t. IX, pp. 5 et 9; — Colmet de San- 
terre, Cours analyt., t. VI, n“» 226 bis II et suiv. ; — Gide, De la 
Condüion privée de la femme, livre IV, ch. III ; — Deloynes, Rev. 
crit., 1882, p. 547 et suiv. ; —  Renault, Rev. crit., examen doctr., 
1885, p. 582 (à l’occasion d’une question de droit international pri­
vé). — Observons que c’est bien ainsi que le législateur de 1850 a 
compris l’inaliénabilité dotale: «... la iemme sera réputée, à l’é- 
« gard des tiers, capable de contracter dans les termes du droit 
« commun ». Loi du 10 juillet 1850, insérée au Code civil, art. 1391, 
dern. al.

Conlrà, Mongin, Rev. crit., 1886, p. 92 et suiv., p. 170 et suiv.
3, — Cb. Lyon-Caen, note dans Sirey, 1876, II, 65. — On afait aussi 

une autre opposition de mots et on a parlé« d’inaliénabilité per­
sonnelle ». (Mongin, loc. cU.).

CODE CIVIL 61
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dotaux. Toutes obligations qu’elle contracte avec l’auto­
risation du mari sont valables ; seulement elles ne don­
neront point au créancier le droit de saisir les biens 
dotaux, parce que, la femme étant incapable relativement 
à ces biens, son obligation est nulle en tant qu’elle 
les menacerait. — Que si l’on s’étonne de cette espèce de 
fractionnement de la capacité et qu’on se demande com­
ment, toute incapacité prenant sa source dans la personne, 
elle peut néanmoins se trouver subordonnée à la condi­
tion des biens, nous renverrons à l’étude précitée de 
M. Labbé (n° 14), qui fournira sur ce point tous les éclair­
cissements désirables.

Tout ce qu’il nous importe de constater ici, c’est la 
cause attribuée à l’inaliénabilité et à l’insaisissabilité do­
tales : cette cause réside dans une incapacité de la femme. 
Et cette incapacité, quoique déterminée et limitée par 
la condition des biens, n’est pas pour cela d’une autre 
nature que l’incapacité du mineur, de l’interdit ou de la 
femme mariée : c'est la faiblesse de la femme, son imbe- 
cillitas animi, comme le disait déjà Justinien en prohibant 
l’aliénation du fonds dotal, — faiblesse qui peut ne pas 
lui permettre de résister aux suggestions et aux instances 
du mari, contre laquelle le législateur a voulu permettre 
aux parents, lorsqu’ils le jugeraient utile, de prémunir 
leur fdle d’une manière toute spéciale et particulièrement 
efficace, par l'établissement du régime dotal. C'est donc

6 2  DOL ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS

1. — Une des conséquences importantes de cette nullité, c’est que 
les obligations contractées par la ieinine dotale durant le mariage 
ne pourront pas être exécutées sur les biens dotaux, même quand 
la dotalité aura cessé, c'est-à-dire après la dissolution du mariage.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



bien encore de la volonté de la femme qu’on se défie ; on 
craint qu elle ne consente trop facilement à assumer des 
obligations, soit sur la demande de son mari, soit même 
de sa propre initiative. Par là même, dès qu’il s’agit 
d’obligations qui prennent naissance indépendamment de 
la volonté du débiteur, nous sommes en dehors de toute 
idée d’incapacité, et la femme* dotale doit, même en tant 
que dotale, en être tenue comme tous autres incapables, 
comme toutes autres personnes. Il n’y a de particulier, 
dans la condition de la femme dotale, que l’origine con­
ventionnelle de son incapacité. Or, il est bien certain que 
cette particularité, loin de fournir un argument en faveur 
de son irresponsabilité sur les biens dotaux, fournit plutôt 
un puissant argument à fortiori en faveur de sa respon­
sabilité ; car il serait singulier qu’une incapacité conven­
tionnelle produisit plus d’effets que l’incapacité légale, et 
qu’on pût, par un contrat auquel la victime n’a pas été 
partie, s’affranchir à l’avance du dommage qu’on lui a 
causé.

C’est d’ailleurs ce qu’enseignaient déjà les anciens au­
teurs qui ont écrit sur la dot : î  Lorsqu’une femme, dit 
(C Roussilhe, commet quelque délit, et qu’à raison de ce, 
« elle est condamnée à des dommages-intérêts et à des 
« dépens, ces condamnations peuvent se prendre sur ses 
« biens dotaux, lesquels sont, par là, validement obli- 
(( gés 1 ». — L’article 544 de la Coutume de Normandie,

CODE CIVIL 63

1. — Roussilhe, Tr. de la Dot, tome I, ch. 15, sect. 4, article 6, 
§ 3. — Voir aussi Argou, Institution au Droit français, II, p. 88, 
édition 1787 ; — Basnage, sur l'article 544 de la Coutume de Nor­
mandie.
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SOUS 1 empire de laquelle les biens dotaux étaient inalié­
nables, disposait expressément que <r là où la femme serait 
« poursuivie pour méfait  ̂ ou médit, ou autre crime, la 
<r condamnation pourrait se prendre sur tous les biens à 
« elle appartenant, de quelque qualité qu’ils fussent ».

Cette conséquence logique de l’idée d’incapacité est au­
jourd’hui universellement admise par la doctrine 2 et 
consacrée par la jurisprudence 

Toutefois, pour le plus grand nombre des auteurs  ̂ et 
des arrêts, c est à peine s’ils songent, en donnant cette 
solution, à la rattacher à l’idée que l’inaliénabilité dotale 
ne dérive que d’une incapacité de la femme. Peut-être au 
fond est-ce leur pensée; mais ils ne la laissent pas aper-

1. Méfait, dans la Coutume de Normandie, est synonyme de 
« nuisance », fait dommageable (art. 5, 6 et 531 de la Coût.).

2. — Labbé, op. et loc. cit. ; — Gide, op.et loc.cit ; — Sourdat, 
Tr. de La Respons., I, 172 ; -C o lm etde Santerre, Cours analvL 
t, VI, no 226 bis VIII.

3. -  Rouen, 12 janvier 1822, S. 25, II, 163 (espèce intéressante : 
femme héritière bénéficiaire et coupable de récélé ; application de 
1 article 801 du Code civil, et, par suite, femme tenue des dettes de 
la succession môme sur ses biens dotaux) ; — Limoges, 17 juin 1733, 
S. 36, II, 61 ; — Cass. 4 mars 1845, S. 45, I, 513 et .315 ; — Orléans^ 
26 décembre 1878, S. 79, II, 97, — confirmé par la Cour de Cassa­
tion, 10 juin 1879, S. 79. 1, 419 (aiT. Raufiremont) ; -  Cass., 19 jan­
vier 1886, Dali., 86, T, 4i0 ; — et d’autres arrêts (cités plus loin) ren­
dus sur des cas de dol et de faute dans les contrats, et dont on peut 
conclure à fortiori powv le dol et la faute en dehors des contrats.

Toutefois il convient d’ohserver que la jouissance des biens dotaux 
restera au mari jusqu’à la dissolution du mariage ou jusqu’à la sépa­
ration de biens (arg. art. 1424 G. c., U fine). — Sourdat, op. cit. 
n° 473 ; -  Aubry et Rau, t. V, § 338, p. 614, quatrième édition. — 
Cass., 16 février 1880, S., 81, I, 351.

4. — Voir Golmet de Santerre, Cours analxjt., l. VI, n° 226 bis VIII.

6 4  DOL ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



cevoir et préfèrent justifier leur opinion en invoquant des 
considérations d’intérêt général. Il s'agit là, dit-on, d'un 
intérêt supérieur d’ordre public, devant lequel doit flé­
chir la règle de l’inaliénabilité de la dot.

Est-il indifférent d’adopter l’une ou l’autre explication ? 
Certes non 5 car, avec la dernière, on est amené à une 
appréciation, toujours difficile, de ce qu'il convient d’en­
tendre par ordre public. Et, précisément à raison de cette 
difficulté, il peut se produire des divergences de solution. 
Que le résultat de notre théorie soit en harmonie avec 
l’ordre public, cela est certain, et c’est une considération 
qu’on a raison de faire valoir. Mais qu’on ne s’en serve 
pas à titre d’argument, sans l’appuyer d’aucun autre qui 
bannisse toute divergence dans l’application ! On va 
constater, dans le numéro suivant, combien cela est dan­
gereux. Or, il est facile d’éviter ce danger à ceux qui, 
comme nous, font dériver l’inaliénabilitéde la dot de l’in­
capacité de la femme.

30. — Il n’en est pas de même des auteurs qui expli­
quent cette inaliénabilité par une indisponibilité des 
biens Pour eux, s'ils veulent néanmoins permettre l’exé­
cution des dommages et intérêts sur les biens dotaux, 
ils n’ont pas d’autre moyen que d’invoquer l’ordre public, 
et ils nous donnent ainsi le spectacle d’une institution 
d’ordre public, la responsabilité nécessaire du dommage 
qu’on cause, luttant contre une autre institution d’ordre 
public, l’inaliénabilité de la dot, — ce qui n’est point fait

1. — Demolombe, Rev. de législ., 1835, t. II, p. 282; — Aubry et 
Rau, t. V, par. 538, note 31 ; — ïroplong, Conlr. de Mar. IV, 
n° 3263 ; — Mongin, Rev. crû., 1886, pp. 92 et 170.

CODE CIVIL 65
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pour détruire notre assertion qu’il s’agit là d’une notion 
très vague, très mobile et très incertaine.

Voici, en effet, le raisonnement. La femme, en se ma­
riant sous le régime dotal, ne diminue pas la capacité qui 
lui est attribuée par le droit commun. L’inaliénabilité de 
la dot ne saurait, en conséquence, dériver d’une incapa­
cité de la femme. D’où dérive-t-elle donc ? D’une indis­
ponibilité des biens. La dot est en quelque sorte mise 
hors du commerce tant que dure le mariage. Et pour­
quoi cette mise hors du commerce ? L’intérêt public la 
peut seul justifier : « Reipublicœ interest mulieres dotes 
« salvas habere, propter quas nubere possint  ̂ ». Cepen­
dant il serait profondément immoral que la femme put 
impunément causer du dommage à autrui. Si l’inaliéna- 
bilité de la dot est d’ordre public, il n’est pas moins d’or­
dre public que celui-là obtienne réparation qui souffre 
un préjudice injuste. Et, dès lors, la lutte commence en­
tre deux règles assises sur le même fondement. Laquelle 
des deux remportera ? Cela ne peut dépendre que du de­
gré d’ordre public engagé dans l’une et l’autre institu­
tion. Mais alors nous entrons dans le domaine incertain 
des appréciations individuelles.

Les uns font triompher d’une manière absolue Einalié- 
nabilité de la dot. Sans doute, disent-ils, il est regretta­
ble que la femme puisse rester impunie, surtout lors-

1. — Nous disons « en quelque sorte », parce que certains 
auteurs n’acceptent pas qu’on caractérise ainsi leur doctrine (Mon- 
gin,/oc. ci/., n° 40) ; mais il faut reconnaître que ces auteurs ne 
reproduisent pas la pure doctrine de l’indisponibilité.

2. — L. 2, de jure dot. D., 23, 3 ; -  L. 1, solut matrim., D., 24, 3.
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qu’elle est coupable de dol. Mais il faut bien s’incliner de­
vant la volonté du législateur : or, il a frappé la dot d’ina­
liénabilité (art. 1554) ;  puis il a indiqué les exceptions à 
cette règle (art. 1558) ,  et, parmi ces exceptions, ne se 
rencontre pas l’hypothèse de dette née de délit ou de 
quasi-délit. C’est donc que la loi a considéré l’intégrité de 
la dot comme plus essentielle à l’ordre public que la.ré­
paration des délits. Si lex voluisset, expressisset 

Les autres, au contraire, placent la nécessité de la ré­
paration au-dessus de l’inaliénabilité de la dot. Il n’est 
pas admissible, dit Troplong, qu'il y ait une morale pour 
la femme commune en biens, et une morale différente 
pour la femme dotale. Si les biens dotaux, dit-il encore, 
sont inaliénables, « c’est dans un intérêt public, mais ce 
<r n’est pas contre l’intérêt public  ̂ j>. L’idée, on le voit, 
comme toutes les idées vagues, n’est pas sans prêter à la 
déclamation et aux effets de mots. Aussi, dès qu’on des­
cend à l’application, voyons-nous encore une divergence 
se produire entre les auteurs disposés cependant à sacri­
fier 1 inaliénabilité dotale. Les uns ne la sacrifient qu’en 
faveur de la victime d’un dol 3; les autres consentent à

CÒDE CIVIL 6 7

1. — Tessier, De la dot, I, p . 4o4 ; — Odier, III, 12ol ; — 
M. Mongin (/oc. cü., n° 18) indique sa préférence pour cette solution. 
— Cass., 25 février 1834, S. 34, I, 208; — Montpellier, 4 février 
1842, S. 42, II, 253. Ce dernier arrêt, dans ses considérants, invoque 
la personnalité des peines et dit que le crime ou délit de la femme 
ne saurait retomber sur ses enfants, dans l’intérêt de qui aussi 
l’inaliénabilité a été établie. 11 y a là une confusion certaine : il 
s’agit uniquement de l’obligation civile de réparer.

2. — Troplong, Contr. de Mar., t. IV, n° 3319.
3. — Zacbariæ, t. IV, par. 670, note 30, édit. Massé et Vergé ; —
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Tabandonner même pour la simple faute Cela vient 
simplement de ce que les premiers considèrent Tordre 
public comme n’étant gravement menacé que par les actes 
intentionnels, au lieu que les seconds redoutent pour lui 
l’impunité même des fautes.

Et, chose curieuse, on ne conteste pas que la rente sur 
TEtat soit insaisissable, même du chef de délit. Il y a 
donc, ici encore, place à une autre appréciation de Tordre 
public! Ne serait-ce pas plutôt que Tinsaisissabilité de la 
dot et Tinsaisissabilité de la rente n’ont point le.même 
fondement?

Quoi qu’il en soit, on voit, par cela seul, combien est 
flottante et incertaine la notion d’ordre public. Très nette 
en apparence, elle perd toute précision et toute clarté 
lorsqu’elle descend dans la réalité des faits. — Combien 
plus simple et plus ferme est notre théorie I L’inaliénabi­
lité de la dot tenant à une incapacité de la femme, et Tin- 
capacité n’ayant jamais pour objet que les obligations 
contractuelles, il va de soi que la femme dotale répond 
sur sa dot des obligations qui naissent indépendamment 
de la volonté. Or la faute, à ce point de vue, est bien 
certainement sur la même ligne que le dol.

6 8  DOL ET FAUTE EN DEHORS DES CONTRATS

Troplong, op. cit., n° 3327 ; — Guillouard, Contr. de Mar., t IV 
n« 2096.

1. — Aubry et Rau, t. V. par. 538, texte et note 32.
2. — V. un jugement du tribunal de Figeac (Sirey, 1848, II, 242), 

qui dans ses considérants, réfute d’une manière directe et très 
forte, bien qu’en termes un peu emphatiques, l'idée d’ordre public 
qu’on veut donner pour fondement à l’inaliénabilité dotale. Ce juge­
ment appuie aussi d’un façon ingénieuse sur l’article 1387 la res­
ponsabilité sur les biens dotaux.
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DEUXIÈME PARTIE

Dol et faute des incapables à l’occasion d’un 
contrat

CHAP. I. — THÉORIE GENERALE

31. — Si l'accord peut être considéré comme complet 
sur la responsabilité des incapables pour leur dol et leur 
faute en dehors des contrats, il n’en est pas de même 
pour le dol et la faute qu’ils commettent à l’occasion d’un 
contrat. Quelle peut donc être la cause de ce désaccord? 
Quelles considérations particulières viennent ici modifier 
l’état de la question ?

Ce n’est point, à coup sûr, dans la personne de l’inca­
pable qu’il faut chercher les motifs du doute et de la dif­
ficulté. L’incapable dont il s’agit ici est le même que nous 
avons envisagé pour le dol et la faute en dehors des con­
trats. On ne voit pas en quoi sa responsabilité naUirelle 
pourrait être modifiée par la circonstance que le dol ou 
la faute se sont produits à l’occasion d’un contrat. Cette 
responsabilité étant essentiellement une question de fait, 
n’exigeant jamais que l’appréciation d’un état subjectif, 
qu’importent l’occasion et les circonstances extrinsèques 
de l’acte dommageable ?
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Ce n’est pas davantage dans la nature du dol et de la 
faute qu’il convient de rechercher les raisons de douter. 
Que ce dol et cette faute soient commis en dehors de tout 
contrat, ou qu’ils soient commis à l’occasion d’un contrat, 
cela ne saurait en modifier la nature intime. Un dommage 
est causé | est-il imputable à son auteur? Si oui, il y a 
responsabilité naturelle, c’est-à-dire dol ou faute, au 
même titre que si le dommage s’était produit entre étran­
gers au lieu de s’être produit entre co-contractants.

Si des divergences s’élèvent, ce ne peut donc pas être 
au point de vue de la responsabilité naturelle. Mais 
n’avons-nous pas vu, dans notre Première Partie, que la 
responsabilité naturelle et la responsabilité juridique sont 
inséparables? Cela cesserait-il donc d’être certain lorsque 
le dol ou la faute ont lieu en matière de contrats? — On 
le prétend très généralement, et tel est en effet, bien 
précisé, le champ de la discussion : la responsabilité juri­
dique ne correspondrait point ici à la responsabilité natu­
relle, et ce, à raison de la circonstance extrinsèque 
qu’une convention est intervenue et que cette convention 
a été l’occasion du dol ou de la faute. Le contrat, le fait 
d’être entré en relations juridiques avec l’incapable, voilà, 
dans l’opinion générale, le fondement et la raison de l’ir­
responsabilité des incapables pour leur dol et leur faute 
dans les contrats. Les considérations et les arguments 
tirés de ce point de départ sont nombreux et variés. Pas- 
sons-les successivement en revue, et voyons quelle est
leur exactitude et leur portée.

32,_Le premier argument en faveur de la distinction
est pris de ce que la victime du dol ou de la faute qu’on
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appelle contractuels doit s’imputer en partie le dommage 
qu’il souffre.

Lorsqu’une personne, dit-on, a subi une perte par le 
dol ou la faute extra-contractuels d’un incapable, il serait 
tout à fait injuste de ne pas lui donner réparation; car 
elle n’a eu aucun moyen de se prémunir contre l’acte 
dommageable. Le préjudice l’a atteinte comme il aurait pu 
atteindre toute autre personne; elle n’a rien fait juridique­
ment qui la mit dans le cas d’être si déplorablement 
distinguée par l’incapable. — Au contraire, lorsqu’il s’agit 
du dol et de la faute contractuels, celui qui en souffre 
dommage s’y est en quelque sorte volontairement exposé; 
c’est parce qu’il a contracté avec un incapable que celui- 
ci a pu lui causer un préjudice. En s’abstenant de toute 
relation juridique avec lui, il n’aurait couru aucun risque. 
11 semble donc que, pouvant se protéger lui-même, il ait 
moins besoin de la protection légale que la victime du 
dol ou de la faute extra-contractuels.

Voilà, certes, une différence indéniable entre les deux 
situations. Est-ce à dire qu’elle soit concluante pour le 
but qu’on veut atteindre et qu’il doive en résulter une 
différence quant à l’existence de la responsabilité juridi­
que? En aucune façon. Nous allons en fournir la preuve.

33. — Où puiser l’obligation de réparer, sinon dans 
la responsabilité naturelle? Or, nous l’avons dit tout à 
l’heure, cette responsabilité naturelle est hors de cause, 
puisqu’elle est question de fait, et que nous la suppo­
sons exister. Donc, en se plaçant au point de vue de l’au­
teur du dommage, point de vue auquel on ne peut nier 
qu’il faille se placer, la responsabilité juridique ne fait
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aucun doute. La circonstance qu’un contrat est intervenu, 
puisqu’elle ne peut, à coup sûr, supprimer la responsabi­
lité naturelle, ne saurait donc, par là même, supprimer 
la responsabilité juridique. Pour qu’il en fût autrement, 
il faudrait que l’existence d’un contrat vint atténuer le 
dol et la faute, en modifier la nature inlime, en un mot 
eût une influence quelconque sur la responsabilité natu­
relle. Or, nous le répétons, il est évident qu’il n’en est 
rien L

Le dol, pour l’envisager spécialement, est toujours en 
lui-même un fait également et souverainement répré­
hensible. En quoi l’immoralité de l’acte est-elle di­
minuée par cette circonstance qu’on nuit à son co-con­
tractant au lieu de nuire à une personne quelconque? On 
serait plutôt autorisé à y voir un raffinement dans la 
malice, un abus de confiance, ou mieux encore, comme on 
l’a dit 2, « une sorte d’embûche et de guet-apens » qui 
vient aggraver la culpabilité. — Quant à la faute, si elle 
n’est pas précisément aggravée par l’existence d’un con­
trat, au moins n’en est-elle en rien diminuée; et môme 
on peut dire qu’elle est moins excusable, parce que le
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1 , — « La responsabilité est nécessairement délictuelle. Nous ne 
« prétendons pas que le contrat qui crée une relation quelconque 
« entre un homme et une chose ou entre deux hommes ne modifie 
« en rien la responsabilité ; nous soutenons seulement qu’il ne mo- 
« difie pas la mature de la responsabilité, et qu’il ne crée pas une 
« responsabilité spéciale ». {De la Responsabilité..., par M. Lefebvre, 
Rev. crû., 1886, p. 486).

2. — M. Labbé, dans Sirey, 1886, 1, 1, noie. M. Labbé repousse 
néanmoins la responsabilité de l’incapable.
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seul fait de la convention devait plus particulièrement 
éveiller la vigilance et l’attention.

Aussi bien tout cela est-il hors de doute en soi. Et 
c’est justement pourquoi nos adversaires détournent avec 
soin leurs regards de l’incapable, auteur du dol ou de la 
faute, pour les concentrer exclusivement sur son co-con­
tractant. L’incapable, disent-ils, est responsable naturel­
lement; soit. Mais il ne doit pas néanmoins l’être juridique­
ment, parce que la victime a été imprudente ! — Ce point 
de vue est-il plus décisif? Nous n’en croyons rien. Tout 
d̂ ’abord, comment l’imprudence de la victime justifierait- 
elle le dol commis contre elle? D’autant que cette impru­
dence le plus souvent se ramène à une confiance mal 
placée. Depuis quand la culpabilité se recherche-t-elle 
chez la victime? Si cela devait être, il y aurait les mêmes 
raisons de décider entre personnes capables : on ne de­
vrait jamais répondre de son dol ni de sa faute dans les 
contrats. Et ce n’est point là un paradoxe ni une exagéra­
tion, quoi qu’il paraisse au premier abord; car, que l’au­
teur du dol soit un capable ou un incapable, il ne saurait 
y avoir là de raison de diiTérence dans l’appréciation de 
l’imprudence de la victime. Puisque, comme nous l'avons 
vu, cette différence ne peut être puisée dans la personne, 
il ne peut être question que de la faire résulter de l’exis­
tence d’un contrat. Dès que, par conséquent, il existe un 
contrat, la raison de différence se rencontre et la capa­
cité ou l’incapacité ne sont pour rien dans le débat.

A moins qu’on ne dise que l’imprudence de la victime 
consiste, non pas dans le fait d’avoir contracté en général, 
mais dans le fait d’avoir contracté avec une personne qu’li
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savait, à raison de l’incapacité, n’ôtrc pas responsable de 
son dol et de sa faute contractuels. — Mais alors la pétition 
de principe saute aux yeux, puisque la question est préci­
sément de savoir si l’incapable répond de ce dol et de 
cette faute. Jusqu’à ce que cette question soit résolue, la 
discussion ne saurait donc être portée sur le terrain de 
l’imprudence de la victime, sous peine de tourner dans 
un cercle vicieux.

C’est donc bien seulement à l’existence d’un contrat qu’il 
est permis de se référer, pour rechercher si cette circons­
tance doit modifier la responsabilité. Dès lors, nous avions 
raison de dire que la question se présente exactement 
dans les mêmes termes pour les capables et pour les in­
capables, et que si les uns sont déclarés non responsables, 
la même solution doit être admise pour les autres, puisque 
Punique cause d’irresponsabilité, à savoir un contrat, 
existe identique dans les deux cas.

34. — On se récrie pourtant et l’on insiste sur l’impru­
dence de la victime qui a traité avec un incapable. Son 
imprudence, dit-on maintenant, consiste en ce qu’elle a 
contracté avec une personne qui, à raison de son inca­
pacité, peut demander et obtenir la nullité de la con­
vention. Celte convention étant annulée, le dol et la faute 
dont elle a été l’occasion disparaissent comme la conven­
tion elle-même: l’accessoire ne survit pas au principal. 
En d’autres termes, le dol et la faute dits contractuels ne 
s’expliquent que par l’existence du contrat, en sont une 
sorte de conséquence, anormale, il est vrai, mais enfin une 
conséquence; comment donc l’incapable serait-il tenu des 
suites d’un contrat dont il demande et obtient l’annulation ?
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Il n’est pas moins facile de répondre à celte objection 

qu’à la précédente. Certes, il y a, entre le capable et l’in­
capable, cette différence, que le premier ne peut en prin­
cipe demander la nullité du contrat, tandis que le second 
possède ce droit en vertu de son incapacité. Mais ne voit- 
on le danger singulier de ce raisonnement ? Le contrat 
une fois annulé,le dommage causé par dol ou faute n’en 
subsiste pas moins. C’est là un fait, que rien ne saurait 
détruire. — L’accessoire, dit-on, doit disparaître avec le 
principal ! Formule vague, et qui, comme toutes ses 
pareilles, s’évanouit dès qu’on la serre de près. Le dol 
et la faute sont-ils donc l’accessoire du contrat comme 
l’hypothèque et le cautionnement sont les accessoires du 
droit de créance? Le dol et la faute ne peuvent-ils exister 
sans contrat? Ne venons-nous pas de consacrer la Pre- 
mière Partie notre étude au dol et à la faute en dehors 
des contrats? Le dol et la faute existent par eux-mêmes  ̂ ; 
le contrat, quand il y en a un, n’en est qu’une circons­
tance extrinsèque, l’occasion même, si l’on veut. Si ce 
contrat est annulé, qu’importe ? Il n’en reste pas moins 
une source d’obligation indépendante, et qui se suffit à 
elle-même, à savoir le dommage causé par dol ou par 
faute. La victime ne pourra point, à la vérité, invoquer le 
contrat. Mais qu’a-t-elle besoin de l’action du contrat ? 
C’est de l’action délictuelle ou quasi-délictuelle qu’elle 
prétend se servir.

4. — Nous faisons des réserves pour la faute négative, c’est-à-dire 
la faute d’omission qui^ elle, suppose nécessairement le contrat 
(v. n“® 4d-48) .
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Et c’est maintenant qu’apparaît nettement combien, si 
on voulait le pousser jusqu’au bout, est dangereux, non 
pour nous, mais pour nos adversaires eux-mêmes, le rai­
sonnement qu’ils nous opposent. L’annulation du contrat 
ferait qu’on se trouve, non plus en présence d’un dol ou 
d’une faute en matière de contrats, mais d’un dol ou 
d’une faute en dehors des contrats ; d’où, pourrait-on 
conclure, responsabilité certaine de l’incapable, conformé­
ment aux principes établis dans notre Première Partie.

35. — Il n’y a qu’un dommage dont le co-contractant 
ne sera pas admis à se plaindre, parce qu’il résultera de 
l’exercice d’un droit : c’est le dommage que lui causera 
l’annulation du contrat sur la demande de l’incapable, 
pour incapacité On parle d’imprudence ! C’est ici, mais 
ici seulement, qu’il convient d’en parler. Si le co-contrac- 
tant a été imprudent, ce n’est pas, nous l’avons dit, d’a­
voir noué des relations contractuelles avec un incapable, 
c’est uniquement de les avoir nouées sans exiger de celui- 
ci qu’il se fit habiliter. Là, l’imprudence est certaine'; 
aussi bien en portera-t-il la peine. Sans cela il serait 
vrai de dire que l’incapacité est un vain mot. L’incapa­
ble se prévaudra de la nullité de l’acte : s’il n’a pas en­
core exécuté son obligation, il n’est point ténu de l’exécu­
ter, et, s’il a reçu un équivalent, il ne doit le restituer 
que dans la mesure de son enrichissement ; s’il l’a dissipé, 
il ne doit rien
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1. — Et encore faut-il réserver le cas où l’incapable a fait croire ù 
sa capacité; car alors la demande en nullité du contrat se confond 
avec le dol, dont elle est l’achèvement.

2. — L. 5, pr., de aucL et cons., D, 26, 8, — Code civil : art. 1312.
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Voilà l’effet propre de l’incapacité ; mais c’est là aussi 
tout son effet. Établie pour protéger l’incapable contre 
les engagements qu’il peut vouloir assumer, elle est à sa 
disposition pour lui permettre de se délier. Mais, dès qu’il 
s’agit de responsabilité, c’est-à-dire d’obligations qui 
naissent malgré la volonté, l’incapacité n’a plus rien à 
faire. Qu’importe donc que le dommage soit causé à l’oc­
casion ou en dehors d’un contrat, puisque, ce contrat dut- 
il être annulé, le fait de dol ou de faute n'’en subsiste 
pas moins indépendant et source autonome d’obligation?

3 6 ,— Il y a d’ailleurs un cas dans lequel l’imprudence 
du co-contractant ne saurait être sérieusement alléguée, 
et ce cas de dol sera de beaucoup le plus fréquent chez 
les incapables, dont il est en quelque sorte la spécialité. 
Nous voulons parler du dol qui consiste à tromper sur 
l’incapacité.

Comment alors reprocher à la victime d’avoir traité 
avec un incapable, puisqu’elle croyait de bonne foi à 
la capacité ? — Peut-être insinuera-t-on qu’elle est 
bien néanmoins en faute de s’être laissée tromper sur ce 
point. Mais, dans un contrat entre capables, quand le dol 
porte, par exemple, sur le motif du contrat ou sur les 
qualités de l’objet, ne peut-on dire la même chose ? Le 
capable trompé par le capable n’est-il pas en ce sens, lui 
aussi, en faute? Dès l’instant que le dol tend à induire 
en erreur, et l’erreur étant un fait personnel à celui qui 
en est victime, on pourrait toujours dire qu’il y a faute de 
la part de la victime i. Or, tel n’est pas notre droit, et

1 .— Les Romains primitiis, on s’en souvient, ne venaient pas au 
secours de la victime du dol ni môme de la violence.
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tel n’était plus déjà le droit romain classique. Il n’est 
donc point séant d’alléguer l’espèce de faute^ du co-con­
tractant trompé, à la décharge de l’incapable qui commet 
un dol en faisant croire à sa capacité.

D’ailleurs, et ce point est digne de remarque, personne 
ne conteste, au moins comme principe,la responsabilité de 
l’incapable qui trompe sur son incapacité. Le droit romain 
donnait certainement cette solution et le Gode civil la 
reproduit expressément en ce qui concerne le mineur 
Pour nous, nous ne sommes point embarrassé d’expli­
quer cette responsabilité, puisque nous l’admettons d’une 
manière générale dans les contrats. Pour les autres, le 
texte de la loi suffit à motiver leur décision. Seulement, 
tandis que nous nous ne voyons là qu’une application 
d’un principe général, eux y trouvent au contraire une 
exception à ce qu’ils considèrent comme la règle en ma­
tière de responsabilité des incapables

Quoi qu’il en soit de l’explication,on ne peut s’empêcher 
de songer, en présence de cette responsabilité certaine, 
à une règle si connue qu’elle passe pour un axiome : 
Nul n'esl censé ignorer la condition de celui avec qui il 
contracte. Cette règle, exprimée par les jurisconsultes

t . — Dire qu’il y a faute quand on est victime d’un dol, c’est 
méconnaître la distinction si juste entre le fait et la faute : la vic­
time du dol est toujours, en un sens, trompée par son fait ; elle l’est 
rarement par sa faute, car alors elle ne serait pas véritablement 
trompée.

2. —V., au Code, le titre Si minor se majorem diœerit... (livre II, 
t. 43), et notre commentaire de ce titre (n°'6l etsuiv.).

3. — Code civil : art. 1307.
4. — Ou même ils allèguent qu’il ne s’agit pas là d’un dol dans 

les contrats, mais d’un délit (V. n° 84).
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de Rome, n’est pas reproduite expressément dans le Gode 
civil; mais on n’en est pas moins certain de son exis­
tence, et l’article 1307 en est donné comme une applica­
tion. Comment donc concilier cette maxime, qui semble 
devoir conduire à l’irresponsabilité des incapables pour 
leur dol consistant à tromper sur l’incapacité, avec les 
dispositions de droit positif qui établissent au contraire 
sûrement la responsabilité de l’incapable pour ce même 
dol?

La contradiction entre ces deux règles n’est qu’appa­
rente; elles se limitent simplement l’une l’autre. L’in­
capacité, établie pour la protection des incapables, per­
drait une grande partie de son efficacité, si le co-contrac­
tant de rincapable n’avait qu’à prouver son ignorance de 
Lincapacité pour qu’il ne fût pas tenu compte de celle-ci. 
On ne peut exiger de l’incapable, généralement déclaré 
tel à raison de son inexpérience, qu’il prenne toujours la 
précaution de déclarer son état à celui qui s’offre à lui 
pour contracter. La personne qui veut entrer en relations 
juridiques avec une autre peut bien prendre, puisqu’elle 
sait qu’il existe des incapables, la précaution de deman­
der à son co-contractant s’il ne se trouve pas par hasard 
dans cette catégorie d’individus. Si elle ne le fait, elle se 
montre d’une extrême imprudence, sans que, d’autre 
part, l’incapable ait rien fait pour la jeter dans l’erreur. 
La maxime Nemo censeiur ignorare condiiionem ejus cum 
quo conlrahit n’est que l’expression de cette idée. Le co­
contractant n’est pas admis à alléguer son erreur spon­
tanée.

Que si maintenant l’incapable s’est conduit de manière
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à produire celte erreur, s’il a affirmé sa capacité, ce n’est 
plus seulement son erreur que vient alléguer le co-con­
tractant, mais aussi le dol de l’incapable, source de res­
ponsabilité. De là les dispositions de droit positif qui 
déclarent, dans ce cas, l’incapable responsable en prin­
cipe de son dol. Il n’y a plus lieu de le protéger, puisque 
son inexpérience n’est plus en cause et qu’au contraire il 
a fait preuve de malice et de mauvaise foi.

Est-ce là, comme on l’a dit souvent, mettre l’incapacité 
à la propre disposition de l’incapable? Certes non. Quand 
il trompe sur son incapacité, ce n’est point ordinairement 
dans le but de s’obliger valablement, mais bien plutôt 
dans le but de se retrancher ensuite derrière son incapa­
cité, lorsque son co-contractant a exécuté son obligation, 
et pour se refuser, lui, à exécuter la sienne. Le déclarer 
responsable n’est donc point consacrer sa volonté, mais au 
contraire le punir et lui faire supporter la peine de son 
dol 1. D’ailleurs, à supposer que son intention soit de 
s’obliger valablement et qu’il s’entende même à ce sujet 
avec son co-contractant, le danger n’est pas aussi grand 
qu’on pourrait le croire ; car le dol n’est une cause de 
responsabilité que lorsqu’il produit l’erreur. Si donc le 
co-contractant n’est point trompé, il n’y aura pas respon-
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1. — Cela est d’autant plus vrai, que le dul de l’incapable qui 
trompe sur son incapacité n’entraîne pas en principe, comme sanc­
tion,le maintien du contrat : il n’en est autrement que pour le mineur 
et, dans un cas déterminé, pour la iemme dotale. Pour tous autres 
incapables, le dol dont il est question n’empôclie point la nullité du 
contrat, mais entraîne seulement obligation de réparer le dommage 
causé par l’annulation (V. n«® 93-97).
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sabililé. L’incapable, ou mieux son représentant, pour­
ra toujours faire la preuve de la mauvaise foi du co- 
contracLant.

Tels sont les principes en celte matière. Le dol qui 
consiste à tromper sur l’incapacité entraîne responsabilité 
comme tout autre dol actif, et il est évident que la seule 
déclaration de capacité constitue par elle-même un dol à 
ce point vue. Bien plus, le silence malicieusement gai- 
dé constituerait lui-même un dol, un dol négatif mais 
nous savons et nous verrons encore que 1 incapable ne 
répond pas de ce dol Tout cela n est point discuté.

Mais le dol dont nous nous occupons a de tous temps 
fait l’objet d’une législation spéciale, lorsqu’il s’agit de 
savoir quels caractères il doit revêtir, quel degré de 
mauvaise foi et de perversité il doit présenter pour 
entraîner responsabilité. Et c’est à ce point que com­
mence la discussion. La simple déclaration de ca­
pacité suffit-elle à entraîner responsabilité, ou bien 
faut-il que le dol soit en quelque sorte accompagné de 
circonstances aggravantes, de manœuvres frauduleuses 
dénotant une volonté de tromper plus acharnée ? Telle 
est la question^ qui a fait l’objet des préoccupations tant 
des jurisconsultes romains que de nos auteurs coutumiers 
et des ordonnances royales, et qui se pose encore aujour­
d’hui sous l’empire du Code civil. Nous verrons que les
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\ , — Même avant sa formation, le contrat fait naître entre les 
parties certaines obligations, qui se résument en l’obligation de ne 
pas manquer à la bonne foi.

2. — Cela résulte du sens dans lequel il faut entendre la maxime 
Nemo censctuvignorare.... (V. aussi n° 45,, B a.)
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incapables dont 1 incapacité peut se laisser soupçonner 
par l’aspect de la personne physique (impubères, mineurs) 
semblent avoir toujours été à ce point de vue distingués 
des autres incapables (v. n̂  ̂ 62; 66-69; 75, 76 et 79).

37. — On fait valoir, en faveur des incapables, d’autres 
considérations encore, tirées, elles aussi, de la circons­
tance qu’un contrat existe.

L’une, très spécieuse, consiste à dire que, l’incapacité 
ayant été établie pour empêcher certaines personnes de 
se ruiner dans la gestion de leurs propres affaires, il 
serait singulier d’exiger de ces personnes qu’elles prê­
tent aux intérêts d’autrui les soins qu’on les reconnaît 
incapables de donner aux leurs. Si leur faiblesse néces­
site une protection, cette protection doit être générale, 
comme l’état d’où elle dérive, et s’appliquer aussi bien à 
la faute nuisible à autrui qu’à celle qui nuit à l’incapable 
lui-même. Ne supprime-t-on pas, sans cela, la protection 
là précisément où elle devient le plus nécessaire?

Cette observation, tout d’abord, est sans valeur pour 
le dol. La loi peut bien songer à garantir certaines per­
sonnes des conséquences dommageables de leur inexpé­
rience ; ,elle ne songera jamais à les garantir des suites 
de leur malice et de leur méchanceté. D’ailleurs, le dol ne 
saurait être commis que contre autrui ; si, par inexpé­
rience, on peut se nuire à soi-même, il n’en est pas 
ainsi du dol, qui tend bien plutôt à se procurer un enri­
chissement injuste.

Quant à la faute, celle que commet l’incapable dans la 
gestion de ses propres affaires et celle qu’il commet au 
détriment d’autrui ne se ressemblent en rien. L’incapable
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qui fait une opération désavantageuse se nuit à lui-même ; 
son incapacité, destinée précisément à le protéger contre 
ce danger, lui permettra de faire annuler la convention. 
Ce n’est pas proprement une faute qu’il a commise : il 
y a eu simplement de sa part ignorance ou faiblesse dans 
la conclusion même du contrat, qui ne doit son existence 
dans de telles conditions qu’à cette ignorance ou cette fai­
blesse. 11 n’est pas même besoin toujours que l’opération 
ait été désavantageuse à l’incapable, pour qu’il ait le droit 
d’en demander la nullité  ̂ : le seul fait de l’incapacité 
donne droit à cette nullité, car il s’agit d’une incapacité 
civile, l’incapacité contractuelle ; de sorte que la nullité 
peut être demandée sans même que l’incapable ait fait 
preuve d’inexpérience. Du reste, la protection qui lui est 
ici accordée n’est en aucune façon au détrimentduco-con- 
traclant : l’incapable n’a rien fait pour le tromper sur sa 
condition ; c’était à lui d’exiger l’habilitation. — Au con­
traire, quand, dans un contrat, l’incapable commet une 
faute nuisible à son co-contractant, il nuit à celui-ci comme 
il nuirait à un étranger par une faute extra-contractuelle. 
La protection qu’on lui accorderait alors lui serait donnée 
au détriment d’autrui. Il est, à la vérité, incapable de 
contracter; aussi bien n’cst-ce pas de cela qu’il s’agit : 
la faute qu’il a commise n’est pas dans la convention qu’il 
a consentie, mais dans le fait qui constitue la faute, très

i . — Cela n’est exigé que pour le pubère mineur de vingt-cinq 
ans, à Rome, et, dans notre droit, pour le mineur (art. 1305 C. c.). 
Encore existe-t-il, en droit français, des divergences très sérieuses 
sur les conditions auxquelles le mineur peut demander la nullité de 
ses actes.
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distinct de la convention Annulez cette convention ; le 
dommage reste, source suffisante d obligation, puisqu il 
est le résultat d’une faute et que la responsabilité natu­
relle est supposée exister.

Observons enfin que le raisonnement qu’on nous oppose 
porte beaucoup trop loin, ce qui suffit à en montrer 
l’inexactitude. La prolecLion de l’incapable, dit-on, doit 
être générale comme l’état d où elle dérive et, par suite, 
s’appliquer même à la faute nuisible à autrui. Si cela était 
exact, il faudrait déclarer l’incapable dispensé de la répa­
ration de sa faute même en dehors des contrats. Or, c’est 
ce que personne n’admet.

On va revenir peut-être a ce sujet sur 1 idée d impru­
dence ; le co-contractant a facilité la faute, en mettant, par 
exemple, la chose aujourd’hui endommagée à la disposition 
de l’incapable. Nous répondrons, comme nous l’avons déjà 
fait, que l’imprudence a consisté uniquement à ne pas 
exiger l’babilitçition 2 de l’incapable, qu’en conséquence 
le co-contractant sera puni de cette imprudence par l’an­
nulation possible du contrat, mais que cela ne supprime 
point la faute ni le dommage qui en est résulté, et qu’il 
y a là une source d’obligation indépendante du contiat. 
Certes, il pourra se faire, et nous le verrons, que la vic­
time n’ait à réclamer aucune réparation ; mais ce ne sera 
point parce que l’incapable n’est pas en principe respon-
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1. — Nous faisons toujours nos réserves pour la faute négative ou 
d’omission (v. n°» 45-48).

2. -  Nous disons « habilitation » pour employer un terme large 
et général sans prétendre à l’exactitude parfaite de cette expression 
pour chacun des incapables.
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sable de sa faute : ce sera uniquement parce que le dom­
mage résultant de la faute disparaîtra parfois derrière 
un dommage plus considérable résultant de l’exercice 
d’un droit, à savoir l’annulation du contrat pour incapa­
cité.

38. — Enfin on allègue, en faveur des incapables, que 
la répression de leur dol et de leur faute en matière de 
contrats est beaucoup moins vivement réclamée par 
l’ordre public que la répression de leur dol et de leur 
faute en dehors des contrats. Chacun, dit-on, est menacé 
par leur délit et quasi-délit,tandis que leur dol et leur 
faute contractuels ne menacent que ceux qui consentent à 
entrer en relations avec eux.

Il est encore aisé de faire sentir le peu de valeur de 
cette considération. Qui est capable de dol contractuel 
est parfaitement capable de dol extra-contractuel. Le pre­
mier n’est pas une spécialité dans laquelle on se cantonne à 
raison d’aptitudes spéciales ou de goûts particuliers. La 
barrière qui les sépare l’un de l’autre est peu de chose, 
l’occasion ; et on la franchira d’autant plus aisément que 
le dol extra-contractuel n’exige peut-être pas autant d’a­
dresse et de ruse que le dol contractuel.— Dire, d’ailleurs, 
que Lun menace tout le monde et que l’autre ne menace 
qu’une personne, le co-contractant, c’est, il nous semble, 
être quelque peu dupe des apparences. Tout fait suppose 
une détermination : le dol extra-contractuel implique donc 
le choix d’une victime déterminée,, tout comme le dol con­
tractuel. On fait une confusion entre deux idées : celle du 
danger social et celle des moyens de défense de la victime. 
Il est bien vrai que, dans le cas de dol contractuel, si le
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co-contractant n’avait pas traité, il n’aurait pas été vic­
time du dol; il possédait ainsi un moyen de défense que 
n’avait pas la victime du dol extra-contractuel. Mais, d’a­
bord, tout cela n’est qu’une question de degrés : telle per­
sonne, plus diligente dans la surveillance de ses biens, 
aurait évité le dommage causé par le délit dont vient de 
souffrir son voisin. Et, ensuite, de ce qu’on peut se défen­
dre plus aisément d’un dol que de l’autre, il ne s’ensuit 
pas que ce dol risque de s’attaquer à moins de personnes 
que l’autre. — On nous opposera encore l’imprudence de 
la victime. Nous avons suffisamment répondu sur ce point 
pour nous dispenser de recommencer ici : outre que l’im­
prudence n’atténue en rien la culpabilité, cette impru­
dence n’a consisté qu’à traiter avec un incapable sans 
exiger son habilitation ; or à cette imprudence corres­
pond la nullité des obligations contractuelles de l’incapa­
ble, voilà tout. La responsabilité reste en dehors de cette 
question.

D’ailleurs, s’agit-il donc ici avant tout d’une question 
d’ordre public? N’est-ce pas uniquement de l’obligation 
civile de réparer que nous nous préoccupons ? C’est un 
intérêt privé qu’il s’agit de sauvegarder, et qui se trouve 
également lésé dans l’une et l’autre hypothèses. Au danger 
public correspond le point de vue pénal. Qu’on se montre, 
si on le veut, moins sévère dans la répression du dol et 
de la faute en matière de contrats, nous ne discutons 
pas cet ordre d’idées dans ce travail. Mais encore ne pou­
vons-nous nous empêcher d’observer qu’à Rome, si, en 
présence du dol ou de la faute d’un incapable, les juris­
consultes conseillaient quelques adoucissements, c’était
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uniquement en ce qui concernait les conséquences pénales, 
et cela aussi bien pour le dol et la faute en dehors des 
contrats que pour les mêmes faits en matière de contrats. 
Quant aux conséquences civiles, elles ne subissaient au­
cune atteinte, et l’obligation de réparer restait toujours 
intacte.

39. — La pensée pourrait venir d’établir une différence 
entre le dol, d’une part, et la faute, d’autre part, en 
basant cette distinction sur la notion si incertaine d’ordre 
public. Le dol, dit-on souvent, fait exception à toutes les 
règles ‘ ; c’est ainsi qu’il est reconnu qu’on ne peut s’en 
décharger par convention. La loi ne peut vouloir pro­
téger qui que ce soit contre son propre dol. — Pour la 
faute, au contraire, il est généralement admis qu’on peut 
s’en exonérer par la convention; l’ordre,public est ici 
beaucoup moins intéressé. Dès lors, n’est-il pas raison­
nable de considérer celui qui contracte avec un incapable 
comme l’ayant implicitement dispensé de sa faute, puis­
que le fondement de l’incapacité est la faiblesse intellec­
tuelle ou morale et Tinexpérience?

Il est certain que, pour quiconque ne place que dans 
l’ordre public la raison de la responsabilité des incapa­
bles, cette distinction entre le dol et la faute doit paraître 
séduisante. Mais nous nous sommes attaché à faire sen­
tir l’incertitude d’une pareille base, en montrant à quelles 
appréciations diverses elle donne lieu dans son applica­
tion (n® oO). Nous retrouvons ici la preuve du peu de fixité 
de cette notion : M. Labbé ,admet la distinction en 1882

1. — Labbé, dans Sirey, 1882, II, 249, note.
2. — Labbé, dans Sirey, loc. cit.
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pour la rejeter ensuite en 1886  ̂ et déclarer les inca­
pables non tenus de leur dol ni de leur faute dans les 
contrats.

Nous aussi nous repoussons cette distinction, mais pour 
aboutir à un tout autre résultat. Les incapables répon­
dent aussi bien de leur faute 2 que de leur dol : le fon­
dement que nous avons reconnu à la responsabilité des 
incapables conduit rigoureusement à celte solution. L’in­
capacité, avons-nous dit, n’est établie qu’en ce qui con­
cerne les engagements contractuels ; dès, par consé­
quent, qu’il s'agit d'obligations qui prennent naissance 
indépendamment de la volonté, l’incapacité n’a plus rien 
à voir, et les incapables en sont tenus comme les capa­
bles. Or ce caractère est évidemment commun à la faute 
et au dol. C’est à ce titre que chacun s’accorde à décla­
rer les incapables responsables de leur dol et de leur 
faute en dehors des contrats : la distinction qu’on ne fait 
pas alors n’a pas plus de raison d’être ici.

On allègue cependant l’existence d’un contrat comme 
raison de différence : entre personnes étrangères l’une à 
l’autre, l’exonération de la faute ne saurait être sous-en­
tendue, au lieu qu’entre co-contractants on peut à la ri­
gueur la sous-entendre, quand Tun d’eux est incapable. 
Mais rien n’autorise cette supposition d’intention. Et d’ail­
leurs elle est parfaitement inutile. La faute, dit-on, se 
conçoit mieux de la part d’un incapable que de la part 
d’un capable ! Cela, d’abord, n’est pas exact pour tous les
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1. — Labbé, dans Sirey, 1886, 1 ,1, note. — M. Labbé ne fait d’ex­
ception que pour le dol qui consiste à tromper sur l’incapacité.

2. — V. page 84, notel.
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incapables : la femme mariée, la femme dotale^ l’interdit 
dans lin intervalle lucide ne sont pas plus excusables que 
la fille, la veuve ou l’homme habituellement sain d’esprit. 
Reste le mineur. Mais quel danger y a-t-il à le déclarer 
tenu de sa faute, puisque la responsabilité juridique n’exis­
tera jamais que s’il y a responsabilité naturelle? Les per­
sonnes de cet âge, dit-on, sont particulièrement exposées 
à commettre des fautes. C’est là un langage inexact. Que 
leur inexpérience les mette dans le cas de causer plus 
souvent du dommage, c’est ce qu’on ne saurait contester. 
Mais en présence du dommage causé, il n’y a pas faute 
toujours, mais seulement s’il y a imputabilité. Si l’acte 
dommageable commis par l’incapable s’explique facilement 
par l’inexpérience de son âge, cet acte ne sera pas une 
faute, mais un simple fait. Pourquoi le considérer comme 
déchargé des conséquences de ses actes sans rechercher 
s’il y a de sa part faute ou simple fait? Pourquoi faire 
souffrir la victime d’une présomption de ce genre, qui 
risque de dénier la responsabilité juridique là où existe 
peut-être la responsabilité naturelle?

40. — Nous terminerons la réfutation de la distinction, 
au point de vue de l’existence de la responsabilité, entre 
le dol et la faute en dehors des contrats et le dol et la 
faute dans les contrats, en essayant de montrer combien 
incertaine et peu précise est cette distinction considérée 
en elle-même.

C’est introduire dans la réalité des faits une sépa­
ration d’une netteté qui conflue à l’erreur, que de 
dire : tout dol et toute faute sont contractuels ou extra­
contractuels, — et de fonder sur cette classification toute

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



une théorie de la responsabilité des incapables, dont la 
conclusion est celle-ci : les incapables, tenus de réparer 
le dommage causé par leur dol et leur faute contractuels, 
parce qu’alors il n’y a aucune imprudence de la victime, 
ne sont pas tenus de réparer le dommage causé par leur 
dol et leur faute contractuels, parce que la victime, en 
s’abouchant avec eux, s est imprudemment exposée au 
dommage qu’elle souiTre aujourd’hui et qu’elle aurait pu 
éviter en s’abstenant de toutes relations juridiques a\ec 
un incapable.

Il suit de là que la cause de l’irresponsabilité de l’inca­
pable serait le fait, pour la victime, d’avoir en quelque 
sorte, bien que sans intention, prêté son concours, fourni 
l’occasion du dol ou de la faute. Mais alors nous deman­
dons aux partisans de cette doctrine comment ils résou­
dront l’espèce suivante. Un incapable veut déterminer une 
autre personne à répudier une hérédité avantageuse ou à 
libérer un débiteur qui ne l’a point payée ; dans ce but, il 
la persuade que la succession est surchargée de dettes, ou 
que son débiteur est complètement insolvable. L’incapable 
est-il tenu de réparer le dommage qu’il a pu ainsi causer ? 
Est-ce oui? Nous objectons alors que cela est singulier, 
puisque la victime du dol s’est abouchée avec l’incapable. 
— Est-ce non ? Nous objectons qu’il n’y a pas eu de con­
trat et que, par suite, le dol ne saurait être qualifié con­
tractuel. Que si l’on prétend que, pour qu’il y ait dol con­
tractuel, il faut que les relations entre les parties soient 
des relations juridiques, nous demanderons alors en quoi 
l’imprudence de la victime est dans ce cas plus grande 
que lorsqu’elle a prêté l’oreille aux suggestions de l’inca­
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pable qui l’amène à refuser Thérédité avantageuse ou à
ibérer son débiteur.

D’ailleurs, voici une autre hypothèse où le caractère 
juridique des relations se rencontre certainement, et où 
cependant l’embarras ne saurait être moindre. Un usu­
fruit est établi contractuellement par une personne au 
profit d’une autre. Le constituant meurt, laissant un en­
fant mineur, lequel, pour affranchir son terrain de l’usu­
fruit qui le grève, le fait disparaître sous une construc­
tion. Cet incapable est-il tenu de son dol? Oui, dites- 
vous, parce que la victime n’a pu se défendre, n’est pas 
entrée en relations avec lui. Mais, pourtant, l’occasion du 
dol est bien un contrat, le dol devrait donc être considéré 
comme contractuel !

Supposons enfin un contrat consenti par un tuteur. Le 
mineur commet ensuite un dol ou une faute relatifs à ce 
contrat. Est-ce dol ou faute contractuels ? Mais où est 
l’imprudence de la victime? N’a-t-elle point traité avec 
qui elle devait, avec le tuteur? — Est-ce au contraire dol 
ou faute extra-contractuels? Mais, par l’effet de la repré­
sentation , n’est-ce donc point le mineur qui est partie 
au contrat?

Une espèce assez récemment soumise aux tribunaux  ̂
nous montre sous un autre jour encore l’incertitude de 
la distinction que nous combattons. Une vente avait été

1. — Nous parlons en droit français (art. 4o0 G. c).
2. — Cour de cass., 23 novembre 1885 (S., 86, 1,1, — 2° espèce), 

arrêt sur lequel nous aurons à revenir (affaire duchesse de Bauiïre- 
mont). La Cour de Cassation ne fut pas appelée à se prononcer sur 
l’espèce dont nous parlons au te.xte.
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conclue entre un capable et un incapable, sous réserve 
de fixation du prix par expert. Celui-ci se trouve dans 
l’impossibilité de procéder à la détermination du prix, de 
sorte qu’en définitive la vente n’est point parfaite. Mais 
l’incapable avait commis, , relativement à ce contrat com­
mencé, un dol préjudiciable à l’autre partie. Devait-on le 
déclarer obligé à réparation? Le tribunal de Tours et, 
après lui, la cour d’Orléans répondirent affirmativement, 
en motivant leurs décisions sur Vabsence de contrat.
Ne voit-on pas combien ce considérant prête à la critique,si 
l’on songe seulement au motif de la distinction qu’on veut 
faire entre le dol contractuel et le dol extra-contractuel? 
C’est l’imprudence de la victime, qu’on allègue, pour dis­
penser l’incapable de la réparation de son dol contrac­
tuel ! Or l’imprudence, si l’on devait prendre en considé­
ration cette idée, ne consiste-t-elle pas à s’aboucher 
avec un incapable? Qu’importe, à ce point de vue, que les 
pourparlers aboutissent ou n’aboutissent point? Devrait- 
on prendre en considération le sort ultérieur du contrat ? 
S’il devait en être ainsi, nous répéterons ce que nous 
avons déjà dit en présence d’un contrat annulé pour inca­
pacité ou pour toute autre cause : le dol et la faute com­
mis à l’occasion de ce contrat cesseraient d’être contrac­
tuels dès que le contrat est annulé I

Le critérium est donc incertain et, par là même, la 
distinction sans valeur. Le terrain devient glissant pour 
qui s’engage dans cette voie. Le mieux est de l’abandon­
ner, d’autant plus qu’à la supposer précise, elle est loin 
de conduire sûrement à l’irresponsabilité des incapables 
uour leur dol et leur faute dits contractuels : nous nous
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soniiïi6S GÎîorcé do lo deiïiontror dâns los nunioros proco— 
donts.

41. — Nousn’avons jusqu’ici fait que combattre la théo­
rie de nos adversaires. Outre que ce travail préalable 
s’imposait en lui-même, il a déjà pour résultat de faire 
pressentir la théorie que nous allons proposer. Etant 
donnée la responsabilité indiscutable des incapables pour 
leur dol et leur faute en dehors des contrats, nier toute 
distinction entre ce dol et cette faute et le dol et la faute 
en matière de contrats, c’est dire suffisamment qu on 
entend reconnaître dans ce dernier cas, comme dans le 
premier, l’existence de la responsabilité. Ce résultat était 
d’ailleurs tout indiqué par le principe que nous nous 
sommes maintes fois efforcé de mettre en lumière : 1 in­
capacité et la responsabilité sont deux choses complète­
ment indépendantes, et à la responsabilité naturelle cor­
respond toujours la responsabilité juridique. Il nous fauta 
présent préciser notre doctrine, en bien marquer les 
traits principaux et en montrer le fonctionnement.

42. — Entre co-contractants le dol et la faute commis 
peuvent être soit de même nature que le dol ou la faute 
entre étrangers, soit d’une nature différente et propre aux 
co-contractants. Entre personnes qui ne sont point 
liées par un contrat, il n’y a place qu’à la faute et au 
dol actifs. Entre co-contractants, outre cette faute et ce 
dol actifs, il y aplace aussi au dol et à la faute que nous 
appellerons négatifs.

Voici le sens de ces expressions et les idées qu’elles 
recouvrent. Le dol et la faute actifs sont ceux qui con­
sistent en un fait extérieur dommageable, intentionnel

THÉORIE GÉNÉRALE 9 3

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



dans un cas, non intentionnel dans l’autre. Je brise mé­
chamment ou par imprudence les vitres de mon voisin : 
voilà un dol et une faute actifs. L’intention mauvaise ou 
l’imprudence se sont manifestées activement ; il y a un 
fait positif, d’où découle le dommage. Au contraire, la 
faute et le dol négatifs ne se manifestent que par une 
abstention ou une omission. Dépositaire de la chose d’au- 
trui, je la laisse intentionnellement exposée aux mains 
des voleurs; commodataire, je laisse mourir, faute de 
soins, le cheval que vous m’avez prêté : voilà un dol et 
une faute négatifs. On désigne généralement cette faute 
sous le nom de faute d’omission.

Ceci compris, il va de soi que, tandis que la faute et 
le dol actifs sont possibles entre co-contractants comme 
entre étrangers, la faute et le dol négatifs ne sauraient 
au contraire se rencontrer qu’entre co-contractants, 
parce qu’on n’est légalement tenu d’agir pour autrui que 
si l’on s’y est obligé par convention.

Cette première distinction faite entre la faute et le dol 
actifs et la faute et le dol négatifs, il en faut faire une 
seconde suivant que l’incapable a ou n’a pas valablement 
contracté.

43. — I. L’incapable n’a pas valablement con­
tracté. — C’est, par exemple, en droit romain, un impubère 
sans Vauctorüas lutoris ; en droit français, une femme mariée 
qui contracte sans le consentement de son mari, ou une 
personne pourvue d’un conseil judiciaire sans l’assistance 
de ce conseil

94  DOL ET FAUTE A l ’o CCASION d ’uN CONTRAT
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A. Faute et aol actifs. —  L’incapable répond de sa faute 
et de son dol actifs. Notre principe, en effet, est que le 
fait qui, en dehors de tout contrat, constitue un dol ou 
une faute, et fait naître à la charge de son auteur une 
obligation de réparer, ne cesse pas d’être un dol ou une 
faute parce qu’il a lieu à l’occasion d’un contrat, et con­
tinue, par là même, d’obliger à réparation. Le dol et la 
faute actifs ne prennent rien du contrat  ̂ et n’ont pas 
besoin de lui pour être une source suffisante d’obli­
gation. Qu’on les appelle, comme on le fait couramment, 
délictuels dans un cas, contractuels dans l’autre, outre que 
cette opposition de termes ne se trouve pas dans la loi, 
la différence de dénomination n’est pas nécessairement le 
reflet d’une différence de nature. Qu’il y ait des diffé­
rences entre ces deux hypothèses de dol et de faute, 
notamment au point de vue de la charge de la preuve, 
nous n’en disconvenons pas, bien que cela même soit

mineur qui prend seul part à un contrat ; car il faudrait trop pré­
ciser ici, à raison de l’incertitude qui existe sur la condition du mi­
neur (art. 1305).

_  Au moins à notre point de vue de l’existence de la responsa­
bilité. Le dol et la faute contractuels, dit-on couramment, ne s ex­
pliquent que par le contrat. C’est là une confusion, causée par le pré­
jugé que fait naître cette terminologie imparfaite de dol contractuel. 
Oui, le caractère contractuel, si l’on veut employer ce mot, ne peut 
s’expliquer que par l’existence d’un contrat ; mais le dol et la faute, 
comme tels, ne supposent pas nécessairement le contrat : un dol et 
une faute de môme nature peuvent être commis en dehors de tout con­
trat. Le caractère contractuel n’est qu’un incident, une circonstance 
du dol et de la faute, qui peut-être doit produire des conséquences 
au point de vue de la charge de la preuve, mais n en saurait pro­
duire aucune au point de vue de l’existence môme du dol et de la 
faute, c’est-à-dire de la responsabilité.
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fortement contesté Ce que nous prétendons, c’est 
qu’aucune différence ne saurait être admise au point de 
vue de 1 existence de la responsabilité, puisque cette res­
ponsabilité est tout à fait indépendante de la capacité con­
tractuelle, et que l’unique source de l’obligation de répa­
rer est le fait positif dommageable et imputable à son 
auteur.

Qu importe donc que le contrat soit annulé pour inca­
pacité? Ce n’est pas de ce contrat que découle la respon­
sabilité. L’obligation contractuelle anéantie, l’obligation 
délictuelle de réparer subsiste intacte. L’une et l’autre 
n’avaient point la même source; or, une seule de ces 
sources est détruite. Pourrait-on attaquer l’autre? Il 
faudrait pour cela qu on pût alléguer que l’incapable ne 
s’est pas fait habiliter pour commettre le dol ou la faute, 
ce qui ne manquerait point d’être plaisant.

44. — Voyons maintenant le fonctionnement de ces 
principes, le résultat pratique de la combinaison de la 
nullité du contrat pour incapacité avec l’existence de l’o­
bligation de réparer qui résulte de la faute et du dol 
actifs.

Une distinction s’impose entre le cas où le contrat obli­
geait l’incapable à restituer au co-contractant la chose de 
celui-ci, et le cas où le contrat l’obligeait à faire avoir au 
co-contractant sa propre chose, à lui incapable.

Dans le premier cas, l’annulation du contrat pour inca­
pacité n enlevera jamais à la victime le droit à la répara-

V. Lefebvre, De la Responsabilité..., Rev. crit. 4886, p, 485;
Robin, De la Responsabilité.. , notamment au point de vue du 

fardeau de la preuve, Thèse de Doctorat, Paris, 1887.
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tion ; car l’annulation n’empêchera pas que l’incapable ait 
détérioré la chose d’autrui, et qu’il soit tenu de la resti­
tuer, puisque cette chose n’est pas la sienne.

Dans le second cas, au contraire, il se trouve que la 
victime du dol ou de la faute n’aura pas droit à répara­
tion, non parce que l’incapable n’en serait pas respon­
sable, mais parce que le dommage résultant de ce dol ou 
de cette faute disparaît derrière un dommage plus con­
sidérable qui, celui-là, résulte de l’exercice d’un droit : 
nous voulons parler du dommage causé par l’annulation 
du contrat pour incapacité. Puisque le but du contrat était 
d’obliger l’incapable à livrer sa propre chose, qu’importe 
qu’il l’ait ensuite volontairement ou imprudemment dé­
truite ou détériorée? Son co-contractant ne saurait se 
plaindre (il n’en aura pas même l’occasion) de recevoir 
une chose endommagée, puisqu’il n’a pas le droit d’exi­
ger cette chose. Tout se passera donc comme si l’in­
capable n’était point responsable de son dol ni de sa 
faute. Mais, nous prions de le remarquer, ce n’est que 
dans le résultat qu’il y a analogie, et non dans la cause. 
L’incapable est responsable ici comme dans l’hypothèse 
précédente. Que si, malgré cela, la victime ne peut pas 
demander réparation, c’est uniquement parce que le droit 
de l’incapable de demander la nullité et l’exercice de ce 
droit entraînent forcément pour le co-contractant un 
dommage plus ou au moins aussi considérable que celui 
qu’ont pu causer le dol ou la faute, de sorte que ce 
dol ou cette faute ne lui causent aucun préjudice par­
ticulier.

Dans ce cas, cependant, une question peut s’élever, si
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rincapable avait reçu un équivalent; car, le contrat étant 
annulé, il est bien tenu de le restituer, mais, par une 
faveur de la loi, il n’en est tenu que jusqu’à concurrence de 
ce qui a tourné à son profit. Telle est du moins la règle  ̂ . 
Mais cette règle doit-elle s’appliquer même au cas où 
l’incapable a commis un dol ou une faute? Cette faute ne 
viendra-t-elle pas empirer la situation de l’incapable et 
l’obliger à la restitution du tout ? — Il faut reconnaître que 
non, toujours par cette raison que la faute ne cause ici 
au co-contractant aucun préjudice particulier : si l’inca­
pable n’a plus dans son patrimoine tout l’équivalent, ce 
n’est pas par suite de sa faute dans le contrat, mais uni­
quement parce qu’il l’a dissipé ; il n’aurait point commis 
de dol ou de faute, que cet équivalent, dans l’espèce, ne 
se retrouverait pas davantage entre ses mains 

Nous n’avons supposé jusqu’ici qu’un dol ou une faute 
dans l’exécution du contrat. Mais le dol, principalement, 
peut s’être produit dans la formation du contrat : si l’on 
est en présence d’un dolus dans causam contraclui^ pour 
parler la langue des glossateurs, il est hors de doute que 
le co-contractant de l’incapable pourra demander lui-même 
la nullité du contrat, ce qui sera la forme la plus urgente 
de la réparation du dol dont il a été victime. Entre ca­
pables, au moins, c’est la première réparation qui s’impo­
serait Or l’incapable serait-il admis à se prévaloir

9 8  DOL ET FAUTE A l ’o GCASION d ’uN CONTRAT

1. — L. 5, pr,, de auct. et cons., D. 26, 8. — Code civil : art. 1312.
2. — V. toutefois n° 92, pour le cas où le dol serait intervenu dans 

la forraalion du contrat.
3. — L. 7, pr., de dol. mal., D. 4, 3 ; L. Tl, p. 5, de act. empt., 

D. 19. — Code civil : art. 1116,
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de 3on incapacité pour demander le maintien du contrat? 
Ce serait un spectable bien nouveau ! Le dol et l’incapacité 
concourent donc ici pour l’annulation de la convention.

Que si le dol dans la formation du contrat a consisté 
de la part de l’incapable à faire croire à sa capacité, le 
jeu normal des règles de l’incapacité, d’une part, et de la 
responsabilité, d’autre part, semble conduire au résultat 
suivant : annulation du contrat pour incapacité, sur la 
demande de l’incapable; puis dommages-intérêts au pro­
fit du co-contractant, pour le préjudice qu’il souffre par 
cette annulation. Tel doit être, en effet, à notre sens, le 
résultat ordinaire. Toutefois, comme à raison de la na­
ture particulière de ce dol spécial aux incapables et qui 
tend à faire croire au co-contraclant qu’il participe à une 
convention parfaitement valable, la forme de réparation 
à laquelle il semble devoir prétendre avant tout soit le 
maintien du contrat, nous nous contentons d’indiquer ici 
ce que nous croyons être néanmoins la règle, nous réser­
vant de l’étudier plus longuement à l’occasion des dispo­
sitions de droit positif qui font naître les difficultés (v. 
n°s 93-97).

45. — B. Faute et dol négatifs. — Les incapables ne 
répondent point de leur faute ni de leur dol négatifs.

a. — Considérons d’abord la faute. En ce qui la con­
cerne, la justification de la règle que nous posons est des 
plus faciles. La faute négative, ou faute d’omission, n’est 
rien autre chose que l’inexécution d’obligations contrac­
tuelles : or, l’incapable n’ayant pu valablement assumer 
ces obligations, puisque son incapacité est une incapacité 
de contracter, comment lui reprocherait-on un défaut de
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soins auxquels il n’a pas pu s’obliger ? La responsabilité 
d’omission se confond pleinement avec l’obligation con­
tractuelle ; elles ne font qu’un, ou, pour mieux dire, il 
n’y a point à proprement parler de responsabilité d’o­
mission. Celui qui ne prête pas à la chose les soins aux­
quels l’oblige le contrat ne fait que manquer à une obli­
gation purement contractuelle ; on ne saurait le poursui­
vre qu’au nom du contrat. Or, quand il s’agit d’un inca­
pable, ce contrat n’est pas valable. C’est pour lui un droit 
de ne pas exécuter les obligations que la convention avait 
pour but de faire naître à sa charge : comment, dès 
lors, le poursuivrait-on pour les avoir omises ?

Que si l’incapable répond de sa faute active, c’est que, 
le contrat annulé, il subsiste un fait, un fait dommagea­
ble et imputable à son auteur, source suffisante d’obli­
gation. Le devoir juridique de ne pas nuire activement 
à autrui, s’il est corroboré par le contrat, survit à ce 
contrat, comme il lui a préexisté. La faute d’omission, au 
contraire, suppose nécessairement le contrat, n’est possi­
ble que par lui, de telle sorte que, si le contrat n’est pas 
valable, s’il n’a pas obligé l’incapable, il y a de la part de 
celui-ci impossibilité juridique de faute négative. L’obli­
gation contractuelle anéantie, toute source d’obligation 
fait défaut. La seule chose qu’il soit possible d’alléguer 
contre Tincapable, c'est de n’avoir pas exécuté le contrat ; 
or son incapacité a précisément pour but de le dispenser 
de cette exécution. Autrement, il est évident qu’il n’y au­
rait point d’incapacité ou qu’elle ne serait qu’un vain mot

1 0 0  DOL ET FAUTE A l ’oCCASION d ’u N CONTRAT

1. —C’est ainsi que l’incapable ne saurait répondre de la demeure.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



Voilà la vraie, mais aussi Tunique faute conlmciudk/ 
Voilà où l’expression est exacte et ne saurait être criti­
quée! 1 Aussi, lorsqu’on dit, comme on le fait couram­
ment, que les incapables ne répondent pas de leur faute 
contractuelle, si Ton n’entendait par là que la faute d’o­
mission, nous applaudirions pleinement à cette décla­
ration. Mais il n’en est pas ainsi, nous le savons; et, par 
faille contractuelle, on entend toute faute, même active, 
commise à l’occasion d’un contrat. Le but de cette étude 
est de montrer qu’il y a là cependant deux espèces de fautes 
très dilférentes et qui, par cela même, doivent être soi­
gneusement distinguées au point de vue de la responsabi­
lité des incapables.

Observons, en terminant sur la faute, que cette distinc­
tion, qui repose sur des assises juridiques très solides, 
est en outre en parfait accord avec la raison. La faute ac­
tive supposant une activité, un fait, l’attention a dû ou 
pu être éveillée sur les suites de ce fait. La faute négative, 
au contraire, puisqu’elle consiste uniquement en une 
omission, n’a évidemment pu éveiller l’attention : puis­
qu’on omet le fait même qu’on devrait accomplir, comment 
Tatlention serait-elle éveillée sur les suites de cette omis­
sion? On doit donc être, en fait, plutôt capable de faute 
active que de faute négative ; car celle-ci suppose une 
force de réflexion abstraite et susceptible de se mettre en 
mouvement d’clle-même. Aussi bien, en ce point, le droit 
correspond-il exactement au fait, puisque, comme cela 
résulte de ce que nous avons dit, la capacité de faute d’o­
mission n’estpas autre chose que la capacité contractuelle.

1. — V. toutefois n° 102, in pie.
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—Ce que nous venons d’exprimer pour lafauLe néga­
tive est-il vrai aussi du dol négatif? Bien que la solu­
tion puisse paraître ici plus douteuse, l’affirmative nous 
semble néanmoins en définitive s’imposer  ̂ .

A quelles obligations l’incapable a-t-il manqué? Aux 
mômes obligations que nous envisagions dans rtiypothèsc 
de faute, c’est-à-dire à des obligations qu il n’a pas pu va­
lablement assumer, à des obligations purement contrac­
tuelles. Il existe, à la vérité, cette différence entre le cas 
de simple faute et le cas de dol, que celui qui par dol n’exé­
cute pas les obligations nées ou plutôt qu’on voulait faire 
naître du contrat,, s’abstient méchamment et dans l’in­
tention de nuire, et qu’il est ainsi à coup sûr plus coupa­
ble que celui qui omet simplement de prendre soin des 
intérêts de son co-contractant. La faute négative, pour­
rait-on remarquer avec raison, est négative absolument, 
à tous points de vue, aussi bien au point de vue subjectil 
qu’au point de vue objectif : il n’y a ni lait extérieur ni 
acte de volonté. Le dol négatif, au contraire, ne l’est qu’au 
point de vue objectif, en ce sens qu’il ne se traduit pas par 
un fait positif; mais il implique toujours un acte de vo­
lonté, la volonté de s’abstenir. Dès lors, serait-on tenté 
de conclure, le dol étant toujours en lui-même répréhen­
sible, qu’importe la forme sous laquelle il se manifeste?
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li — Nous donnions tout à l’heure comme synonyme de faute 
négative l’expression plus facilement intelligible de « faute d’omis­
sion». Nous ne pouvons plus parler de dol d’omission, puisque 
le dol implique volonté, et omission, un oubli de la volonté. Si l’on 
l’on voulait un synonyme, ce serait plutôt « dol d’abstention. »
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Qu’est-il besoin de pitié pour celui qui veut être méchant? 
Faut-il donc prendre en considération le procédé par le­
quel on nuit volontairement? L’ordre public s’oppose à 
une pareille distinction.

Voilà, certes, des considérations de nature à produire 
l’hésitation ; la morale conseille la répression du dol sous 
toutes ses formes. Il ne faut pas oublier cependant que, 
si le législateur doit avant tout s’inspirer de la morale, 
le jurisconsulte ne peut accepter une solution qui ne soit 
appuyée sur le droit. Or, à quel résultat nous conduisent 
très logiquement les règles du droit positif? A celui-ci, 
qu’on ne saurait êtré poursuivi pour n’avoir pas éxé- 
cuté, fût-ce volontairement, des obligations dont on n’é ­
tait pas tenu. Prenons une vente consentie par un incapa­
ble : il se refuse à livrer à l’acheteur la chose vendue. 
N’est-ce point rigoureusenemt un dol, surtout s’il a déjà 
reçu et dissipé le prix? Que nous dit cependant le droit 
positif? En se refusant à l’exécution du' contrat, l’in­
capable ne fait qu’user du droit qui lui appartient. Son 
obligation de livrer était purement contractuelle, le con^ 
trat seul avait pu la créer ; or l’incapacité, nous le sa­
vons, est une incapacité de s’obliger par contrat, de 
sorte que la responsabilité se confond intimement avec 
l’obligation. S’il en est ainsi de l’inexécution volontaire 
de l’obligation principale, à plus forte raison doiNl en 
être de même à l’égard des obligations accessoires, telles 
que celle de prendre soin et de conserver.

Il y a, en définitive, entre le dol actif et le dol négatif 
cette différence certaine,que le co-contractant a droit à ce 
que l’incapable ne lui nuise point par son fait, pas plus
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qu’un étranger, en d’autres ternies il a droit à l’inaction 
de l’incapable comme de tous autres, et voilà pourquoi 
l’incapable est tenu de son dol et de sa faute actifs ; mais 
le co-contractant n’a pas droit à l’activité de l’incapable, 
cette activité ne pouvant être imposée que par une obli­
gation contractuelle que l’incapable n’a pas pu valablement 
assumer, et voilà pourquoi l’incapable ne répond point de 
sa faute ni de son dol négatifs. En résumé, et pour qui est 
bien pénétré de ces idées, il n’est pas besoin de dire que 
les incapables ne sont pas responsables de leur faute ni 
de leur dol négatifs : il suffit de dire qu’ils sont incapa­
bles de s’obliger par contrat. Le dol négatif, voilà le vrai 
et seul dol contractuel, si l’on veut se servir de ces expres­
sions; la faute d’omission, voilà la vraie et unique faute 
contractuelle. Aussi, dans cette mesure et en ce sens, 
sommes-nous le premier à proclamer que les incapables 
ne répondent point de leur dol ni de leur faute contrac­
tuels.

C’est au sujet de ce dol et de cette faute seulement qu’il 
convientde parler de l’imprudence du co-contractant. Oui, 
il a été imprudent de croire que l’incapable emploierait 
son activité pour ses intérêts ; car il devait savoir qu’il 
ne pouvait l’y obliger. Aussi bien en portera-t-il la peine. 
Mais on no saurait lui reprocher d’avoir compté que l’in­
c a p a b l e  n’emploierait pas son activité contre ses intérêts: 
il avait droit à cela vis-à-vis l’incapable comme vis-à- 
vis toute autre personne. Aussi aura-t-il droit à répara­
tion, pourvu que l’incapable soit responsable naturelle­
ment.
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46. — II. L’incapable a valablement contracté._
Il répond alors, en principe, de toutdol et de toute faute : 
dès qu’il y aura chez lui responsabilité naturelle, il y aura 
aussi responsabilité même pour la faute et le dol négatifs.

En ce qui concerne la faute et le dol actifs, cela ne 
saurait faire doute. Puisque l’incapable en répond alors 
même qu’il n’a pas valablement contracté, il est évident 
qu’il continue d’en répondre lorsqu’il s’est valablement 
obligé. On serait même tenté d’invoquer un te forliori. 
Nous nous en abstenons cependant, pour ne pas donner 
prise à nos adversaires sur le premier point. De môme 
que la nullité du contrat n’influe en rien sur la responsa­
bilité pour faute et dol actifs, de même la validité de ce 
contrat n’ajoute rien à la certitude do la responsabilité. 
Nous avons trop ouvertement professé l’indépendance 
respective de la capacité et de la responsabilité, pour 
nous prévaloir maintenant, et d’ailleurs bien inutilement, 
de cette circonstance que la capacité se rencontre.

Quant à la faute et au dol négatifs, la démonstration de 
la responsabilité des incapables qui ont valablement con­
tracté résulte directement de l’absence complète des 
raisons qui nous les ont fait déclarer irresponsables 
lorsqu’ils n’étaient pas habiles ou habilités pour con­
tracter. L’incapable, disions-nous, ne saurait être tenu 
pour l’omission, ni même pour l’inexécution volontaire 
d’obligations contractuelles qu’il n’a pu valablement assu­
mer : le contrat annulé, rien ne reste comme source 
d’obligation. Or, ici, l’incapable a valablement contracté, 
et le contrat subsistera toujours comme source d’obliga­
tions. On ne peut plus dire que l’incapable a manqué à
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uno règle ejui ne s’irnposGiit pos a lui 5 il ne pourrn préten­
dre être dispensé de réparer son dol ou sa faute sous pré­
texte que l’obligation à laquelle il a failli va tomber par 
l’annulation du contrat. La conclusion est donc l’obliga­
tion de réparer, qui n’est en somme que l’obligation d’exé­
cuter le contrat valablement formé.

47. _Est-ce donc à dire que la responsabilité juridi­
que ne correspondra plus nécessairement à la responsa­
bilité naturelle, et que le point de vue de la capacité va 
influer ici sur le point de vue de la responsabilité? En 
aucune façon. Nous ne déclarerons ici encore, de respon­
sabilité juridique que là où nous reconnaîtrons la res­
ponsabilité naturelle.

Voici quelle est exactement la situation. Le contrat a 
établi une loi à laquelle l’incapable est tenu de se con­
former en principe comme un capable, puisqu’il a vala­
blement contracté. Telle est la conséquence unique de 
la capacité : établir valablement une loi qui s’impose à 
l’incapable. L’existence de cette loi donne l’occasion d’y 
manquer, d’y contrevenir : voilà maintenant le point de 
vue de la responsabilité. Et bien, en présence d’un man­
quement involontaire ou volontaire à cette loi, il y a lieu 
de se demander s’il existe chez l’incapable responsabilité 
naturelle, auquel cas seulement il faudra déclarer aussi­
tôt la responsabilité juridique. En d’autres termes, l’effet 
de la capacité ou de l’habilitation n’est que de permettre 
la création d’une situation particulière analogue à celle 
qui existe pour tous en vertu de la loi générale qui oblige 
chacun à réparer le dommage causé par sa faute.

Cela compris, voici le résultat auquel nous arrivons.
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L’incapable répondra, comme un capable, de son dol néga­
tif, puisque dol implique intention de nuire et, par là 
même, responsabilité naturelle.

Quant à la faute négative, l’application de notre théo­
rie exige plus de développements.

48. — La responsabilité juridique, avons-nous dit 
maintes fois déjà, dépend intimement de la responsabilité 
naturelle. Cela est vrai, en principe, pour les capables 
comme pour les incapables, les deux idées de capacité et 
de responsabilité étant indépendantes l’une de l’autre. 
Toutefois, au moins en ce qui regarde les capables, le droit 
romain et notre droit français ont posé, quant à la faute 
négative, des règles abstraites qui semblent porter, dans 
une certaine mesure, atteinte à ce principe. Il existe, en 
effet, depuis Rome, une théorie de la faute contractuelle, 
dont le but est de déterminer à l’avance et de préciser 
l’étendue de la responsabilité du co-contractant. Le con­
trat établit une loi entre les parties, oblige chacune d’elles 
ou Tune seulement à employer son activité dans l’intérêt 
de l’autre ; mais il ne détaille pas minutieusement l’éten­
due ni les applications de cette obligation. Quel degré 
d’attention, quelle quantité de soins le vendeur est-il 
tenu de prêter à la chose vendue en attendant la tradi­
tion? Généralement les parties ne s’expliquent point là- 
dessus. La théorie de la faute contractuelle vient suppléer 
à ce silence, à cette incertitude. Selon le but du contrat, 
l’obligé sera censé avoir voulu promettre une activité 
plus ou moins grande. Tantôt il sera considéré comme ne 
s’étant engagé qu’aux soins qu’il prête habituellement à 
ses propres affaires ; et alors la responsabilité juridique et

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



la responsabilité naturelle continueront de correspondre. 
Tantôt on le regardera comme tenu des soins que donne 
à ses propres intérêts, non plus lui  ̂ l’obligé, mais un type 
abstrait, idéal, qu’on désigne, depuis le droit romain, 
sous le nom de bon père de famille  ̂; et c’est ici que la 
responsabilité juridique va pouvoir se rencontrer peut- 
être sans la responsabilité naturelle. 11 est possible, en 
effet, que telle personne, partie au contrat, ne soit pas 
en fait le type du bon père de famille ; sa responsabilité 
juridique n’en sera pas moins mesurée à celle de ce type 
abstrait.

Il ne s’agit là, en réalité, que d’une présomption de l’in­
tention des parties : quelle situation ont-elles entendu 
créer entre elles? Aussi, parvenu à ce point, pouvons- 
nous constater qu’il n’y a point encore, même là, déroga­
tion à la règle de la correspondance étroite des deux res­
ponsabilités juridique et naturelle. Il n’y a dérogation 
qu’apparente, puisque cette théorie de la faute contrac­
tuelle n’a d’autre but que de préciser la portée de la loi 
créée par le contrat. Celui-là meme qui n’est pas un bon 
père de famille est présumé avoir promis dans l’espèce 
les soins d’un bon père de famille ; il devait connaître 
cette présomption de la loi et, puisqu’il ne l’a pas écartée,
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il est censé l’avoir acceptée. Pas de doute, dès lors, qu’il 
ne soit on faute, s’il n a point prete les soins auxquels il 
s’est obligé : sa faute, on somme, est de n’avoir pas 
rigoureusement exécuté le contrat ; il s’agit moins de res­
ponsabilité que d’obligation contractuelle, ainsi qu’il en 
est toujours de la faute négative.

Quoi qu’il en soit, voilà ce qui est certainement vrai des 
capables. Cette théorie do la faute contractuelle, c’est-à- 
dire de la faute négative, doit-on l’appliquer aux incapa­
bles? Il semble, à première vue, qu’il n’y ait aucune 
raison de différence. L’habilitation n’a-t-elle pas eu pour 
but de mettre l’incapable, vis-à-vis son co-controclant, 
dans la même situation qu’un capable? Sans cela, l’inca­
pacité resterait indélébile et continuerait de produire 
effet, au moins dans une certaine mesure, malgré toutes 
les précautions prises par le co-contractant en conformité 
de la volonté de la loi.

L’assimilation complète de l’incapable qui a valablement 
contracté au capable ne nous paraît pourtant pas, au point 
de vue de la faute contractuelle, devoir être acceptée sans 
contrôle, et peut-être cet examen va-t-il nous conduire à 
penser que la théorie de la faute contractuelle pro­
prement dite, c’est-à-dire de la faute négative, ne doit 
pas être, même alors, strictement appliquée. La raison 
de douter vient de ce que l’habilitation nous apparaît 
comme destinée bien plus, sinon exclusivement, à procu­
rer le but principal du contrat, qu’à permettre l’établisse­
ment des liens de droit accessoires dont l’inobservation 
constitue la faute négative. La nature même des formali­
tés d’habililalion le prouve suffisamment. Prenons pour
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exemple un faible d’esprit pourvu d’un conseil judiciaire 
(art. 499 C. c.). 11 vend l’un de ses immeubles avec l’as­
sistance de son conseil La vente est valablement for­
mée, en ce sens que l’incapable est tenu de livrer l’im­
meuble à l’acheteur. Tel a été le but principal de la 
vente, pour ne pas dire son but unique, au point de vue 
de l’acheteur; et c’est pour l’atteindre sûrement qu’il a 
exigé 1 assistance du conseil. — Mais entre la vente 
et la tradition s’écoule un temps plus ou moins long, 
pendant lequel le vendeur ne prête pas à la chose tous 
les soins d’un bon père de famille (art. 1137 C. c.), de 
sorte qu’au jour de la tradition elle a diminué de valeur 
par sa faute. Peut-on dire que l’incapable, habilité 
pour l’aliénation par vente, l’a été aussi pour les obli­
gations accessoires tacitement contenues dans le contrat? 
L habilitation tendait-elle donc à autre chose qu’à ren­
dre possible l’aliénation valable de son immeuble? 
Comment aurait-elle la vertu de lui donner pour l’avenir 
aptitude à prêter aux intérêts de l’autre partie les 
soins d’un bon père de famille? L’assistance du con­
seil était utile dans la vente pour la sauvegarde des 
intérêts de l’incapable. Mais comment cette assistance, 
qui a eu lieu à un ^moment précis et limité, serait- 
elle pour l’avenir un gage de sagesse et de prudence 
chez cet incapable ? Que l’on présume, de la part d’un 
capable, le consentement à se conduire en bon père de
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famille, cela n’a rien d’exagéré ; car, si chacun ne réalise 
pas ce type abstrait du sage administrateur, au moins 
chacun devrait-il le réaliser. Mais on ne saurait en dire 
autant des incapables, que la loi déclare tels précisément 
parce qu’elle les considère comme rien moins que de 
bons pères de famille. L’incapable est, par définition lé­
gale, exactement l’opposé de cet idéal. L’habilitation a 
pour but de ne le point priver de la jouissance des droits 
dont on juge imprudent de confier à lui seul l’exercice; 
cette institution, établie dans son intérêt, ne doit pas être 
retournée contre lui. L’assistance du conseil, par exem­
ple, est, nous venons de le dire, un acte instantané, et 
non continu. Au moment où l’incapable se met en faute, 
il n’a plus cette assistance, il est livré à lui-même : lui 
appliquer la théorie de la faute contractuelle serait faire 
produire à l’habilitation des effets contre l’incapable, alors 
que la protection qui en résulte a cessé d’exister.

Voici donc quelle est, à notre sens, la condition de 
l’incapable au point de vue de sa faute contractuelle, ou 
négative. Il ne répond jamais que de la faute qu’il ne 
commettrait pas dans la gestion de ses propres affaires ; 
la responsabilité juridique restera pour lui toujours étroi­
tement liée à la responsabilité naturelle. On ne saurait 
nier qu’il est raisonnable de ne point mesurer la diligence 
d’un incapable à celle d’un bon père de famille.

Gela même nous fait prévoir que la responsabilité pour 
la faute négative se rencontrera plus ou moins fréquem­
ment suivant les différentes catégories d’incapables. Ceux 
dont l’incapacité est plus particulièrement basée sur la 
nature, c’est-à-dire sur la faiblesse de l’état intellectuel
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OU mental, devront bénéficier d’une appréciation plus 
indulgente. La femme mariée, au contraire, qui serait 
parfaitement capable si elle était fille ou veuve, devra 
être mise à peu près sur le même rang que les capables.

■— Tout ce que nous avons dit du dol et de la faute 
commis par les incapables à l’occasion de contrats est ap­
plicable au dol et à la faute qu’ils peuvent commettre à 
l’occasion de quasi-contrats. Ceux-là mêmes qui nient la 
responsabilité des incapables pour leur dol et leur faute 
dans les contrats doivent nous opposer ici une résistance 
bien moins vive; car ils ne peuvent plus alléguer toujours 
l’imprudence de la victime, comme, par exemple, dans le 
quasi-contrat de gestion d’affaires, lorsque l’incapable 
joue le rôle de gérant.
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CHAP. II. — DROIT ROMAIN

bO. — Les principes que nous venons d’établir sur les 
données de la raison, le droit romain va nous les montrer 
appliqués par ses jurisconsultes. 11 nous sera facile de 
dégager, d’abord des règles générales en matière de dol 
et de faute, ensuite de textes précis visant directement 
notre question, cette idée capitale qui fait le fond de notre 
théorie : les incapables répondent de leur dol et de leur 
faute à l’occasion des contrats comme nous les avons pré­
cédemment vus répondre de leur dol et de leur faute en 
dehors des contrats.

Nous envisagerons, en premier lieu, le dol et la faute 
en général, c’est-à-dire le dol et la faute que pourraient 
commettre des capables aussi bien que des incapables.

Nous prendrons ensuite à part un fait de dol spécial 
aux incapables, à savoir celui qui consiste à tromper sur 
Pincapacité, et nous rechercherons les règles particulières 
à cette espèce de dol, tant dans ses conditions d’exis­
tence juridique que dans la forme de sa réparation.

b l.— I .— Dol et faute en général. — Si nous remon­
tons d’abord aux époques primitives delà législation romai­
ne, nous nous trouvons en présence d’une règle dont il 
nous faut exactement apprécier la portée à notre point de 
vue. Cette règle, c’est que, en matière contractuelle, on ne
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répond point, en principe, de son dol ni de sa faute. En 
d’autres termes, le contrat n’est point par lui-même une 
source de responsabilité. Les contrats, à cette époque 
lointaine, résultent moins de l’accord et de la liberté des 
volontés que du fait extérieur des solennités accomplies 
(nexuïn, stipulo/lio) 5 il n’y avait d obligations contractuel­
les que celles qui découlaient directement des paroles 
employées. C’est ainsi que dans la stipulalio dandi, celui 
qui a promis un esclave est libéré par la mancipation de 
cet esclave, encore que préalablement il lui ait lait ebsor- 
bcr un poison ; il ne sera pas inquiété à raison de son 
dol, parce qu’il n’avait point promis de s’abstenir de dol 
et que cette obligation, dans l’espèce, ne saurait être que 
contractuelle, puisque ce n’est pas l’esclave d’autrui qu’il 
empoisonne, mais le sien propre. J ’ai promis un cheval. 
Par ma négligence, faute des soins les plus élémentaires, 
tels que la ration normale de nourriture, 1 animal meurt 
avant la mancipation. Je serai libéré par lo tradition  ̂du 
cadavre du cheval 5 car je ne suis point en faute, n ayant 
pas promis de veiller à la conservation de ce cheval.

Ces règles, bien évidemment, étaient communes aux 
capables et aux incapables. Seulement on pouvait, à l’aide 
d’une clausula doli ou culpœ, s’obliger utilement à la 
prestation de certains soins et à l’abstention de tout dol. 
Mais alors on se trouvait en présence de dol et de faute 
exclusivement contractuels, consistant en la violation ou 
l’omission d’obligations créées par le contrat et que les 
incapables ne pouvaient valablement assumer.

^  Nous supposons admis que le cadavre d un animal qui était 
res mancipi n’est pas lui-même mancipû
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52. — Est-ce à dire que les incapables engagés dans 
des liens contractuels n’avaient jamais à répondre du dol 
ou de la faute qu’ils commettaient à l’occasion du con­
trat? En aucune façon. Ils répondaient des faits de dol 
et de faute dont les capables eux-mêmes étaient tenus 
en l’absence de clausula doli ou culpœ. Nous avons dit 
maintes fois que la capacité et la responsabilité étaient 
deux idées complètement indépendantes; cette vérité doit 
trouver ici encore son application ; la condition des inca­
pables ne différera en rien de celle des capables, au 
point de vue de l’existence de la responsabilité.

Nous avons vu (n° 15) que quatre catégories de faits 
dommageables étaient d’abord apparus anxanciensRomains 
comme méritant plus particulièrement d’être réprimés : 
ce sont les faits qualifiés furtum, rapina, damnum injuria 
datum et injuria. Or ces quatre délits privés pouvaient 
se produire entre co-contractants aussi bien qu’entre 
étrangers, et ils portaient alors la même qualification et 
étaient poursuivis à l’aide des mêmes actions.

Est-il utile de rappeler la large définition du furlum ? 
« Furium, nous dit le jurisconsulte Paul, est conlreciaiio rei 
« fraudulosa, lucri faciendi gralia, vel ipsius rei vel eliam 
« usus e ju spossessionisve (L, 1, p. 3, de furlis, D., 
Zi7̂ 2 ; — Inst., livre IV, t. l ,p .  1). Contrecialio, manie­
ment, présente une signification beaucoup plus étendue 
que notre mot « soustraction d . Et c’est justement ce qui 
va nous permettre de voir fréquemment dans les contrats 
le dol constituer un furtum, et faire naître au profit delà 
victime une actio furti, une condictio furliva. Un déposi­
taire ou commodataire aliène la chosej un gagiste refuse
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la resLiLiUion du gage, j ’affecte à mes besoins personnels 
ou à l’acquittement de ma propre dette une somme que 
j ’ai reçue pour la compter au créancier d’autrui, voilà 
autant de vols au sens romain du mot {furtum rei). — 
{bîsl., livre II, t. VI, de usucap., p. 4 ; — L. 22, p. 7, 
Mandali, D., 17, 1 ; — L. 52. pp. 7 et 16, de fur lis, [D., 
47,2; — L. 27. pr., Depos., D., 16,3).

Mais le furlum peut être aussi un furtum usus, un fur- 
ium possessionis, et ces cas de furtum  vont nous montrer 
le dol du co-conlractant réprimé dans une foule d’hypo­
thèses par Vactio furli. Celui qui, détenant régulièrement 
la chose d’autrui, en use sans droit et sachant qu’il agit 
conlre le gré du propriétaire, commet un furtum usus. 
Pourront donc être poursuivis par Vactio furti le déposi­
taire et le gagiste qui font de la chose un usage quelcon­
que, le commodataire qui l’affecte à un usage que son 
contrat n'autorise pas(Gaïus, TII, 193 et 196 ; — L. 3, p. 8, 
Commod., D., 13,6).

Bien plus, le propriétaire lui-même peut être tenu de 
Vactio furti pour manquement à une obligation contrac­
tuelle : dès qu’il enlève une chose à quelqu’un qui la pos­
sède et qui est intéressé à conserver cette possession, par 
exemple à un gagiste non payé, il commet un furtum  
possessionis (Gaïus, III, 200). II en est de même s’il dé­
pouille un simple détenteur, mais régulièrement nanti et 
intéressé à ne pas se dessaisir ; par exemple, c’est un 
commodataire ou un usufruitier qui ont fait des dépenses 
nécessaires et qui retenaient la q\\os,q pignoris loco (L. 13, 
pp. 1 et 2 ; L. 39, de furtis, D., 47, 2). De même encore 
s ’il dépouille un acquéreur de bonne foi (Gains, III, 200).
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— Ulpien nous montre Vactio furti intentée par un associé 
contre son co-associé (L. 4b, pro socio, D., 17,2).

Quant au damnum injuria datum, on se souvient quels 
caractères devait présenter la faute pour que la victime fût 
dans le cas d’invoquer la loi Aquilie. On se souvient aussi 
que la notion de faute Aquilienne alla s’élargissant beau­
coup, mais qu’elle impliqua toujours une faute active. Et 
bien, pourvu que les caractères de la faute prévue se ren­
contrassent, la loi Aquilie trouvait son application, sans 
avoir égard aux circonstances dans lesquelles la faute avait 
été commise, c’est-à-dire aussi bien entre co-contractants 
qu’entre étrangers. Ulpien nous présente un associé agis­
sant contre son co-associé par Vactio legis Aquiliœ (L. 47, 
p. \ , pro socio, D., 17,2). Et la loi 49 ajoute, comme 
exemple : « Si hoc facto societatem lœsit : si, verbi gratia, 
negotiatiorem servum vulneravit vel occidit t> ; voilà bien 
la faute active, la- faute délictuelle prévue par la loi 
Aquilie, et qui reste telle, c’est-à-dire délit, même dans 
les contrats (V. aussi L. 7, p. 1, CommocL, D., 13, 6). 
Dans le contrat de gage, Paul nous donne la loi Aquilie 
comme servant à procurer la réparation du dommage 
causé au gage par la faute active du créancier gagiste 
(L. 18, ad leg. Aquil., D., 9,2). L’usufruitier a contre le 
nu-propriétaire l’action Aquilienne, sans distinguer si 
l’usufruit a été constitué par contrat ou par tout autre 
mode (L. 12, ad leg. Aquil., D., 9,2). La même action 
trouve son application dans le louage (L. 27, p. 11, ad 
leg. Aquil.). Papinien et Paul nous la montrent interve­
nant dans la stipulation (L. L. 54 et 55, ad. leg. Aquil.).

On peut donc dire, d’une manière générale, que l’exis-
8
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tence d’un contrat n’empêchait en rien l’application de la 
loi Aquilie, et que l’action Aquilienne servait à obtenir 
réparation du dommage causé par la faute active, même 
si elle avait lieu à l’occasion d’un contrat.

Mais \Qfurium et le damnum injuri-œ étaient loin d’em­
brasser tous les cas de dommage causé par faute ou. dol, 
même actifs. Cette lacune fut en grande partie comblée 
par la création de Vactio de dolo et par 1 admission d ac­
tions in factum destinées à compléter le système de la loi 
Aquilie (v. n°̂  17 et 18). — Or il est certain, d’une part, 
que l’action de dol était donnée entre co-contractants 
aussi bien qu’entre étrangers, pourvu que celui qui l’in­
tentait n’eût aucun autre moyen d’obtenir réparation. 11 
est également certain, d’autre part, que cette action était 
en elle-même considérée comme fondée sur un délit, et 
cela sans que les textes distinguent jamais à ce point de 
vue selon quelle est intentée entre co-contractants ou 
entre étrangers. — Quant a Vactio in factum donnée dans 
l’hypothèse de faute active, on ne voit aucune raison pour 
qu’elle ne soit point donnée entre co-contractants comme 
Vactio legis Aquiliœ dont elle n’est que le complément.

_ Ce rapide exposé du dol et de la faute actifs
commis à l’occasion des contrats n’est pas un hors d œu­
vre. Il a pour but direct de nous permettre d’établir 
cette proposition, qui est le fond même de notre théorie. 
les incapables sont tenus de réparer le dommage qu’ils 
ont causé par leur dol et leur faute actifs dans les con­
trats comme en dehors des contrats. Tout fait dommagea­
ble, dont l’auteur est un incapable, et qui donnerait heu 
à une action entre étrangers, donnera également lieu à
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cette même action entre co-contractants. Ce que les tex­
tes vont nous montrer bientôt comme indiscutable, l’or­
ganisation de la réparation du dol et de la faute dans 
les contrats nous le fait déjà fortement présumer.

Il suffît, en effet, pour s’en convaincre, de combiner 
ces deux idées parfaitement établies : 1° les actions furti, 
vi bonorum raptorum, injuriœ, legis Aquüiœ, de dolo, sont 
données contre les incapables (n°s lg-19); _  2° ces 
actions naissent du dommage causé par faute ou dol 
actifs commis soit entre co-contractants, soit entre étran­
gers (n 52). Aucun des textes qui donnent ces actions 
contre les incapables ne songe à distinguer entre le cas 
où le dommage est causé à l’occasion d’un contrat et 
celui où il est causé en dehors de tout contrat. La con­
clusion qui s impose est que, dès qu’on est en présence 
d un fait prévu par 1 une de ces actions, elle est donnée 
aussi bien contre l’incapable que contre le capable.

Il faut maintenant nous rendre un compte exact 
du fonctionnement de ces règles dans les contrats de 
bonne foi. Faute de quoi l’on pourrait prétendre, en s’ap­
puyant tant sur les principes que sur certains textes, que 
les incapables ne répondaient pas de leur faute ni de leur 
dol actifs dans ces sortes de Cjiitrats, qui devinrent bien­
tôt les plus nombreux et les plus fréquents.

Dans les contrats de droit strict, la poursuite du dol 
et de la faute des incapables ne rencontrait pas d’obstacle 
dans la nullité du contrat, puisque ce n’était pas de l’ac­
tion du contrat que se servait la victime pour obtenir 
réparation. Dans les contrats de bonne foi, au contraire, 
l’action contractuelle servait à la poursuite du dol et de
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la faute : a... In ex empto quidem aclione cessât de dolo ac- 
tio quoniam est ex empto  ̂ Il semble, dès lors, que le 
dommage causé par l’incapable à l’occasion d’un contrat 
de ce genre ne pouvait pas être poursuivi, puisque, le 
contrat étant nul, l’action contractuelle ne pouvait pren­
dre naissance. Et telle est bien, en effet, la décision 
d’Ulpien dans l’hypothèse d’un impubère commodataire : 
« Impúberes commodati actione non lenentur, quoniam nec 
a consistit commodatum in pupilli persona sine tuioris auc- 
(Í toritate, risque adeo ut, etiamsi pubes factiis dolum aut 
« culpam admiserit, hac actione non teneaiur, quia ab 
« initio non constitit  ̂ ».

Il est très vrai que l’incapable ne pouvait pas être 
poursuivi à raison de son dol et de sa faute par l’action 
contractuelle, et la décision d’Ulpien est irréprochable. 
Mais il n’est pas moins vrai que l’incapable répondait 
cependant, en principe, de la faute et du dol actifs qu’il 
commettait à l’occasion des contrats de bonne foi, comme 
de sa faute et de son dol actifs à l’occasion des contrats de 
droit strict ou en dehors des contrats. De ce que l’action 
contractuelle ne peut être intentée, faute d’avoir pris 
naissance, il ne suit nullement qu’aucun autre moyen de 
réparation ne soit possible. La décision d’Ulpien va même 
nous conduire à l’application la plus exacte de notre 
théorie.

Ne scrait-il pas, tout d’abord, singulier que dans les 
contrats de bonne foi la faute et le dol fussent moins sû-

DOL ET FAUTE A l ’o GCASION D^UN CONTRAT

1. — L. 7, p. 3, de dolo malo, D., 4, 3.
2. — L. 4, p. 2, Commod., D., 13, G.
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rement réprimés que dans les contrats de droit strict? 
De ce que le dol et la faute peuvent être poursuivis par 
Faction contractuelle, il ne résulte en aucune façon que ce 
dol et cette faute voient changer leur nature. L^explica- 
tion très simple de ce fait vient de ce que, dans les con­
trats de bonne foi. Faction est plus compréhensive que 
dans les contrats de droit strict. Le fondement de Faction 
en réparation ne peut avoir changé : c’est toujours le dol 
et la faute. Comment le changement dans la forme de la 
réparation entraînerait-il un changement dans l’imputa­
bilité? Vactio empli, lorsqu’elle est intentée pour obtenir 
réparation d’un dommage causé par dol ou faute, a le 
même fondement, au point de vue de l’imputabilité, que 
les actions de dolo furti ou legis Aquiliœ.

La poursuite du dol et de la faute par Faction du con-
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i. —  a ... in ex emplo qitidem aclione cessai de dolo actio, quo- 
niam est ex empto.... ». (L. 7, p. 3. de dolo malo, — déjà citée). 
— Que telle fut bien l’idée des jurisconsultes romains, c’est ce qui 
ressort avec la dernière évidence du caractère infamant qu’on trouve 
attaché à certaines actions contractuelles, lorsqu’elles sont intentées 
pour la réparation d’un dol commis à l’occasion d’un contrat (action 
pro socio, actions directes de fiducie, de tutelle, de mandat et de 
dépôt; — Gaïus, IV, 182; Instit., livre VI, t. 10, p. 2). Gaïus et 
Justinien semblent dire, il est vrai, que ces actions entrainent tou­
jours infamie, ce qui laisserait supposer que leur caractère infa­
mant ne découle pas de l’idée de dol. Mais non, c’est bien seule­
ment lorsque la condamnation est fondée sur un dol que ces actions 
emportent infamie (argt. L. 6, p. 7, cíe his qui not. inf., D., 3, 2). 
Aussi les actions contraires elle-mêmes seraient-elles infamantes, si 
la condamnation avait sa cause dans un dol (L. 6, p. 5, eod. tü.). 
C’est donc que le dol, môme poursuivi par une action contractuelle 
ne perd rien de son caractère. Que si les actions contractuelles que 
nous venons d’indiquer sont seules infamantes lorsqu’elles pour-
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LraL ne tendait nullement à protéger moins sûrement la 
victime. Bien au contraire, l’action contractuelle lui pro­
curera une réparation plus certaine ; car elle passera con­
tre les héritiers^ et sera perpétuelle. L’infamie, à la vérité.

'122 DOL ET FAUTE A l ’oGCASION d ’u N CONTRAT

suivent un dol, c’est qu’on a jugé bon de conserver cette conséquence 
du dol dans des rapports juridiques qui supposent avant tous 
autres une loyauté parfaite ; on a communiqué aux actions qui en 
naissent le caractère infamant de VacLio de dolo; on n’a pas voulu, 
en un mot, que la fusion de l’action délictuelle dans l’action du 
contrat dispensât de l’infamie l’associéoule dépositaire indignes. — 
Dans les autres actions contractuelles, le caractère infamant ne se 
retrouve pas, môme lorsqu’elles sont intentées pour la réparation 
d’un dol. Ce n’est point à dire que le dol ait ici changé de nature; 
c'est simplement que, le dol commis dans ces rapports juridiques 
n’ayant pas un caractère aussi odieux que dans les contrats de fidu­
cie, de société ou de dépôt, on a jugé bon de ne point frapper d’in­
famie le dol commis dans ces contrats. La création de nouvelles 
actions permettait d’atteindre ce résultat; on ne manqua point d’en 
profiter. Mais cela ne modifie en rien cet effet du dol qui entraîne 
obligation de réparer.

1. — Ce lait que l’action contractuelle passait contre les héritiers, 
môme lorsqu’elle était intentée à raison d’un dol ou d’une faute, est 
souvent invoqué comme preuve que le dol et la faute contractuels 
n’étaient pas et ne doivent pas être traités comme le dol et la faute 
délictuels. — La différence signalée est certes indéniable ; mais il 
ne nous paraît pas moins hors de doute qu’on ne saurait absolument 
rien en conclure contre nous au point de vue de l’existence de la res­
ponsabilité. Cette différence constituerait môme à notre profit un 
fort appoint, puisque c’était lorsque le dol ou la faute faisaient l’objet 
d’une action contractuelle qu’ils étaient le plus sûrement réparés. 
D’ailleurs, comme l’observeM. de lhering, cette différence « peut s’ex- 
« pliquer par des raisons historiques ou de forme, mais aucun motif 
« de politique legislative ou de morale ne la justifie. Bien plus, ce 
« n’est que fort lentement que les Romains ont consenti à admettre, 
« môme dans maints rapports contractuels, le principe de l’héré- 
« dité ». (lhering. De la faute en dr. pr., p. 74, in fine).
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ne sera plus attachée, en règle générale, au dol pour­
suivi par l’action du contrat. Mais est-ce bien là un 
adoucissement? En fait et comme résultat, dans tel cas 
déterminé, oui. Mais tel n’était pas le but. Le caractère 
infamant de Taction de dol était de nature à arrêter, soit 
la victime dans sa demande, soit le magistrat dans la 
délivrance de la formule, lorsque cette peine paraissait 
en disproportion avec le peu de gravité du fait dolosif ou 
le peu d’importance du dommage causé Aucune consi­
dération de ce genre ne viendra entraver la poursuite du 
dol par l’action du contrat, et le dommage n’en sera 
ainsi que plus généralement et plus sûrement réparé

L’apparition des contrats de bonne foi et la possibilité 
de la poursuite de la faute et du dol par l’action contrac­
tuelle ne purent donc avoir pour but de transformer la 
nature de cette faute et de ce dol au point de vue de 
l’imputabilité. Et si tel iTétait pas le but, tel ne fut pas 
non plus l’effet. Il suffit, pour s’en convaincre, de remar­
quer que l’innovation ne fit point disparaître l’ancien état 
de choses. L’action contractuelle n’est pas venue suppri­
mer l’application des actions délictuelles aux cas de dol 
et de faute commis à l’occasion des contrats ; l’ancienne 
législation subsiste à côté de la nouvelle. Pourvu que ce 
dol et celte faute présentent les caractères du dol et de 
la faute prévus par les actions délictuelles {furti, rapinœ, 
damni injurioe), la victime a le choix entre Taction du 
contrat et l’action de délit. Les textes abondent, qui font

3. — Car l’ac t̂o de dolo n’était donnée que cognila causa (L. 1, 
p. 1, de dolo malo, D., 4. 3. —V. n“ 17).

2, _  V. L. 152, p. B, Do regul. jur., D., 50, 17.
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foi de cette vérité^. Nous nous bornerons à en citer un, 
qui, à l’occasion d’un contrat spécial, pose le principe 
pour tous les contrats de bonne foi : « Rei communis no- 
(C mine cum socio furti agi potest, si per fallaciam dolove 
<r maio amovit rem vel rem communem celandi animo 
« contrectet : sed et pro socio actione obstrictus est. Idem- 
« que in omnibus bonœ fidei judiciis dicendum est . Après 
cela, il serait difficile de prétendre que le dol et la faute 
changent de nature lorsqu’ils ont eu lieu à l’occasion de 
contrats de bonne foi ; ou bien il faudrait dire plutôt qu’il 
dépend de la victime d’attribuer au dol et à la faute tel 
ou tel caractère, suivant qu’il lui plaît d’intenter l’action 
de délit ou l’action du contrat.

Ce que nous venons de dire est de tous points exact en 
ce qui concerne les actions furti, rapinœ, injuriœ, legis 
Aquiliœ. Pour ce qui est de l’action de dolo, son carac­
tère subsidiaire paraît empêcher qu’on en tire la même 
conclusion. Cette action, en effet, ne peut être intentée 
qu’à défaut de tout autre moyen : il suit de là que le dol 
commis à l’occasion d’un contrat de bonne foi, si ce dol 
ne constitue ni un furtum, ni un damnum injuriœ, ne 
pourra être poursuivi que par l’action du contrat. — Cela 
est certain ; mais cette particularité de Vactio de dolo s’ex­
plique par l’infamie qu’elle entraîne et que le préteur ne 
tient pas à prodiguer inutilement. L’essentiel, au point de 
vue de l’intérêt privé, est d’obtenir réparation du dom-
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1. — V. L. 29, pr. Depos., D., 16, 3 ; — L. 5, p. 8, Commod., D.,13, 
6 ; — L. 47, p. 1 et L. 48, pro socio, D., 17, 2 ; — L. 7, p. 8, ad leg. 
AquiL, D., 9, 2 ; — L. 18, eod. lit.

2. — L.45, pro socio, D., 17, 2.
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mage causé ; or l’action du contrat et l’action de dol assu­
rent exactement la même réparation : dans l’une et l’au­
tre, la condamnation est mesurée au dommage souffert. 
Et ceci nous explique pourquoi VacMo furli, bien qu’infa­
mante comme Vaclio de dolo, n’est cependant point subsi­
diaire : c’est que la condamnation obtenue par l’action du 
contrat est bien inférieure à la condamnation qu’entraîne 
Vactio furii, qui est du double ou du quadruple Ajou­
tons à cela qu’entre Vactio de dolo et Vactio furti il existe 
une grande différence quant à la gravité des faits qui 
leur servent de base : Vactio furti suppose les faits de dol 
les plus graves, de sorte que la pitié ne saurait interve­
nir et qu’il n’est pas trop dur d’abandonner le coupable 
aux conséquences pénales de sa mauvaise action, tandis 
que Vactio de dolo peut être intentée pour un dol moins 
grave, que l’infamie punirait trop sévèrement. Du carac­
tère subsidiaire de l’action de dol on ne saurait donc con­
clure à un changement dans la nature du dol commis 
dans les contrats de bonne foi. Que si néanmoins cette 
action ne peut pas être intentée, en règle générale, en 
matière de contrats de bonne foi, cela tient, on vient de 
le voir, à des raisons tout à fait extrinsèques à la nature 
même du dol. Cela est si vrai, qu’en réalité le contrat de 
bonne foi n’empêche aucunement la naissance de Vactio 
de dolo ; elle est subsidiaire, à la vérité, mais cela même 
prouve son existence, et la victime pourra l’intenter si elle

1. — Le simple, c’est-à-dire la somme qu’on double ou qu’on qua­
druple, est celle qui représente l’intérêt de la victime, et cette somme 
peut dépasser la valeur de la chose au jour du délit, mais elle ne 
reste jamais au-dessous (L. L. 27, pr. etp. 1 ; 50, pr.; 80, p. I, De 
furéis, D., 47, 2).
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a exécuté le contrat avant qu’elle n’ait eu connaissance 
du dol

55. — Il nous est maintenant facile de répondre à l’ar­
gument tiré contre nous du texte précité d’Ulpien (L. 1, 
p. 2, Commod.). L’impubère qui a reçu, sans Vauctori- 
tas de son tuteur, une chose en commodat n’est point 
tenu de Vaciio commodati, même pour le dommage causé 
par son dol. Ulpien ajoute qu’il en est ainsi, même si ce 
dol n’a été commis qu’une fois la puberté atteinte. — 
Nous ne saurions être, en cela, que de l’avis d’Ulpien : 
c’est la logique juridique la plus rigoureuse qui dicte sa 
solution. En effet, le contrat n’a pu se former, faute de- 
Vauctoritas tuioris ; il est donc impossible de trouver 
une actio commodati^ .Cq n’est point, à coup sur, le dol ni

1. — En supposant alors qu’il s’agit d’un dol dans la formation du 
contrat. (V. toutefois; Accarias, Précis de Dr. rom., II, n° 839, 2«, et 
n° 502).

2. — Que si néanmoins la loi 3, pr., Commod., dispose que, dans 
notre hypothèse, en cas d’enrichissement de l’impubère une actio com­
modati utilis sera donnée contre lui, cela ne dérange en rien ce que 
nous venons de dire; car ce n’est qu’une actio utilis. Or, nous savons 
ce qu’est l’action utile; c'est une action introduite uniquement dans 
un but d’utilité pratique, et qui suppose précisément que les condi­
tions ou l’une des conditions exigées pour la naissance de Vactio di- 
recta fait défaut. Et bien, dans notre hypothèse, Vactio commodati 
directarVa. pu naître, faute de contrat. Pourtant, l’impubère s est 
enrichi par le fait du commodat tenté : il est juste qu il restitue ce 
dont il s’est enrichi (L. 3, pr., de auct. et cons., D., 26, 8). La con­
dictio sine causa permet d’atteindre ce résultat. Au lieu, ou mieux 
à côté de cette condictio, le jurisconsulte donne au commodant une 
actio commodati utilis, parce qu’en fait il y a eu comme un commo­
dat. C’est un procédé qu’on voit assez souvent indiqué dans les tex­
tes; le résultat est le même que si l’on se servait de la condictio 
sine causa.
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la faute qui, par eux-mêmes, peuvent donner naissance 
à cette action. Ce n’est pas davantage parce que le dol ne 
serait commis qu’après l’âge de puberté, que Yactio com- 
modati deviendra possible : elle ne peut naître que du 
contrat, et l’arrivée de la puberté ne rend pas par elle- 
même valables les contrats tentés par l’impubère.

La décision d’Ulpien est donc irréprochable. Mais revient- 
elle à dire que l’impubère ne répond pas de son dol ? En 
aucune façon, et Ulpien se garde bien de dire cela. Il 
est vrai qu’il ne dit pas non plus qu’il en répond ; mais, 
rigoureusement, ce n’était point là le lieu de le dire ; il 
traite de Vaclio commodati, et se borne à déterminer dans 
quels cas elle compète, dans quels cas elle ne compète 
pas. Au jurisconsulte, maintenant, de rechercher par 
quel autre moyen réparation pourra être obtenue, à lui 
de rechercher et d’appliquer les principes généraux en 
matière de dol et de faute. Et justement voici le résultat 
de cette recherche. Le dol et la faute donnent lieu aux 
actions furti, legîs Aquüiœ, de dolo ; la victime, le commo- 
dant, dans l’espèce, aura donc ces actions, qui ne sup­
posent point l’existence d’un contrat, puisqu’elles n’en 
dérivent pas. L’action de dol n’est point ici paralysée par 
son caractère subsidiaire, puisque précisément il n’y a 
pas d’autre action.

Toutefois, en ce qui concerne cette action de dol, il 
conviendra de l’atténuer en action Î7i faclum, pour que 
l’inexistence de l’action contractuelle ne vienne pas aggra­
ver la situation de l’impubère et la rendre pire que celle 
d’un capable. De celte façon, l’impubère n’encourra pas 
plus l’infamie que s’il était poursuivi par l’action du con­
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trat. Nous avons déjà vu les jurisconsultes romains con­
seiller cette atténuation de Vactio de dolo en actio in fac­
tum, lorsqu’elle est demandée contre un impubère pour 
son dol en dehors des contrats (n° 17)  ̂ .

56. — Le texte d’Ulpien va maintenant nous rendre un 
service important, en nous montrant l’application de ce 
second trait de notre théorie générale, à savoir qu’il n’y 
a de faute et de dol vraiment contractuels que la faute 
et le dol négatifs, consistant dans l’inexécution d’obliga­
tions purement contractuelles, dans l’omission ou l’absten-

1 . — Que si, d’un autre côté, l’on tentait néanmoins de soutenir 
que notre texte entend bien dénier à la victime tout moyen de répa­
ration pour le dommage causé par l’impubère dans le contrat de 
commodat, deux réponses sont encore possibles. — La première con­
siste à dire que le texte prévoit aussi, comme conséquence de la règle 
qu’il pose d’abord, le dol commis par le pubère qui a contracté im­
pubère et déclare ce pubère non tenu de Vactio commodali. Or, qui 
soutiendra que le pubère ne répond point de son dol dans les con­
trats? (V. L. 9, p. 2, de minor.). Ce n’est donc pas la question de 
l’existence môme de la responsabilité, qui est agitée dans ce fragment, 
mais uniquement la question de la forme de l’action en réparation.

La seconde réponse peut se formuler ainsi ; Fût-il certain que c’est 
bien de l’existence de la responsabilité qu’il est question, celte in­
terprétation n’atteindrait en rien notre théorie ; car on voit, par le 
fragment qui suit (L. 2), combien il serait aisé de soutenir alors 
qu’Ulpien suppose un impubère non doli capax. La L. 2, en effet, en 
rapproche le furiosuset réunit ces deux incapables dans une même 
proposition : « Nec in furiosum commodoti aclio danda est, scd
ad exhibendum adversas eos dabitur »......Mais ce nouveau texte,
qui ne fait suite à la L. 1 qu’en ce sens qu’il vient après, est de Paul. 
Les commissaires de Justinien, ici encore, ont omis de réfléchir ; sans 
quoi ils auraient vu combien il est inexact de mettre sur la môme 
ligne l’impubère et le furiosas, car l’impubère peut être puberfali 
próximas, c’est-à-dire doli capax. L’interprétation exacte de la L. 1, 
p. 2, est donc bien celle que nous avons présentée au texte.
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tion volontaire d’une certaine activité à laquelle on ne peut 
se trouver obligé que par l’effet d’un contrat. De ce que 
le pupille, qui a reçu une chose en commodat sans Vaucio- 
ritas de son tuteur, n’est point tenu de Vactio commodati, 
il résulte directement qu’il ne répond pas de sa faute ni 
de son dol négatifs, que Vactio commodati pourrait seule 
poursuivre, puisqu’il s’agit d’un manquement à des obli­
gations que seul le contrat aurait pu créer, et que ce con­
trat n’existe pas: nec consistit commodatum in pupüliper­
sona sine tuioris aucloritate.

57.—L’analyse du texte d’Ulpien (L. 1, p. 2, Commod.) 
nous a conduit notamment à cette constatation ; le dol et la 
faute commis par un impubère commodataire sine tutore 
auctore ne peuvent pas être poursuivis par l’action du 
contrat {aciio commodati), parce que, le contrat ne s’étant 
point valablement formé, une action ne saurait en naître. 
Un autre texte du même Ulpien semble maintenant déci­
der absolument le contraire : i An in pupillum, apud 
« quem sine tutons auctoritate depositum est, depositi actio 
« detur, quæritur ? Sed probari oportet, si apud doli mali 
€ jam  capaçem deposueris, agi posse, si dolum commi- 
<L sit... » (L. 1, p. 15, Depos., D., 16, 3).

Un pupille a reçu un dépôt sans Vauctorilas de son 
tuteur. Le jurisconsulte se demande si Vactio depositi doit 
être donnée contre lui. Oui, répond-il, si ce pupille est 
capaœ doli et s’il a commis un dol. — Comment donc une 
action peut-elle naître d’un contrat qui ne s’est pas vala­
blement formé? On peut, dans l’espèce, en fournir plu­
sieurs explications. Tout d’abord, c’est peut-être d’une 
actio depositi utilis qu’il s’agit, comme le laisserait suppo­
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ser la fin du texte, aux termes duquel « l’action d serait 
donnée contre le pupille même non coupable de dol, dans 
la mesure de son enrichissement. Notre texte ne dit point 
que c’est par Vaciio deposiii véritable que le déposant 
agira contre le dépositaire coupable de dol : il dit seule­
ment qu’il pourra agir. Puis il établit une sorte de rela­
tion entre ce moyen et celui qu’aurait le déposant contre 
le pupille dans la mesure de son enrichissement, et il 
s’exprime encore en termes vagues : daiur aciio in eum. 
Or, sous le texte précédent, nous avons vu en termes for­
mels qu’en pareille hypothèse, en cas de commodat, Vac­
iio commodati utilis était possible (v. page 126, note 2 .)

Une autre explication pourrait se tirer de la nature 
essentiellement délictuelle de cette actio deposiii, qui 
porte pourtant le nom d’une action de contrat. Elle n’est 
en réalité rien autre chose qu’une action spéciale de dol, 
entraînant l’infamie comme Vactio de dolo. <r Juridique- 
« ment, observe M. de Ihering, ce rapport doit s’expri- 
« mer dans les termes suivants : Le dépôt, comme tel, 
« n’engendre point d’obligation; il rend seulement possi- 
<r ble la naissance d’une obligation comme suite d’un 
« délit^ ». Le pupille, qui détériore par son dol la chose 
qu’il a reçue en dépôt sans Vaucioriias tutoris, est sujet 
à Faction générale de dol. Ulpien n’attache point d’im­
portance à ce que la victime exerce aussi bien l’action 
spéciale de dol qu’est Vaciio deposiii

1 3 0  DOL ET FAUTE A l ’oCCASION d ’uN CONTRAT

1. — Ihering, De la Faute en dr. pr., p. 35 ; — v. aussi p. 31, in 
fine.
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Mais, dira-t-on, par VacLio depositi on peut poursuivre 
même le dol négatif. Si donc cette action est donnée con­
tre le pupille, il sera tenu de son dol même négatif, bien 
que cependant il n’ait pu, faute d'auctoritas, assumer les 
obligations contractuelles du dépositaire. Cette conclusion, 
à notre sens, ne doit point être admise : l’incapable qui 
n’a pas valablement contracté ne répond point de sa faute 
ni de son dol négatifs (n° 45). Ulpien doit donc supposer 
qu’il s’agit d’un dol actif, pour lequel Vactio de dolo serait 
possible même en l’absence de contrat. Et c’est bien, en 
effet, ce qu’il paraît supposer ; car il ne se contente pas 
de dire qu’il suffit que le pupille soit doit capax pour que 
Vaciio depositi soit donnée contre lui ; il ajoute : et si do- 
luïïh commisit. A moins de voir là une redondance, il faut 
considérer que le jurisconsulte veut marquer qu’il sup­
pose un dol de commission.

gg. — Nous croyons suffisamment établi que l’impu­
bère, en droit romain, répondait de la faute et du dol 
actifs qu’il commettait à l’occasion des contrats. — On 
ne peut, dès lors, considérer comme téméraire la généra­
lisation de cette responsabilité en ce qui concerne tous 
les autres incapables; l’argument à /b riio n  s’impose et 
nous dispenserait de toute autre preuve. Mais nous ne 
pouvons résister au désir de présenter un texte d’Ulpien, 
relatif au mineur de vingt-cinq ans, et qui, en même temps 
qu’il nous donnera l’occasion de signaler une particula­
rité touchant cet incapable, est l’expression directe et le 
résumé succinct de toute notre théorie.

(T Nune videndum minoribns utrùm in contractibus
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(( capiis dumtaœat subveniaiur, an etiam delinquentibus : 
<r utpuia dolo aliquid minor fecit in re deposita vel com- 
« modata vel alias in contractu, an ei pubvenialur, si 
« nihil ad eum pervenit ? El placet in delictis minoribus 
<r non subveniri. Nec hie itaque subvenielur. Nam et si 
<r furtum fecit vel damnum injuria dedit, non ei subvenie- 
<r tur'^ ». II est impossible d’exprimer plus nettement 
la persistance de la nature délictuelle de la faute et du dol 
actifs, même commis à l’occasion des contrats. Delinquere in 
contractu ne laisse place à aucun doute, surtout lorsque la 
suite du texte, comme exemple, nous parle de dol et de 
faute {damnum injuries) dans le dépôt, le commodat « ou 
dans tout autre contrat ». Le mineur de vingt-cinq ans, 
engagé dans des liens contractuels et coupable de dol ou 
de faute, mérite-t-il la protection du préteur^? Telle est 
la question que se pose Ulpien, et sa réponse est formel­
lement négative. Mais ce qu’il importe de bien remarquer, 
c’est le motif sur lequel il appuie sa décision. « Les 
mineurs, dit-il, ne sont point restituables contre leurs
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f'* P’ 2, de minov. viçj, (juinq, an ,, D., 4, 4. — AutrGS 
tcxtGS, daos IgscjugIs sg nianifGStG la  môniG idéG i « Esc contraclibus 

ventenies acliones m  heredes dantuv, Licel dGlictuni quoque ver— 
sotuv • veluti omn tatov in Ixtlela Qcvenda dolo fecevit, aut is 

< apud quem deposUum est ». (L. 49, de oblig. et act D 
44, 7) .  . ”

« Nec enim corrumpi, aut mutari, quod recte t r a n s a c tu m  est, 
« supGrvGniGQtG dGlicto potest y>. (L. “2, de itin. actuque p r iv ’ 
D., 43, 49).

2. « ... si nihil ad eunipervenit ». Car, d a n s  la niGSurGdGSon
enrichissG inG nt, cg n ’Gst p lu s  unG q u G s t io n  dG rG sp o n sab ilité  (L. 5, 
pr., de auct. et cons., D., 26,8).
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délits: et c'est pourquoi, dans notre hypothèse, ils ne 
seront point restitués ».

Voici maintenant ce qu’il y a de particulier à cet inca­
pable qui est le mineur de vingt-cinq ans. Il n’est pas 
proprement un incapable, même lorsqu’il est pourvu d’un 
curateur^; les contrats auxquels il prend part, même 
sans le consensus, sont valablement formés ; il n’est point 
admis à se prévaloir d’une nullité pour incapacité. Le 
préteur lui accorde seulement le bénéfice del’m integrum 
restilutio pour le cas où il serait lésé. Il suit de là que, si 
la restitution, comme le déclare Ulpien, lui est refusée, 
le contrat, valablement formé et subsistant intact, a donné 
naissance à une action contractuelle, de sorte que le dol 
et la faute du mineur pourront être poursuivis par l’ac­
tion du contrat, à la différence de ce qui se passe pour les 
autres incapables (n° 55)

Une seconde conséquence de cette même idée serait 
que le mineur devrait alors être tenu même de sa faute
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1. — V. page 162, note 1.
2. — Mais la victime est libre de choisir plutôt Vaciio furti ou 

Vactio legis Aquüiæ, s’il s’agit d’un dol ou d’une faute présentant 
les caractères exigés par ces actions (n°s 53-55). Ulpien prévoit 
implicitement cette hypothèse dans la suite du texte, et alors il 
conseille d’atténuer certaines conséquences pénales de ces deux 
actions, en laissant, bien entendu, subsister intacte l’obligation 
civile de réparer. C’est un point de vue que nous avons été amené 
à développer déjà dans notre Première Partie (n° 16). 11 convient 
toutefois d’observer ici que, si les incapables étaient tenus de ces 
actions délictuelles, ce n’était pas à raison de ce qu’elles pouvaient 
présenter de pénal, puisque c’est précisément ce côté de l’action, et 
uniquement ce côté, que les jurisconsultes engagent à supprimer en 
faveur des incapables.
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et de son dol négatifs, puisqu’il a valablement assumé les 
obligations contractuelles. Le texte semble cependant ne 
songer qu’à la faute et au dol actifs, comme on peut le 
voir par le rapprochement qu’il établit entre le dol et la 
faute qu’il suppose, d’une part, et, d’autre part, le furium  
et le do/mnum injuria datum. C’est bien, en effet, seule­
ment à la faute et au dol actifs qu’on peut appliquer 
l’expression <c délit », la faute et le dol négatifs n’étant 
rien autre chose que l’inexécution volontaire ou involon­
taire d’une obligation contractuelle Cependant, comme le 
mineur a valablement assumé cette obligation, il semble, 
nous le répétons, qu’il devrait, par l’action du contrat, 
être tenu de ce chef, conformément aux règles que nous 
avons posées dans notre Théorie générale (11° 47). Aussi 
bien croyons-nous qu’il en était ainsi pour le dol 2, ou 
du moins n’y voyons-nous aucun obstacle. Quant à la faute 
vraiment contractuelle, le mineur, qui, d’après les prin­
cipes, devrait en être également tenu, en est cependant 
le plus souvent exonéré, grâce à cette autre idée que nous 
avons également mise en relief dans notre Théorie generale 
(n® 48), à savoir que la théorie de la faute contractuelle 
n’est pas applicable aux incapables, même lorsqu’ils ont 
valablement contracté. Une faute de ce genre, toujours 
moins grave que la faute active, ne sera pas ordinaire­
ment un obstacle à la restitution. Par suite, le contrat 
étant anéanti, l’obligation contractuelle disparaîtra elle- 
même rétroactivement, de sorte qu’il ne pourra plus être

1. — V. pourtant n° 103, in fine.
2. — Arg. :L. 9, p. 5, de minor. ; L. 2,si adv. delict., C.,2, 35.
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question de manquement à cette obligation. C’est ce que 
nous paraît vouloir exprimer ce texte du Code : «: Mino- 
cc rihus in his, quœ vel prœtermiserimi, vel ignoravenmt, 
€ innumeris auctoritaiibus constat esse consultum  ̂ ».

59. — Le dol, qui donne, au profit de la victime, ou­
verture aux actions délictuelles (/’wrii, Aquiliœ, de dolo), ou 
aux actions contractuelles (contrats de bonne foi), peut être 
aussi invoqué sous la forme d’une exception, exceptio doli 
mali. Les incapables se verront-ils opposer leur dol sous 
forme d’exception ?

Il ne saurait y avoir doute à cet égard. Tenus de Vactio 
de dolo, dont les conséquences sont très rigoureuses, 
comment les incapables seraient-ils soustraits à Vexceptio

1. — L. 8, de in int. rest, minor.., C., 2, 22.
— Il existe, au Code, une constitution des empereurs Sévère et 

Antonin, qui est fort obscure : « In criminibus quidem ætatis suf- 
« fragio minores non juvantur;... sed quum delictum non ex 
« animo, sed ex contractu venit., noxia non committitur... ». 

(L. 1, si adv. delict., G., 2, 35). Qu’est-ce que cette opposition entre 
le delictum veniens ex animo et le delictum venions ex contractu ?  

N’est-on pas autorisé à y voir notre distinction entre le dol et la 
faute actifs, et le dol et la faute purement contractuels ou négatifs? 
— Mais l’embarras augmente encore si l’on regarde les différentes 
lectures du Code. Tandis que les unes disent, comme nous venons 
de le reproduire... ex contractu venit, les autres proposent... extra 
venit. Quoiqu on lise, dans les Basiliques,... ¿710 <T'jva).).aynaTOî epxsTat, 
il y a autant de lectures dans un sens que dans l’autre. Que peut 
bien signifier l’opposition entre delictum ex animo veniens et delic­
tum extra veniens ? Faut-il voir là une distinction entre le dol et la 
faute? Cela paraît difficile, quand nous voyons la suite du texte 
disposer que, en cas de delictum extra veniens, noxia non commit­
titur. Au moins ne peut-il être question là de la faute active, dont 
nous avons vu des textes si formels déclarer le mineur responsable 
et tenu par Vactio legis Aquiliæ.
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doli mail, dont le seul but et l’unique conséquence sont 
d’empêcher l’auteur du dol de faire exécuter le contrat 
qu’il a provoqué par ses manœuvres dolosives et, d’une 
manière plus générale, de l’empêcher de tirer profit de 
son dol ? Vaclio de dolo peut appauvrir celui contre qui 
elle est intentée; car elle tend à réparer le dommage 
causé par le dol, sans se soucier du gain que le coupable 
en a tiré. N’en eût-il en rien profité, il n’en doit pas 
moins réparation intégrale, h ’exceptio doli mali, par sa 
nature même d’exception, n’appauvrira jamais celui à 
qui on l’oppose, puisqu’il n’y a point encore eu de dom­
mage causé et que l’utilité de cette exception est précisé­
ment d’éviter ce dommage. En un mot, Vaclio de dolo tend 
à réparer le dommage causé par le dol, et, par là même, 
peut appauvrir le défendeur, puisque la condamnation se 
mesure à l’étendue du dommage]— Vexceptio doli, au con­
traire, tend à éviter ce dommage et, par là même, ne sau­
rait appauvrir le demandeur. Si l’on ajoute à cette con­
sidération le caractère infamant de l’action, caractère qui 
n’appartient point à l’exception, on ne doutera point un 
instant que Vexceptio doli mali compète à fortiori contre 
les incapables.

Aussi bien, un texte d’Ulpien nous en donne-t-il à la 
fois et la certitude positive et une application :

ce De dolo autem ipsius minoris viginli quinqué annis 
(( exceptio utique locum habebit. Nam et de pupilli dolo in- 
(c terdum esse excipiendum, nequáquam ambigendum est, 
<r ex ea œtate quœ dolo non careat. Denique Julianus sœpis- 
(c sime scripsit, doli pupillos, qui prope pubertalem sunt, 
« capaces esse. Quid enim si debitor, ex delégalo pupilli pe-
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t( cuniam creditori ejus solvü ? Fingendus est [inquit) pu- 
« bes esse, ne propter malitiœ ignorantiam bis eamdem pe- 
<i cuniam consequaiur (L. 4, p. 26, de doli mali et met. 
except., D., 44', 4).
■ Après avoir posé cette règle que Vexceptio doli mali est 
opposable au mineur de vingt-cinq ans et à l’impubère, 
Ulpien construit l’espèce suivante, pour en montrer l’ap­
plication. Un pupille, créancier de Primus et débiteur de 
Secundus, a délégué Primus à Secundus, et le délégué a 
payé le délégataire. Le jurisconsulte sous-entend évidem­
ment que le pupille a fait cette délégation sans Vauctoritas 
de son tuteur, sans quoi elle serait valable et notre ques­
tion ne pourrait se poser. Puis, le pupille réclame de Pri­
mus son paiement. Primus le repoussera par l’exception 
de dol.

Pourquoi cette exception ? La délégation n’ayant point 
été valablement faite, le droit civil ne permet-il donc pas 
au pupille de n’en point tenir compte? En quoi, alors, 
commet-il un dol? — Paul, en deux mots, va nous donner 
la réponse: « Dolo facit, qui petit quod redditurus esi  ̂ i>. 
Et Ulpien lui-même nous développe et nous analyse 
cette idée : <c Generaliter sciendum est ex omnibus in fac- 
« turn exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit,
« quicumque id, quod quaqua, exceptione elidi potest, petit ;
« nam et si inter initia nihil dolo malo fecit, altamen nunc 
€ petendo facit dolose,...^ ». Ainsi, le seul fait de deman­
der ce qu’on serait tenu de rendre dès qu’on Taurait reçu 
constitue un dol au point de vue de Vexceptio doli malt.

1. — L. 8, pr., de doli mali et met. except., D., 44, 4.
2. — L. 2, P, 5, eod. tit.
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La question se ramène donc à savoir si le pupille, dans 
notre espèce, devrait la restitution de la somme dont il 
demande le paiement au délégué. Or cette obligation de 
restitution n’est pas douteuse. On se rappelle la règle très 
équitable établie par Antonin le Pieux : quand le pupille 
se prévaut de la nullité du contrat, il doit restituer à son 
co-contractant ce que celui-ci a payé et qui lui a profilé, à 
lui pupille 1. Or ce payement lui a évidemment profité, 
en le libérant de sa dette vis-à-vis le délégataire ; il n’a 
pas pu dissiper la somme. S’il obtenait un second paie­
ment, il s’enrichirait, au détriment du délégué, dans la 
mesure de l’extinction de sa dette envers le délégataire et 
devrait, en conséquence, restituer au délégué le montant 
de cet enrichissement indû, qui serait exactement égal à 
la somme dont il réclame aujourd’hui le paiement. Aussi, 
s’appuyant sur le rescrit d’Antonin, le délégué repousse- 
ra-t-il la demande du pupille par une excepiio in factum. 
Mais il pourra aussi, s’il le préfère, se servir de Vexceptio 
doli, puisque ex omnibus in factum exceptionibus doli ori­
tur excepiio, l’existence de Vexceptio in factum imprimant 
à la demande un caractère dolosif.

Tel est le simple raisonnement qu’il convient de faire 
pour trouver la solution de l’espèce présentée par Ulpien. 
Le jurisconsulte, lui aussi, aboutit à ce résultat, mais 
il faut reconnaître que la façon dont il l’explique ne brille 
ni par la clarté, ni par l’exactitude. Au lieu de dire que 
le pupille sera repoussé dans sa demande par Vexceptio 
doli, il dit: fingendus est pubes esse. Pourquoi cette fiction,

1. — L. 5, pr., de auct. et consensu, D., 26, 8. — L. 206, de reg. 
ju r .,  D.,50, 17.
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et sur quoi l’appuyer? Ulpien la justifie par cette consi­
dération : ne 'propter malitiœ ignorantiam bis eamdem 
pecuniam consequalur. Sans cette fiction de puberté, il 
pourrait arriver qu’on se trouve en présence d’un impubère 
ignorans malitiœ, c’est-à-dire non doli capax, de telle sorte 
qu’il ne serait pas permis de voir un dol dans le fait 
d’intenter la demande et que Vexcepiio doli n’aurait pas 
de fondement sérieux. — Mais pourquoi cettecrainte ? La 
règle que le pupille doit restituer ce dont il s’est enrichi 
n’existe-t-elle pas indépendamment du dol? Ne se justi- 
fie-t-elle pas suffisamment par elle-même? Sans doute, s’il 
arrive que l’impubère soit tellement innocent qu’il ne 
puisse songer que sa demande est contraire à l’équité, 
Vexcepiio doli manquerait de sa base même Mais rien 
n’empêche de s’en tenir à Vexcepiio in factum. Gela ne 
saurait être contesté. — Gomment donc Ulpien recourt- 
il à de tels détours ? En voici sans doute l’explication.

Si ce jurisconsulte avait voulu fournir un raisonnement 
. à lui personnel, il aurait, à n’en pas douter, présenté celui 
que nous proposons nous-même. Mais il se contente de 
reproduire les raisons données par un jurisconsulte anté­
rieur, Julien, qui, vivant avant Antonin le Pieux, n’avait 
pu connaître le rescrit de ce prince, source de Vexcepiio 
in factum donnée dans notre hypothèse, et autres sem­
blables, contre le pupille. De son temps déjà l’on sentait 
pourtant l’injustice des conséquences de la règle du droit
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1. — «... nunc petendo facit dolose^ nisi talis sii ignorantia in 
eo, ut doLo caveat ». L̂. 2, p. 5 in fine., de doli mali et met. ex­
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civil et l’on s’efforçait de les atténuer. De là la fiction de 
puberté que Julien nous présente comme moyen de repous­
ser la demande du pupille.

60. — Le peu de gravité du dol suffisant à l’applica­
tion de Vexcepiio doU, la facilité avec laquelle le magis­
trat en admettait l’insertion dans la formule, et principa­
lement cette idée que, au point de vue de l’exception, 
dolo facît^ qui petit quod redditurus est, firent que Vexcep­
tio doli mali joua un grand rôle à l’encontre des incapa­
bles. Nous prendrons comme exemple le pupille.

Les règles sur la capacité des impubères suijuris se 
ramènent, on le sait, aux deux propositions suivantes : 
l°le pupille peut faire seul sa condition meilleure ; 2°ilne 
peut la rendre pire qu’avec Vauctojûtas de son tuteur "i. On 
sait aussi ce qu’il faut entendre par ces expressions «: faire 
sa condition meilleure » et <r la rendre pire î>. Or, s’il n’y 
avait nulle difficulté sur l’application de cette double rè­
gle quand il s’agissait d ’actes simples qui produisent 
exclusivement l’un des résultats indiqués, elle entraînait, 
au contraire, de graves inconvénients lorsqu’il s’agissait 
d’actes complexes, rendant tout à la fois meilleure et pire 
la condition du pupille. Ces actes, complexes à ce point 
de vue, étaient surtout les contrats synallagmatiques. 
Mais ce pouvaient être aussi certains actes unilatéraux 
(mutuum, paiement). Et bien, c’est par Vexceptio doli qu’on 
arrivait le plus souvent à éviter les conséquences injus­
tes de la règle du droit civil.

Dans le cas d’actes unilatéraux, il faut distinguer sui-
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1. — Inst., pr.. de auct. tut., livre I, t. 21.
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vant le rôle qu’y joue le pupille. Il reçoit un paiement 
sans Vauctorüas de son tuteur. De deux choses l’une : ou 
il a dissipé la somme reçue, ou cette somme lui a profité. 
Dans le premier cas, il pourra demander un nouveau 
paiement, sans craindre de se voir opposer Vexceptio doli, 
car non petit quod redditurus est ; il ne doit rendre que ce 
dont il s’est enrichi : or il ne s’est nullement enrichi. 
Dans le second cas, Vexceptio doli servira à repousser sa 
demande dans la mesure de son enrichissement ; car, 
dans cette mesure, il réclame ce que, d’après le rescrit 
d’Antonin, il serait tenu de restituer. Si, dans le paie­
ment, c’est lui, pupille, qui a joué le rôle de solvens, la 
nullité du paiement lui permettrait sans doute de récla­
mer ce qu’il a payé ; mais alors  ̂petit quod redditurus est, 
et cela sans le secours du rescrit d’Antonin ; Vexceptio 
doli lui sera donc opposable (nous supposons, bien en­
tendu,que la dette est échue).— Dans le mutuum,outre acte 
unilatéral complexe à notre point de vue, Vexceptio doli 
ne nous paraît pas devoir trouver son application. Si, en 
effet, c’est le pupille qui est prêteur, il peut répéter la 
somme par la condictio sine causa'^; et, s’il est emprun-
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1. — Nous ne disons pas condictio ex muluo, parce qu’il n’y a pas 
mutuum : «... Quod mutua pecunia non fît̂  quam sinetutoris auc- 
« toritate pupülus dat »... fL. 3, p. 2, de S. C. Maced., D.. 14, 6). 
Est-ce à dire que la nullité résultant de l’incapacité était à Rome une 
nullité absolue au sens où l’on emploie ce mot aujourd’hui, par op­
position à nullité relative ? L’aiTirmative semble résulter du texte 
précité, d’où l’on a conclu fréquemment que les Romains n’avaient 
pas connu la distinction des nullités absolues et des nullités relati­
ves. — Mais, à côté de ce texte, nous en trouvons un autre (L. 7, 
p .l ,  de rescind, vend., D., 18, 5), qui, dans l’hypothèse d’une vente
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teur, le prêteur a contre lui Vaciio in factum dans la me­
sure dé son enrichissement.

C’est dans les contrats -synallagmatiques que Vexcepiio 
doli jouait surtout un grand rôle à l’encontre des incapa­
bles. Prenons une vente consentie par un pupille, et dis­
tinguons les trois hypothèses qui peuvent se présenter. 
— 1° La vente n’a reçu aucune exécution. Le pupille agit 
pour obtenir le paiement du prix ; son action est fondée 
mais l’acheteur est muni d’une exceptio doli onali, dont la 
portée est facile à déterminer. 11 dit au pupille : Si je 
vous paye, ce payement va constituer entre vos mains un 
profit net que j ’aurais le droit de vous redemander im­
médiatement. Donc, ou refaisons la vente avec Vauctorüas 
de votre tuteur, ou je retiens le prix. Si, au contraire, 
c’est l’acheteur qui demande au pupille la tradition de la 
chose vendue, celui-ci peut le repousser sans avoir besoin 
d’exception et en opposant directement la nullité de la 
vente. Mais, s’avisant ensuite de demander le prix, il 
succomberait lui-même devant une exception doli rnali, 
car il ne peut se faire payer une chose qu’il retient. — 
2° La vente a été exécutée d’un côté seulement. Si c’est le 
pupille qui a déjà livré la chose, et cela sans autorisa-
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consentie par un pupille sine tutoris aactoritate, laisse clairement 
entendre que le pupille seul peut se prévaloir de la nullité. — On 
sei’ait porté à croire, en présence de la diversité de solution de ces 
textes, que les Romains n’avaient point de règles fixes en cette ma­
tière, mais ne donnaient que des solutions d’espèces. On ne peut 
s’empêcher de remarquer toutefois que, dans un cas, il s’agit d’un 
contrat unilatéral, et, dans l’autre, d’un contrat synallagmatique.

1. — L. 7, p. 1, de rescind, vend., D,, 18, 5. — V. la note ci- 
dessus.
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tion, il la revendique valablement, n’ayant pas cessé 
d’en être propriétaire. Mais, du même coup, il s’enlève 
pour l’avenir la faculté d’exiger le prix; car, à sa de­
mande, l’acheteur répondrait par Ve.cceptio doli. Si c’est 
l’acheteur qui a fait le paiement, Vexceptio doli ne trouve 
pas lieu d’intervenir. De deux choses l’une, en effet : ou 
il a payé a tuteur, ou au pupille autorisé ou devenu 
pubère, et alors la vente a été ratifiée et la chose lui est 
due; ou il a a payé au pupille encore impubère et non 
autorisé, et, dans ce cas, une seule ressource lui reste, 
c’est d’exiger la restitution du prix dans la mesure où le 
pupille en a profité. — 3® La vente a été exécutée par les 
deux parties. Ici, en supposant que l’exécution ait pré­
cédé la puberté et n’ait pas été plus autorisée que le 
contrat, le pupille est admis comme précédemment à 
exercer la revendication de la chose ; mais, s’il ne veut 
pas se voir opposer Vexceptio doli  ̂ il doit offrir de rendre 
la portion du prix dont il a profité. Quant à l’acheteur, 
il est dépourvu d’action pour exiger cette restitution, 
tant que le pupille ne revendique pas.

On voit ainsi l’importance de l’exception de dol en ma­
tière contractuelle, lorsque l’un des contractants est un 
incapable. Dans les actes unilatéraux, tels que le paie­
ment, cette exception sert à empêcher l’incapable d’obte­
nir une nouvelle exécution de l’obligation, si la première 
lui a profité. Dans les contrats synallagmatiques, elle per­
met au co-contraclant de se refuser à l’exécution du con­
trat, lorsque l’incapable prétend l’imposer à lui seul, sans 
s’y soumettre lui-même, comme il y serait autorisé ce­
pendant par le droit civil. Et, de tout cela, il ressort que
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le dol suffisant à motiver Vexceptio doli n’est pas un dol 
aussi grave que celui qui sert de fondement à Vactio de 
dolo. La seule prétention de se servir des règles de l’an­
cien droit civil contre l’équité lui est un fondement suffi­
sant.
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61. — II. Dol spécial aux incapables. — Nous 
voulons parler du dol par lequel l’incapable fait croire à 
sa capacité. Ce dol intervient dans la formation du con­
trat, et nous avons vu, dans notre Théorie générale 
(n® 36), que le principe de la responsabilité des inca­
pables à raison de ce dol qui leur est particulier n’a 
jamais fait doute. Mais nous avons aussi prévenu que 
ce cas de dol, au moins en ce qui concerne certaines 
classes d’incapables, avait de tous temps fait l’objet de 
l’attention du législateur : ce que nous voulons recher­
cher ici, c’est cette législation spéciale. La responsabi­
lité étant certaine comme principe, où la difficulté com­
mence c’est lorsqu'il s’agit de déterminer en quoi exacte­
ment doit consister le dol, quel degré, quels caractères il 
doit présenter pour engendrer la responsabilité.

Un Titre, au Code, est consacré à cette question, 
comme l’indique sa rubrique : Si minor se majorem 
dixerit vel probaius fuerit (livre II, t. 43). C’est donc à 
l’occasion des mineurs de vingt-cinq ans qu’elle est par­
ticulièrement étudiée. Nous verrons s’il en existe un mo­
tif et si les règles que nous ferons ressortir des textes en 
ce qui concerne le mineur doivent être généralisées et 
appliquées aux autres incapables.

62. — Entrons donc dans l’analyse du Titre et voyons,
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des solutions qu’il présente, quelles règles il convient de 
déduire. Deux idées générales en ressortent tout d’abord : 
1° Le mineur commet un dol, lorsqu’il se fait passer pour 
majeur ; et, en conséquence, il n’est pas restituable, le 
contrat est maintenu comme s’il avait été consenti par un 
majeur (L. ^ ; L. 3, pr.). — 2“ Si le mineur s’est cru sincè­
rement majeur. Vin integrum restitutio lui sera accordée 
(L. L. 1 et 4).

Voici maintenant la réglementation de ces principes. A 
lire la loi 2, on pourrait croire que la seule déclaration 
de majorité, le seul fait du mensonge, suffit à obliger l’in­
capable : « Si is, qui nunc minorem se adseverat, fallaci 
« majoris œtatis mendacio te decepit, in integrum restitui 
<i non debet d .

Mais si l’on passe à la loi 3, on voit les mêmes empe­
reurs qui ont rédigé la Const, précédente, Dioclétien et 
Maximien, supposer quelque chose de plus qu’une simple 
déclaration, qu’un simple mensonge : « Si alterius circum- 
d veniendi causa minor œtate majorem te probare adspectu 
(( laboraveris, cum malitia suppléât œtalem, restitutionis
« auxilium__ denegari statutum est ». Cette constitution
laisse nettement supposer l’idée de certaines manœuvres, 
de certains artifices employés pour rendre plus vraisem­
blable le mensonge. Le co-contractant n’a pas été simple­
ment trompé, il a été circonvenu. Le mineur ne s’est pas 
contenté de se dire capable, il s'est- efforcé, par d’autres 
moyens, de faire croire à sa majorité ; par exemple, 
comme le suppose le texte, il s’est artificiellement vieilli 
de physionomie, d’aspect.

Y a-t-il donc opposition entre nos deux textes ? Non ;
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car la L. 3, si elle suppose ces artifices, ne les exige pas. 
Les empereurs délibèrent sur une espèce qui leur est 
soumise ; or, dans cette espèce, le mineur a usé de mâ.- 
nœuvres pour tromper son co-contractant : il n’est dès 
lors pas douteux qu’il sera privé de Vin integrum restitutio, 
puisque, d’après la Const, précédente, il en serait privé 
même s’il ne s’était rendu coupable que de mensonge. 
Voilà certes une conciliation fort acceptable. — Ce n’est 
pas cependant à cette idée que nous pensons devoir nous 
arrêter. La conciliation n’est pas à faire, parce que les 
deux textes donnent au fond la même règle, le second 
dans des termes plus précis, le premier dans des termes 
plus larges et plus vagues. En effet, si nous relisons 
maintenant la loi 2, notre attention, mise en éveil par la 
loi 3, ne manque pas de s’arrêter sur un mot qui passait 
inaperçu à une première lecture, ou pouvait être con­
sidéré comme une redondance : « fatlaci mendacio... d 
Cela implique plus qu’une simple déclaration fausse, un 
mensonge avec circonstances aggravantes, un effort pour 
rendre ce mensonge vraisemblable, pour anéantir les 
soupçons du co-contractant. Et alors nous sommes bien 
près de l’incapable qui laborat probare se majorem.

63. — Il peut se faire que ce ne soit pas de bon gré, 
mais violenté ou circonvenu, que le mineur s’est déclaré 
majeur lors du contrat, et a fait plus que la simple dé­
claration. Sun co-contractant, d’ailleurs de mauvaise foi 
et peu digne d’égards, a voulu éviter ainsi la possibilité 
de Vin integrum restitutio. — Mais alors le mineur con­
serve le droit à la restitution. Il le conserve, mais à deux 
conditions : 1° qu’il prouve sa minorité à l’époque du
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contrat; 2  ̂ que son adversaire ne puisse pas établir que 
le mineur lui-même a été complice du dol (L. 31, pp. 1 et 
2). — Cette dernière condition peut paraître exagérée. 
S’il y a complicité, entente, il semble plus juste de punir 
le co-contractant majeur que le mineur. Sans doute, la 
L. 2dit, et cela très iustement, que jlirapublica subveniuni 
erranlibus, non falleniibus; mais encore faut-il, aux termes 
de cette même loi, que le dol du mineur ait trompé son 
co-contractant, si te deceperü menclacio fallaci.Or, ici, il ne 
l’a pas trompé. — Et pourtant, cette condition n’est que 
l’application des vrais principes en matière de responsa­
bilité; l’idée que nous nous sommes efforcé de mettre 
en lumière dans toute cette étude conduit à cette déci­
sion. Non, il n’y a pas lieu de punir le capable plutôt 
que l’incapable, parce qu’en présence d’un dol, il n’y a 
ni capables ni incapables. Dès qu’il y a dol, il y a capa- 
cüas doit; cela est d’évidence, puisque, si l’on n’était pas 
capable de dol, on n’aurait point commis de dol. Par con­
séquent, s’il est prouvé que le mineur a pris part à cette 
fraude à la loi, il n’y a pas plus de raison de le favoriser 
que de favoriser son co-contractant. Et cela prouve bien, 
une fois de plus, que les Romains ne reconnaissaient en 
fait de dol qu’une capacité naturelle, et que, là où cette 
capacité existait en fait, il y avait obligation de réparer, 
en d’autres termes responsabilité.

L’m iniegrum restüutio sera donc refusée au mineur. 
Si le contrat n’est encore exécuté de part ni d’autre, 
il nous semble pourtant que le mineur pourra se refuser 
à l’exécution qui lui est demandée par son co-contractant, 
en lui opposant Vexceptio doli. Sans cela, celui-ci serait
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favorisé au détriment du mineur, ce qui ne se justifierait 
pas mieux que la solution inverse. C’est d’ailleurs une 
règle connue que l’exception de dol assure le succès du 
défendeur alors même que le dol est réciproque S et 
cela par application de l’idée qui a inspiré la règle In 
pain causa melior est causa possidentis. Mais alors, ce 
n’est pas que Vin integrum restitutio soit accordée au 
mineur ; non, c’est, on le voit, par application d’une rè­
gle de droit commun, qui existe même entre majeurs. 
Un cas topique où Vin integrum restitutio sera refusée 
dans notre hypothèse est celui où le contrat ayant été déjà 
exécuté, le mineur voudrait maintenant faire remettre les 
choses en l’état.

04. — La déclaration de majorité peut avoir été ac­
compagnée d’une manœuvre frauduleuse d’une gravité 
toute particulière : le mineur a juré être majeur et a con­
signé par écrit sa déclaration et son serment. Alors il ne 
sera admis à prouver sa minorité que par écrit, non par 
témoins, et il faudra que de ces écrits produits résulte 
une preuve évidente et qui saule aux yeux. Voilà ce que 
dit la loi 3, § 3. Le mineur est admis à cette preuve parce 
que, comme le montre le § 1, son co-contractant a pule 
violenter ou le circonvenir pour obtenir de lui ce serment 
écrit, destiné à le préserver de Vin integrum restitutio. — 
Mais, dès lors.le texte nous paraît s’exprimer inexactement. 
Ce que le mmeur devra prouver par écrit, ce n’est pas 
seulement sa minorité, mais-encore la violence ou le dol
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ception de dol.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



de son co-contractant i. Car, prouvât-il sa minorité, cela 
ne lui permettrait pas de se faire restituer ; tout au con­
traire, il prouverait ainsi son dol.

65. Reste le cas du mineur qui sincèrement se 
croyait inajeur. V in  inlegrum resHlutio lui sera alors 
accordée (L. L. 1 et 4, eod Ht.). Sans doute, le mineur 
pouriait bien etre considere comme en faute d'ignorer 
son âge véritable. Que si néanmoins il n’en répond pas, 
c’est que la loi ne veut pas que l’incapacité soit par elle- 
même une occasion involontaire d’obligation. D’ailleurs 
nous aA ons vu (n 36) que 1 incapable n’est point même 
tenu de son dol négatif consistant dans le silence inten­
tionnel gardé sur son incapacité.

66. — En résumé, et pour revenir à la question qui a 
été pour nous l’occasion de commenter le titre 43, livre 
II, au Gode, il paraît résulter des lois 2 et 3 pr. de ce 
titre que, pour le pubère mineur de vingt-cinq ans qui 
connaît son état de minorité, la simple déclaration de 
majorité ne doive pas être considérée comme dol suffisant 
pour entraîner responsabilité. Quelles circonstances ag­
gravantes, au juste, doivent s’y ajouter ? C’est ce qu’il est 
difficile de déterminer d’après les textes. Ils laissent seu­
lement percer, d une maniere generale, l’idee d’un recours 
à la ruse, d’un véritable effort destiné à tromper, à dissi­
per les soupçons du co-contractant. Le Tnendcccium doit 
être fct/llace / un mensonge nu, dépouillé d’artifices, ne
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1. — Nous ne voyons guère, toutefois, comment il sera facile de 
prouver par écrit cette violence; à moins qu’elle ne résulte de l’ap­
parence même de l ’acte.
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suffit point. Une petite mise en scène, comme celle du 
mineur qui se grime, dont nous parle la loi 3 pr., est 
une aggravation suffisante. Et ce point est à retenir ; car 
il va nous être d’un grand secours dans la solution d’une 
question que nous devons maintenant nous poser et ré­
soudre.

67. — Faut-il généraliser ce qui vient d’être dit des 
mineurs et l’appliquer aux autres incapables? Les éléments 
de la solution sont contenus dans la double idée suivante : 
1° La règle est que chacun répond de son dol, et il n’est 
pas douteux que la simple affirmation mensongère ne soit 
un dol; 2“ Toutefois, exception est faite pour le mineur 
de vingt-cinq ans, qui n’est tenu que si son dol dépasse 
la simple affirmation; cela, parce que l’aspect physique 
de sa personne a dû éveiller la défiance de son co-con­
tractant Que tel soit bien le motif de l’exception in­
troduite pour le mineur, c’est ce qui ressort avec évidence 
du cas du mineur qui se grime pour éviter les soupçons 
de l’autre partie. D’où nous n’hésitons pas à conclure que 
si le mineur présentait naturellement et très évidemment 
l’apparence d’un homme de quarante ans, par exemple, 
la simple déclaration de majorité suffirait à sa responsa­
bilité.
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1. — Ce n’est point à dire, bien entendu, que ce fait excúsele dol 
de l’incapable. En aucune façon. Seulement, en présence de l’appa­
rence de jeunesse de cet incapable, il n’est pas vraisemblable qu’un 
dol aussi peu compliqué qu’une simple affirmation ait trompé le 
co-contractant. C’est à croire qu’il tenait à rester dans l’erreur, ou 
plutôt dans le doute.
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Les dispositions spéciales au mineur ne doivent donc pas 
être généralisées et étendues aux cas où la même consi­
dération ne les saurait justifier. Mais cela même nous in­
dique qu’il existe deux classes d’incapables auxquelles ces 
dispositions doivent à fortiori s’appliquer. C’est d’abord 
l’impubère, dont l’aspect physique est encore plus net et 
plus probant que celui du mineur.. C’est, en second lieu, 
la femme, tant que dura la tutelle des femmes.

Pour cette dernière classe d’incapables, il importe de 
bien saisir la question, de manière qu’aucune confusion 
ne soit possible quand nous nous préoccuperons du même 
point de vue en droit français. La femme romaine était 
incapable en tant que femme et, à ce titre, se trouvait 
soumise à une tutelle perpétuelle. Son incapacité tenant 
à son sexe, elle était plus qu’aucune autre aisée à devi­
ner, le costume venant corrober Tindication plus que suf­
fisante qui résulte de l’aspect de la personne physique. 
Dès lors, il paraît que la seule déclaration de capacité, 
faite par la femme, ni même le plus adroit mensonge des­
tiné à y faire croire, aient jamais pu entraîner de sa part 
obligation de réparer. Car le dol n’est une source de res­
ponsabilité que s’il aboutit à tromper celui à l’égard de 
qui on le pratique. Or, la tutelle des femmes étant une 
règle générale et étant perpétuelle, croire que telle 
femme n’est point en tutelle n’aurait été rien moins 
qu’une grossière erreur de droit, qu’on ne pourrait rai­
sonnablement considérer comme sincère. Admettrait-on 
comme une erreur admissible celle d’une personne qui 
aurait cru, quelques moyens qu’eût d’ailleurs employé 
l’incapable pour produire cette erreur, qu’un impubère.
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qui s’avouait impubère, était néanmoins capable ? Évi­
demment non. Et bien, la situation était toujours celle-là 
pour la femme.

On pourrait toutefois imaginer chez la femme un dol 
destiné à tromper sur sa capacité, en trompant sur son 
sexe. C"est par l’aspect de la personne que le co-con­
tractant doit être ici mis en garde contre toute erreur; 
or il se peut que la femme prenne frauduleusement tou­
tes les apparences d’un homme, par un habile travestisse­
ment Dans ces conditions, il n’est point douteux qu’elle 
serait tenue à réparation.

Plus tard, sous Auguste, lorsque la loi Papia Poppœa 
fut rendue, dispensant de la tutelle, même légitime, les 
femmes ingénues qui avaient trois enfants, et dispensant 
les affranchies des autres tutelles seulement, les femmes 
purent se livrer à un dol moins impudent.

Une autre occasion de dol fut fournie par la loi Claudia, 
rendue sous l’empereur Claude (an 798 de Rome;, et qui, 
supprimant en entier la tutuelle des agnats sur les fem­
mes, ne laissa plus subsister parmi les tutelles légitimes 
et réelles que celles des ascendants et des patrons (Gaïus, 
I, 157).

D’après le principe que nous avons cru découvrir au 
fond des décisions romaines, le simple mensonge, la 
seule déclaration de triple maternité ou d’absence d’as­
cendants ou de patrons devait suffire à obliger la femme 
à réparer son dol ; car ce ne sont point là des alléga-

1. — Dans le même ordre d’idées, on peut imaginer un impubère
qui aurait revêtu la robe virile.
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lions contre lesquelles on peut être mis en garde par 
l’aspect de l’individu.

68. — Pour le prodigue interdit, la simple déclaration 
de capacité doit, au contraire, suffire à entraîner res­
ponsabilité. La prodigalité, à la différence de l’âge et du 
sexe, ne marque pas la personne physique d’un signe qui 
la fasse reconnaître. Plus que cela, tout prodigue n’est 
point interdit ; et si l’on n'a pas d’abord de raison de sup­
poser qu’on est en présence d’un prodigue, comment 
viendrait-il à l’esprit de croire à l'interdiction de cette 
personne? Sans doute, l'on doit s’informer de la capacité 
de son co-contractant ; car nemo ignorare censetur condi- 
iionem ejus... Mais quand on a pris son information près 
delà personne la plus compétente, à savoir son propre 
co-contractant, et que celui-ci nous affirme sa capacité, 
cette maxime n’a plus rien à faire et l’on ne peut être 
considéré comme imprudent, alors surtout qu’on n’a­
vait nulle raison de présumer l’incapacité. Et, d’ailleurs, 
comment établir que l’on n’est pas interdit? — La consi­
dération qui a fait admettre, au droit commun de la res­
ponsabilité pour tout fait de dol, une exception en faveur 
de l’impubère, du mineur et de la femme, ne se rencontre 
plus ici : la généralisation des règles contenues au titre 
43 du Code (livre 11) doit donc s’arrêter, pour lais­
ser le prodigue interdit sous l’empire du droit commun.

69. — La décision que nous venons de donner pour le 
prodigue interdit en nous appuyant sur la seule logique, 
les textes vont nous la montrer expressément consacrée 
à l’égard de deux autres catégories d’incapables, dont 
l’incapacité, de même que celle du prodigue, ne se révèle
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point extérieurement. Nous voulons parler des incapaci­
tés spéciales établies par les sénatus-consultes Macédo­
nien ̂  et Velléien 2. Le premier décida d’une manière gé­
nérale que les prêts d’argent faits à des fils de famille 
ne donneraient aucune action. Le second défendit aux 
femmes 3 l’̂ n/ercessio. Intercedere, c’est, on le sait, inter­
venir dans une affaire qui ne nous concerne pas, en obli­
geant notre personne ou notre chose dans l’intérêt d’au­
trui.

Supposons donc un fils de famille qui a déterminé une 
personne à lui prêter une somme d’argent en lui affir­
mant qu’il était paterfamilias. Cette simple affirmation le 
privera de Vëxceptio senatus-consulti Macedoniani : « Si 
<r filius, cum in potestate patrie esset, mutuam a te pecu- 
<a nia/m accepit, cum se patrem familiam dicer et, ejusque 
a adfirmationi credidisse te justa ratione edocere potes, 
« exceptio ei denegabitur » (L. 1. ad S. C. Maced., C.,4, 28).

La solution que nous trouvons au Digeste n’est pas
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1 . — Rendu sous le règne de Vespasien (Suétone, Vesp., 11). Un 
passage des Annales de Tacite laisserait supposer qu’il a été rendu 
sous le règne de Claude (Tacite, ^nn ., XI, 13). Sur la conciliation 
de ces deux documents, V. Accarias, Précis de Dr. R,, II, n° 591, 
première note. — Le texte du sénat.-cons. se trouve au Digeste : 
L. 1, pr., de S.-G. Maced., 14, 6.

2. — La date incertaine de ce sénat.-cons. doit se placer entre 
Tavénement de Claude (an 41) et la mort de Vespasien (an 79). V. 
L., 2 et L. 16, p. 1, ad S.-C. Veil., D. 16, 1 ; — c. p. r. L. 2, 
p. 47, de orig. ju r .,  D., 1, 2. — Le te.xte du sénat.-cons. se 
trouve au Digeste : L. 2, p. \ .  ad S.-C. Veil.

3. — A cette époque, la tutelle des femmes était tombée en désué­
tude.
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moins nette pour la femme qui fait acte &Hntercessio en 
trompant sur son incapacité. Mais, tout d’abord, étant 
donné que cette incapacité est attachée au sexe, comment 
le co-contractant peut-il croire à la capacité de la femme 
sur la simple affirmation de celle-ci? C’est que l’incapa­
cité dont il s’agit, bien qu’embrassant en principe toute 
intercessio, fléchit néanmoins danscertains cas exception­
nels, notamment lorsque la femme a un intérêt à Yinter- 
cessio, comme lorsqu’elle intercède pour son mandataire, 
qui a besoin d’argent pour l’exécution du mandat. Et 
bien, il se peut que la femme affirme qu’elle intercède 
ainsi dans son propre intérêt. En présence de cette sim­
ple affirmation, voici la décision que Paul nous présente :
« Si decipiendi animo, vel cum soir et se non teneri-, mu- 
« lier pro aliquo inter cessent, exceptio ei senatus-consulti 
€ non datur : actionem enim quæ in dolum mulieris com- 
« petit, amplissimus ordo non excludit ». (L. 30, pv.,ad 
S. G. Veil., D.,16,1). Et Ulpien nous donne en peu de mots 
la raison de ce refus de Vexceptio senatus consulti Velleiani :
€ Ita demùm eis subvenit, si non collide sint versatæ...
<r Nam deceptis, non decipientibus opitulatur... Infîrmitas 
« enim fœminarum, non calliditas, auxilium démit ». (L.
« 2, p. 3, ad S. C. Veil).

On remarquera même, dans le texte de Paul, qu’il 
semble priver la femme de Vexceptio Velleiani pour son dol 
négatif, pour le silence gardé sur son incapacité. Nous 
avouons ne pas bien comprendre cette décision. Tout 
d’abord, la règle Nemo censetur ignorare conditionem ejus 
cum quo contrahit s’oppose à une pareille solution. En 
second lieu et surtout, comment le co-contractant peut-il
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être trompé par le silence de la femme? La présomption 
n’est-elle pas l’incapacité dHnlercessio ?

Quoi qu’il en soit, il est, pensons-nous, établi que, 
tandis que les incapables dont l’incapacité se manifeste 
extérieurement par baspect physique de l’individu n’é­
taient tenus que du dol excédant la simple déclaration 
de capacité, les autres incapables répondaient même de 
cette simple déclaration mensongère.

70. — Dans le même ordre d’idées, il convient d’envi­
sager une nouvelle espèce de dol relatif à la capacité. Jus­
qu’ici, c’étaient un impubère qui se déclarait pubère, un 
mineur de 25 ans qui se déclarait majeur, un prodigue 
qui s’efforçait de dissimuler l’interdiction dont il était 
frappé, une femme qui trompait son co-contractant sur 
son sexe ou s’attribuait une fausse maternité. Le dol 
consistait, dans toutes ces hypothèses, à tromper sur 
l’état même d’où résulte l’incapacité.

Mais l’incapable peut commettre un autre dol, tendant 
au même but. Il peut, tout en se reconnaissant impubère, 
mineur, interdit, c’est-à-dire incapable, prétendre qu’il 
est habilité pour le contrat qu’il s’agit de former.

Il faut tout d’abord bien voir en quoi au juste pouvait 
consister ce dol. Que prétendra l’impubère pour faire 
croire qu’il a été habilité? Que son tuteur lui adonné 
Vaiictontas? Certes non; ou du moins, s’il le prétend, 
son co-contractant ne sera point admis à dire qu’il a été 
trompé, puisque, eût-elle été réellement donnée
par le tuteur avant la formation du contrat, l’impubère 
ne se trouverait point pour cela habilité. On sait, en effet, 
que Vmictorüas, pour être valablement donnée, doit l’être
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dans l’acte même, ce qui implique la présence du tuteur 
à cet acte (Insl., livre 1, t. 21, de auciorit. tut., p. 2). Ce 
qu’il faut supposer pour que le co-contractant ait à se 
plaindre d’un dol vraiment efficace, c’est une auctoritas 
donnée dans les formes et avec les conditions requises, 
mais donnée par un faux tuteur. Le dol du pupille consis­
tera donc à présenter un faux tuteur. Un titre du livre 
27, au Digeste, vise précisément cette hypothèse : k Quod 
falso tutore auctore gestum esse dicatur. » (T. 6).

Le dol de la femme en tutelle ne pourra de même con­
sister que dans la présentation d’un faux tuteur, puis- 
quhl s’agit encore d'auctoritas  ̂ .

Quant aux mineurs de 25 ans et aux prodigues inter­
dits, comme leurs curateurs n’ont à donner qu’un consen­
sus, et que ce consensus n’a pas besoin d’être fourni in 
ipso negotio, mais peut précéder ou suivre le contrat, il 
n’est pas nécessaire de supposer un faux curateur : le 
mineur ou le prodigue ont faussement déclaré être munis 
du consensus. Leur co-contractant peut, de ce fait, avoir 
été induit en une erreur légitime, puisque, si le consensus 
avait été réellement donné, fût-ce antérieurement à la 
convention, l’incapable se trouverait habilité, dans la me­
sure, bien entendu, où le consensus habilite — Pour le 
fou, notre question ne peut point s’élever, puisque son

DROIT ROMAIN. —  DOL SPECIAL AUX INCAPABLES 1 5 7

1. — Cela, du moins à l’époque où cette tutelle était sérieuse. Plus 
tard, quand la femme put forcer son tuteur à lui donner Vauctoritas 
(Gains, I, 190), son dol aurait peut-être pu consistera promettre 
Vauctoritas, sa.ns l’exiger ensuite.

2. — On sait qu’il ne fait pas absolument obstacle à l'in integrum  
restitutio, mais la rend seulement plus difficile à obtenir.
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curateur n est jamais dans le cas de donner son consen­
sus et qu’ainsi ses fonctions se bornent à gérer.

Revenons maintenant à notre ordre d’idées 5 car ce n’est 
point la question de savoir si les incapables sont respon­
sables en principe de ce dol, qui nous préoccupe ici; nous 
savons que ce principe est certain. Ce que nous nous 
demandons, cest quelle gravité ce dol doit présenter, 
quelles manœuvres il suppose pour entraîner à la charge 
de Tincapable obligation de réparer. En un mot, suffira-1- 
il, commode droit commun, que le co-contractant ait été 
trompé par l’incapable, — ou bien faudra-t-il chez celui-ci un 
effort particulier destiné à convaincre son co-contractant, 
comme nous avons vu tout à l’heure pour l’impubère et 
le mineur de vingt-cinq ans qui trompent sur leur état ?

Ulpien et Paul vont nous fournir les éléments de la ré­
ponse, au moins en ce qui concerne l’impubère :

€ Ait prœtor : Si id actor ignoravit, dabo m integrum 
<r restitutionem. Scienti non suhvenit, meriio, quoniam 
(c ipse se decepit ». (L. 1, p. 6, qiiod falso tutore..., D. 27 
6, Ulpien). ’

« Si id, inquit, actor ignoraverit. Labeo ; et si dictum 
« sit ei et bonafide non crediderit )). (L. 2,eod. tit., Paul).

Il résulte clairement de ces deux textes que, si un pu- 
ille présente un faux tuteur qui lui donne Vauctoritas, 

une seule chose est a considérer : le co-contractant a-t-il 
été trompé? A-t-il cru être en présence du vrai tuteur?
Si oui, 1 impubère sera tenu de son dol, et le préteur 
accordera au co-contractant le bénéfice de Vin integrum 
restitutio. Et il en sera ainsi, même si le co-contractant a 
été prévenu par quelqu’un de la manœuvre frauduleuse
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de l’incapable ; il suffira qu’il n’y ait point cru : et si dic- 
ium sü ei et bona fide non crediderit.

Il semble ainsi que la responsabilité de l’impubère 
soit beaucoup plus facilement admise quand il trompe 
sur l’habilitation que lorsqu’il trompe sur son incapacité^ 
Il n’en est rien cependant, et nous ne trouvons ici que 
l’application des règles que nous avons déduites du titre 
Si minor se majorent dixerii.... (livre II, t. 43, au Code). 
La présentation d’un faux tuteur contient à elle seule et 
une déclaration mensongère d’aptitude à contracter et 
une manœuvre destinée à faire croire à cette aptitude. 
Cette présentation ne constitue-t-elle pas un dol aussi 
caractérisé que le fait du mineur qui se grime pour se 
donner l’apparence d’un majeur? Rien donc d’étonnant à 
ce que l’impubère soit déclaré tenu du dol qui consiste 
dans la présentation d’un faux tuteur. Que si, en pré­
sence d’un dol de ce genre, on ne s’attache qu’à la con­
viction, à la bonne foi du co-contractant, et si l’impubère 
est responsable alors même que celui-ci aurait eu sa dé­
fiance éveillée par un tiers, pourvu qu’il ait en définitive 
cru sincèrement à la présence du vrai tuteur, il n’y a 
encore là rien d’exorbitant : la situation ne s’offrait-elle 
pas à lui dans les conditions les plus normales et sous 
l’apparence la plus correcte ? L’impubère se reconnaissait 
et s’avouait impubère, puisque précisément il présentait 
un tuteur; Vadspecius corporis n’avait rien à faire dans 
cette hypothèse, puisqu’il était convenu qu’il s’agissait de 
contracter avec un incapable. Les soupçons émis par un 
tiers ne sauraient équivaloir à l’aspect de la personne 
physique, d’autant que le dol est moins présumable.
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étant donné que deux personnes y doivent coopérer.
Quoi qu’il en soit de l’explication, la solution est cer­

taine et il faut, sans aucun doute, l’appliquer à la 
femme en tutelle.

Quant au dol des mineurs de vingt-cinq ans et des pro­
digues qui déclarent faussement agir avec le consensus de 
leur curateur, il y a lieu de douter que la seule déclara­
tion du consensus prétendu donné suffise à justifier l’er­
reur du co-contracLant et à entraîner responsabilité de 
l’incapable. Sans doute, ce consensus prétendu existant 
donne bien à la situation l’aspect normal et régulier ; 
mais, à la différence de Vauctoriias fournie par le faux 
tuteur in ipso negolio, l’existence du consensus, puisqu’il 
n’est point donné hic et nunc, puisque le co-contractant 
ne le voit point donner, peut très justement faire doute. 
La plus élémentaire prudence ordonne d’en exiger une 
preuve ; il suffit pour cela de rie point vouloir être trompé. 
Ne pas exiger cette preuve, c'est tenir à son incerti­
tude ; or une incertitude de ce genre n’est point propre­
ment une erreur, et on serait mal venu, nous semble-t-il,

1. — Le texte donne au co-contractant trompé Vin integrum resti­
tuyo. Il suppose sans doute que le contrat a déjà été exécuté de sa 
part, sans quoi Veœceptio doli mali lui serait suffisante. — \Jin in­
tegrum restitutio aura pour eflet de supprimer l’acte juridique qui 
est intervenu. Mais il se peut que le dommage causé par le dol no 
soit pas complètement réparé par ce procédé. Le co-contractant, à 
supposer, bien entendu, qu’il n’ait découvert le dol qu’après l’exécu­
tion de son engagement, pourrait-il alors se servir plutôt de Pactio 
de dolo ? Nous le pensons. — Quant à la difficulté de concilier la 
coexistence de ces deux moyens avec le caractère subsidiaire de l’ac­
tion de dol, V. Accarias, Précis de D. R., Il, n° 840.
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à venir de ce chef réclamer réparation. Ici encore, le 
mineur et le prodigue, pour être tenus de leur dol, de­
vraient donc avoir commis plus qu’une déclaration toute 
nue; ils devraient s’être efforcés de dissiper ou de pré­
venir les doutes de leur, co-contractant par des ma­
nœuvres frauduleuses, telles qu’une fausse attestation ou 
une constatation écrite du consemus.

Ils pourraient aussi, comme l’impubère, bien que pour 
eux ce ne soit pas le seul moyen de tromper, présenter 
un faux curateur, qui donnerait son consensus en présence 
du co-contractant. Cette manœuvre donnerait alors cer­
tainement lieu à réparation, même si un tiers avait 
averti celui-ci, pourvu que sincèrement il ait crn au vrai 
curateur (arg. L. 2, Si minor se majorem dixerit, G.).

71. — L’incapable qui, en trompant sur son incapacité 
ou sur l’habilitation, s’est rendu coupable d’un dol dans 
la formation du contrat, répond de ce dol et est tenu à la 
réparation du dommage qu’il a pu ainsi causer. Mais en 
quoi consistera cette réparation?

Les textes relatifs au mineur de vingt-cinq ans nous 
disent que, s’il a fait croire à sa majorité. Vin integrum 
restüuiio lui sera refusée : in integrum restitui non debet, 
.... restituiionis auxilium denegari statutum est'^. Gela 
revient à dire que la forme de la réparation du dol du 
mineur consistera dans le maintien du contrat. C’est, en 
effet, ce à quoi prétendra la victime du dol ; car, ce dont 
elle se plaint, c’est non pas de l’existence, mais de la nul­
lité d’un contrat sur la validité duquel elle avait droit de 
compter. Et comme le mineur de vingt-cinq ans n’est pas

i .  — L. L. 2 et 3, Si minor se majorem dixeril. .., G., II, 43.
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proprement un incapable "i, que Vin integrum restitutio 
n’est qu’une faveur que le préteur se réserve la faculté de 
lui accorder en cas de lésion, mais qu’il n’a pas droit à 
une nullité pour incapacité, rien de plus simple que le 
refus du préteur de ne point accorder cette faveur au 
mineur coupable de dol. Et de là suit tout naturellement 
le maintien du contrat, d’ailleurs parfaitement valable dès 
l’origine

Telle était la conséquence du dol du mineur qui s’était
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1. — Cela est du moins certain jusque vers la fin du troisième 
siècle. A compter de cette époque, on n’est plus absolument fixé 
sur l’état de la législation en cette matière. Les uns prétendent que 
le mineur pourvu d’un curateur aurait été de tous points assimilé 
à l’impubère. Les autres affirment que ce mineur ne fut jamais que 
restituable pour lésion. Nous constatons, pour notre part, que les 
constitutions de Dioclétien et Maximien, dont il s’agit, sont de la fin 
du III® siècle et ne parlent bien que d’w  inlegrum restitutio.

2. — Le dol du fils de famille emprunteur ou delà femme qui fai­
sait acte d'intercessio entraînait également le maintien du contrat, 
par voie de refus de Vexceptio S. C. Macedoniani ou Velleiani. 
Mais ce résultat découlait de dispositions spéciales, dont la sanction 
d’ailleurs n’est pas très aisée à déterminer dans sa nature. Était-ce 
bien d’une nullité véritable qu’il s’agissait ? On pourrait le croire 
d’abord, les deux sénatus-consultes déclarant que le créancier n’au­
rait pas d’action. Mais, d’un autre côté, il semble bien que cette 
nullité ne soit pas de même nature que celle qui frappe les actes de 
l’impubère, puisqu’elle est invoquée sous forme d’exception. Ce 
serait donc une nullité qui n’opère qu’exceptionis ope, de sorte que 
lemaiwMz/i coiili acté par le fils de famille et Yintercessio consentie 
par la femme resteraient valables en droit civil. Dès lors, il est 
aussi facile que pour le mineur d’expliquer que le dol de ces 
personnes aboutisse au maintien du contrat. — (Dans tous les cas, 
on peut s’étonner que des moyens tirés de sénatus-consultes, qui 
sont l’une des sources du jus civile, n’opèrent pas ipso jure, mais 
seulement exceplionis ope. Ce ne sont point cependant les deux
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fait passer pour majeur. Mais il ne faut pas en conclure 
que tel était toujours le résultat du même dol commis 
par tous incapables. C’est une conséquence spéciale au 
mineur et qu il n’est pas permis de généraliser, parce 
que la condition juridique de l’impubère, du prodigue et 
de la femme en tutelle est tout autre que celle du mi­
neur de vingt-cinq ans. Ces personnes sont de véritables 
incapables d’après le droit civil lui-même, et le contrat 
auquel ils prennent part sans être habilités, loin d’être 
valable comme le contrat consenti par le mineur, est nul 
à raison de leur incapacité. Cette nullité découle de la 
loi : c’est un droit qu’ils invoquent, lorsqu’ils s’en pré­
valent, et non une laveur qu’on est maître de leur refu­
ser. En conséquence, leur dol n’empêchera pas la nullité 
du contrat, parce que le dol ne saurait faire disparaître 
l’incapacité de contracter. Seulement, la victime du dol, 
qui souffrira de cette nullité, aura droit à réparation. 
C’est ainsi que la capacité contractuelle et la responsa­
bilité, complètement indépendantes dans leur source, 
conservent logiquement cette indépendance dans leurs 
effets.

Un texte, que nous avons eu déjà l’occasion de citer 
(L. 1, p. 6 et L. 2, quod falso tulore..., D., 27, 6 ; v. 
n° 70) va nous prouver indirectement la justesse de cette 
conception. Il s’agit d’un pupille qui a présenté un faux 
tuteur. Ulpien donne au co-contractant Vin inlegrum res~ 
Utuiio. Comment expliquer cette restitution en entier

seuls cas où il en soit ainsi : le sénatus-consulte Trébellien, lui aussi, 
n’engendrait qu’une exception, Vexceptio restitutæ hereditatis (L. 27 
p. 7, ad S. G. Trebell., D.,36, 1).

DROIT ROMAIN. — DOL SPECIAL AUX INCAPABLES 1 6 3
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offerte au co-contractant? Ne semble-t-il pas que sa pré­
tention doive être, au contraire, de demander le maintien 
du contrat, puisqu’il croyait traiter avec un capable? 
C’est que précisément il ne peut prétendre au maintien 
du contrat, et qu’ainsi il se trouverait soumis à la volonté 
du mineur, qui demandera ou négligera, selon son inté­
rêt, l’exécution du contrat. Et c’est pour tirer de cette 
incertitude et de cette situation mauvaise la victime du 
dol qu’Ulpien lui offre Vin inlegrum restilulio ob dolum. — 
Une outre preuve que l’impubère conserve le droit à la 
nullité malgré son dol résultera du jeu même des règles 
de procédure. Supposons qu’un impubère, qui s’est fait 
passer pour pubère ou s’est fait assister d’un faux tuteur, 
a promis de transférer la propriété de sa chose. Le créan­
cier réclame l’exécution de l’obligation. Le mineur ré­
pond en niant son obligation, puisqu’il n’a pu s’obliger. 
Le juge ne peut méconnaître cette absence d’obligation 
contractuelle. Dira-t-on que le créancier a la repUcatio 
doli? Mais une réplique ne peut être opposée qu’à une 
exception  ̂; or, ce n’est point une exception qu’invoque 
le pupille en se prévalant de son incapacité.

Le créancier, à la vérité, peut subir ainsi un dommage. 
Mais il en obtiendra réparation par Vaciio de dolo, dont 
le caractère subsidiaire ne sera pas ici un obstacle, puis­
que la victime du dol ne possède pas d’autre moyen.

72. — UoNcnons, pour un instant, au mineur de vingt- 
cinq ans et supposons qu’au lieu de faire croire à sa ma­
jorité, il a trompé sur l’existence du consensus de son

1 6 4  DOL ET FAUTE A l ’oCCASION d ’u N CONTRAT

1. — L. 2, p. 1 ; L. 22, p. 1, rfe eæcept., D„ 44, 1.
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curateur, soit en prouvant faussement qu’il a été donné, 
soit en présentant un faux curateur. Quelle sera la consé­
quence de ce dol? Aboutira-t-il encore au maintien assuré 
du contrat? Pas nécessairement. Via ialegrum resLiluiio 
pourra lui être accordée comme elle pourrait l’être s’il 
avait été réellement muni du consensus. A quoi, en effet, 
peut légitimement prétendre le co-contractant victime du 
dol, sinon uniquement à la situation sur laquelle il comp­
tait, à celle qu’il aurait eue si le consensus, au lieu d’être 
faussement rapporté, avait réellement existé? Or l’exis­
tence du consensus n’est pas un obstacle absolu à Vin 
iniegrum restiiuiio, qu’il rend seulement plus difficile. Que 
si, lorsque le mineur s’est fait passer pour majeur, cette 
restitution doit lui être absolument refusée, c’est précisé­
ment par application delà même idée : le co-contractant, 
qui croyait se trouver en présence d’un majeur, avait 
droit de compter sur l’impossibilité de Vin iniegrum resii- 
tulioV Dans notre hypothèse, au contraire, il la savait 
possible, malgré la réalité du consensus. Le mineur pourra 
donc, bien qu’il ait fait croire à sa majorité, demander 
et obtenir le bénéfice de la restitution dans les cas où un 
majeur le pourrait lui-même. La conséquence du dol du
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L — Nous ne voulons pas dire que I’m integrum restitutio ne soit 
jamais accordée à des majeurs; nous savons qu’elle peut l’être pour 
violence, dol, erreur, pc^rmutatio status et absence (L. L. 1 et 2, de 
in integr. rest., D., 4,1). Mais nous ne supposons rien de semblable. 
Nous disons simplement que le co-contractant avait droit de ne pas 
craindre la restitution fondée sur la minorité. (V. aussi, au Digeste, 
livre 4, t. 6 : Ex quibus causis majores XXE annis restituun- 
tur.
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166 DOL Et  fa u t e  a  l ’occasion d’un contrat

mineur qui a rapporté un faux consensus sera donc uni­
quement de le priver de la possibilité d’obtenir Vin inte­
grum restitutio fondée sur la minorité

1. — Une question intéressante aussi est celle du dol et de la faute 
commis par les représentants des incapables (tuteurs ou curateurs). 
Ce dol et cette faute ont-elles effet à l’égard des incapables 2 k Et 
(i puto, dit Ulpien, si solvendo tutor sit, præstare pupillum ex dolo 
« dus (tutoris) »... (L. 21, p. 1 , D., 15, 1). — Mais ce point de vue 
ne rentre pas dans le cadre de notre étude. Voici, toutefois, les 
principaux textes qui s’y réfèrent : L. L. 3 et 4, Quando ex facto 
tut., D., 26,9 ; — L. 198, de reg. jur., D., 50, 17, et L. 1, p. 6, quod 
viaut clam, D., 43, 24; — L. 15, pr., de dolo malo, D., 4, 3 ; — L. 4, 
pp. 24 et 25, de dol. mal. et met, except., D., 44, 4 ; — L. 61, de 
adm, etpericul., D., 26, 7. ’

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



CHAP. Ill — DROIT FRANÇAIS

73. Si la responsabilité des incapables pour leur 
dol et leur faute en dehors des contrats est, pour ainsi 
dire, unanimement admise aujourd’hui, comme elle l’était 
à Rome, il n ’en est pas de même, tant s’en faut, de leur 
responsabilité pour le dol et la faute qu’ils commettent à 
l’occasion d’un contrat. Dirons-nous que les commen­
tateurs du Gode civil sont en désaccord ouvert sur ce 
point? Non, parce qu’ils sont généralement muets. Lors­
qu’ils parlent du dol et de la faute des incapables, c’est 
dans le commentaire de l’article 1310 C. c. ; or il y a 
comme une sorte d’accord tacite dans la doctrine, pour 
considerei que cette disposition n a trait évidemment 
qu au dol et à la faute extra-contractuels, c’est-à-dire au 
dol et à la faute pour lesquels on croit strictement réservées 
les expressions délit et quasi-délit, expressions employées 
par cet article 1310.

Cela ne devrait pas, dans tous les cas, dispenser de 
s occuper du dol et de la faute commis a l’occasion des 
contrats, et on les devrait au moins mentionner, soit pour 
leur appliquer l’article 1310, soit pour l’écarter à l’aide 
d’un argument à co/zimrio. On ne le fait point cependant, 
du moins expressément. Sans doute on envisage bien 
une hypothèse particulière de dol contractuel, à savoir le 
dol du mineur qui fait croire à sa majorité ; on s’occupe
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de ce cas, parce que l’article 1307 le prévoit expressément. 
Mais, d'^abord, c’est à peine si l’on prévoit le même genre 
de dol pour les autres incapables. Et, ensuite, ce n'est là 
qu’un cas particulier de dol, qui, à la vérité, demande 
une étude spéciale parce qu’il est propre aux incapables 
et celui dont ils se rendront le plus fréquemment cou­
pables, mais qui pourtant est loin d’embrasser tous les cas 
de dol. L’article 1307, en somme, n’envisage qu’une espèce 
de dol dans la formation du contrat. Mais il y a, dans la 
formation des contrats, d’autres faits dolosifs possibles ; 
et, dans l’exécution, le dol peut aussi bien se produire 
que dans la formation. Enfin la faute, dans tout cela, 
passe complètement inaperçue 

Les auteurs, en général, ne sont donc point suffi­
samment explicites sur cette intéressante question. Mais, 
des raisons qu’ils fournissent à l’appui de la respon­
sabilité des incapables pour leur dol et leur faute ex­
tra-contractuels, il est assez aisé de pressentir la solution 
qu’ils lui donneraient. Les incapables, disent-ils, sont te­
nus de réparer le dommage causé par leur dol et leur 
faute, parce que la victime de ce dommage, n’ayant point 
contracté avec l’incapable, n’a aucune imprudence à se 
reprocher. La conséquence logique n’est-elle pas que les 
incapables ne répondent point de leur dol et de leur faute 
dans les contrats, puisqu’alors la victime n, selon eux, 
commis une imprudence ? Pour le dol, toutefois, on son­
gerait peut-être à échapper à cette conséquence, en invo-

1 6 8  DOL ET FAUTE A l ’o CCASION d ’uN CONTRAT

1. -  M. Larombière, seul, s’est élevé à cette conception générale 
de la responsabilité civile des incapables. {Oblig., V, sous art. 1307 
et 1310).
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DROIT FRANÇAIS 169
quant 1 idée, souvent émise, que le dol fait exception à 
toutes les règles. Nous verrons quelle importance il con­
vient d’attacher à cette idée.

G est devant les tribunaux que notre question, jusqu’ici, 
est surtout agitée. Elle a donné lieu à de nombreux ar­
rêts, qui ont eux-mêmes valu de remarquables disserta­
tions, en forme d’annotations, de notre savant maître 
M. Labbé. Presque tous les arrêts, et surtout les plus 
importants, ont été rendus au sujet de la femme dotale ; 
c est au dol et à la faute commis par cette incapable qi^ont 
trait les trois notes de M. Labbé L Mais les raisons sur 
lesquelles il appuie ses solutions ne permettent pas de 
douter qu îl les étendrait aux autres incapables. La con­
clusion à laquelle il arrive, dans la note sous l’arrêt de 
Pau, du 2 juin 1880, est celle-ci : « Les dois ou \qs, fautes 
« commis par la femme dotale en contractant, soit dans 
« la formation, soit dans l’exécution du contrat, ne sont 
« pas des délits ou des quasi-délits », d’où il suit que la 
réparation du dommage ne peut être poursuivie sur les 
biens dotaux. Une seule exception est faite pour le cas où 
le dol de la femme a consisté à tromper sur sa qualité de
femme dotale ou sur la condition de tels biens dotaux._
Nous serions donc loin du système romain tel que nous 
l’avons exposé. Cette différence est-elle certaine ? Des

~  Orléans, 26 décembre 1878, aff. Bauffremont, (S. 79, II 97 
note) ; — Pau, 2 juin 1880 (S. 82, II, 249, note) ; — Cass., 23 noverai 
bre 1885, autre aff. Bauffremont, (S. 86, 1, 1). — V. aussi les remar­
quables conclusions deiM. l’avocat général Rouland, Cass., 23 novem­
bre 1852 (S. 52, I, 769), — et le rapport de M. le conseiller Déman­
geai, dans l’arrêt de Cass, du 23 novembre 1885.
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textes de lois sont-ils venus l’éLablir? Serait-ce la consé­
cration d’une théorie qui aurait pris naissance dans notre 
ancien droit ? Cette doctrine n’est-elle pas plutôt inspirée 
par un sentiment peut-être excessif de la protection due 
aux incapables ? G"est ce que nous allons rechercher. 
Nous croyons, quant à nous, que, sous le Gode civil 
comme dans le droit romain, les incapables répondent en 
principe aussi bien du dol et de la faute qu^ils commet­
tent à l’occasion des contrats que de leur dol et de leur 
faute en dehors des contrats. Nous ne reviendrons point 
sur la discussion de fond de cette question, nous ne re­
produirons point ici les considérations de raison qu’on 
peut faire valoir, soit en faveur d'une différence à établir 
à notre point de vue entre le dol et la faute en de­
hors des contrats et le dol et la faute dans les contrats, 
soit contre cette différence. Get ordre d’idées a fait l’objet 
de notre Théorie générale. Ge que nous avons à rechercher 
à présent, c’est si notre droit positif est conforme à la so­
lution qui nous a paru la meilleure en raison, ou du 
moins s’il n’exclut pas cette solution..

1 7 0  DOL ET FAUTE A L̂ ’OCCASION d ’u N CONTRAT

74. — I. — Dol spécial aux incapables. — Occu­
pons-nous d’abord du dol spécial aux incapables, c’est-à- 
dire du dol destiné à faire croire à leur capacité. Ge cas de 
dol, prévu, en ce qui concerne les mineurs, par l’article 
1307, ne soulève pas de difficulté au point de vue de l’exis­
tence de la responsabilité. Les partisans les plus absolus de 
l’irresponsabilité des incapables pour leur dol et leur faute 
dans les contrats, ne contestent pourtant point, et cela est 
bien impossible en présence de l’article 1307, qu’exception
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est faite pour le clol destiné à tromper sur l’incapacité^. 
Toutefois, s’il n’y a pas divergence sur le principe, il n’en 
est pas de même sur Tapplication. L’accord cesse, lorsqu’on 
recherche la gravité du dol nécessaire pour entraîner 
obligation de réparer.

Nous avons dit déjà, dans notre Théorie générale et 
dans notre étude du droit romain, les raisons qui font se 
poser cette question, alors qu’il semble pourtant que, dès 
qu’un dol actifestcommis, — et le fait détromper active­
ment sur l’incapacité est un dol de ce genre, — respon­
sabilité doive être encourue (v. n°s 36 et 63). Nous avons 
vu aussi que les jurisconsultes de Rome distinguaient à 
ce point de vue entre les incapables dont l’incapacité 
peut être soupçonnée d’après l’aspect de la personne 
physique et les incapables dont l’incapacité ne se révè­
le par aucun signe extérieur. Les décisions les plus 
précises que nous avons été amené à commenter concer­
naient le mineur de vingt-cinq ans, et exigeaient, pour 
que cet incapable répondît de son dol, qu’il se fût rendu 
coupable de plus qu’une simple déclaration de majorité.

Nous voulons maintenant rechercher ce que devint 
cette idée dans notre ancien droit, et comment il faut 
entendre la disposition du Code civil sur ce point.

76. — Ancien droit. — Notre ancien droit se préoccupa 
beaucoup de cette question, et il n’est pas sans intérêt 
d’en présenter l’histoire.

DOL SPÉCIAL AUX INCAPABLES. —  ANCIEN DROIT 171

1. — C’est pourquoi, à l a .différence de l’ordre que nous avons 
suivi dans l’étude du droit romain, nous commençons, en droit fran­
çais, par envisager d’abord ce dol spécial.
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La règle du droit romain se conserva dans notre an­
cienne jurisprudence : la simple déclaration de majorité, 
faite par le mineur, ne suffit pointé empêcher la restitu­
tion. Voici ce que nous lisons dans le Conseil de Pierre 
de Fontaines (ch. XIV, par. XIX) : « Tu me diz que uns 
« sous-agiez vendi terre et autres choses, et dona bone 
« seurté al achateor que jamès n’en parlerait et le jura 
<c aussi sor saintz. — Or, demandes s’il ert restabliz por son 
« aage ? Et certes lois en parole ainsi : Se tu donas cau- 
tt cion à celui qui acheta possession, que tu n’en move- 
K l’oies d’iluec en avant plet contre lui^ et tu affermas à 
«. garder ce meisme par ton seirement, tu ne dois pas 
« cuidier que je te doingne achoison de tricherie fère ne 
<ï de parjurer toi^ ».

A vrai dire, il ne s’agit point là d’un mineur qui a fait 
croire à sa majorité. 11 a si peu voulu tromper l’acheteur 
qu’il lui a affirmé et juré qu’il ne se prévaudrait jamais 
de son incapacité pour faire annuler la vente. L’acheteur 
connaît donc bien la condition de celui avec qui il con­
tracte. Dès lors, pourquoi refuser du mineur la restitu­
tion ? Ce refus est fondé sur le serment prêté par le mi­
neur : il ne faut pas que son incapacité soit pour lui une oc­
casion de parjure^ Législation vraiment matérialiste,

•1. — Que tu ne l’en chasserais en ayant procès contre lui... ».
2. — Tu ne dois pas espérer que je te donne occasion de faire 

tricherie ni de te parjurer ».
3. — Le droit romain aussi avait prévu le cas de serment prêté par, 

l’incapable. Mais la chose affirmée n’était point la même; un mineur 
jurait être majeur. Et alors l’eflet du serment était de repousser la 
preuve par témoins de la complicité du co-contractant. Si la compli­
cité était prouvée par écrit, le mineur était restitué (V. n° 65).
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SOUS son apparence religieuse, s’attachant au fait matériel 
delà restitution pour décider s’il y a parjure, et non à la 
volonté et au fait de réclamer cette restitution malgré le 
serment prêté. Quoi qu’il en soit, la conséquence pratique 
de celte jurisprudence est facile à deviner : les mineurs 
pouvaient, en recourant au serment, faire des conven­
tions aussi solides que s’ils avaient été majeurs. Et que 
la cause du refus de restitution fût bien le serment prêté, 
c’est ce que nous dit nettement Bouteiller dans sa Somme 
nivale: « .... car la loi ne doit être cause de parjure, 
î puisque c’est un contrat de bonne foi^ ».

Mais, déjà, au temps de Bouteiller, il semble que le 
serment ne suffisait plus par lui-même à empêcher la res­
titution : la bonne foi du co-contractant était nécessaire, il 
fallait qu’il eût été trompé et qu’il eut une excuse à son 
erreur. Cette excuse consistait principalement dans,l’ap­
parence physique du mineur, dénotant faussement un âge 
plus avancé ; «« Encore peut être demandé, si un pupille 
« n’avait son âge, mais bien semblerait qu’il l’eût, et 
« ainsi le maintint qu’il l’eût et lejuràtet affirmât, et sur 
« ce fit marché dont il fut perdant, e t^d ’icelui voulut 
« avoir restitution, à savoir si avoir la devrait : sachez 
« que selon l’opinion des sages avoir ne la doit par la 
« raison qu’il jura, et par ce fut bien si subtil de dé- 
« cevoir autre, ou d’autrui vouloir décevoir, et droit ne

DOL SPÉCJAL AUX INCAPABLES. ---- ANCIEN DROIT 1 7 3

1. — Somme rurale, livre I, t. 92 : De pupille par semblant avoir 
son âge, et non aurai',. — Par pupilles, Bouteiller entend les mineurs 
de vingt-cinq ans, comme le remarque son annotateur, Gliarondas le 
Garou.
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(c peut souffrir que par cautelle nul obtienne bénéfice de 
<r loi 1».

Ainsi, l’entente entre le mineur et son co-contractant 
n’offre plus autant de danger. Malgré le serment de ma­
jorité que le co-contractant a pu pousser le mineur à 
prêter, célui-ci n’en sera pas moins admis à la restitution. 
Si le mineur a l’apparence habituelle des enfants ou 
jeunesgens de cet âge, malgré le serment prêté par lui le 
co-contractant ne sera pas présumé de bonne foi, il sera 
considéré comme étant volontiers resté dans l'erreur, ou 
plutôt dans l'incertitude. C’est ce qu’exprime très clai­
rement Charondas le Caron, l’annotateur dé Bouteiller^.

Puis, le serment perdit même tout effet; on ne craignit 
plus autant le parjure de l’incapable. C’est ce que nous 
apprend Charondas, dans ses annotations à la Somme ru­
rale ; (T On a tenu que les mineurs ne peuvent être resti- 
« tués, si étant pubères ils ont promis par serment de ne 
<c rétracter la vendition par eux faite, et telle pratique a 
(c longuement duré, en telle manière que ceux qui vou- 
« laient en être relevés, devaient être dispensés du ser- 
(c ment par leur Prélat : et on avait accoutumé aux let- 
<i très de restitution d’y mettre clause, pourvu qu’il soit 
ff dispensé de son serment. Mais à présent telle pratique ne 
<i s’observe plus en France, et on n’y a plus d’égard, comme

1 7 4  DOL ET FAUTE A l ’o CCASION d ’u N CONTRAT

1 . —  Loc, cit.
2. — On voit ainsi réapparaître l’idée que nous avons fait ressor­

tir des textes romains, que l’aspect de l’individu, quand c’est un 
mineur, doit mettre en défiance, et qu’alors on n’est point supposé do 
bonne foi si l’on se contente d’une simple affirmation ; car, au fond, 
le serment n’est qu’une affirmation plus forte.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



« a été jugé par arrêt du 19 avril 1513, avant Pâques, du 
(I 27 mars 1531, et autres  ̂ î . Ainsi le serment n’est plus 
considéré, à notre point de vue, que comme une affirma­
tion particulièrement forte : il ne s’oppose plus, par lui- 
même, à la preuve de la minorité et à la restitution. Deux 
points, comme en droit romain, devront être établis pour 
que la restitution soit refusée au mineur : d’abord, la bonne 
foi du co-contractant ; ensuite, un effort de l’incapable 
pour tromper celui-ci, un fallace mendadum.

Ceux qui font métier d’exploiter les passions de la jeu­
nesse, et en particulier les usuriers, se voyaient ainsi en­
lever un moyen facile de fraude à la loi. Mais ils ne se 
tinrent pas pour battus, et l’on dut arriver à des disposi­
tions beaucoup plus radicales. C’est bien évidemment 
pour le contrat de prêt d’argent que le danger est le plus 
considérable : c’est à ce contrat que les jeunes gens sont 
particulièrement portés, et c’est aussi celui qui offre à 
l’usurier les procédés les plus faciles et les plus variés 
d’exploitation. On s’en était bien aperçu à Rome, où un 
sénatus-consulte dut être rendu pour dénier aux prê­
teurs toute action et les rappeler à la morale par la con­
sidération puissante de leur propre intérêt. Dans notre 
ancien droit, le prêt fut aussi l’objet de mesures parti­
culières.

Les prêteurs, n’ayant plus la ressource de constituer 
les mineurs en dol suffisant, en leur faisant prêter un 
serment de majorité, cherchèrent par quel moyen ils

EOL SPÉCIAL AUX INCAPABLES. ---- ANCIEN DROIT 17S

1 . — Somme rurale, loc. cil., annotations. — V. aussi un arrêt 
du 6 avril 1609, rapporté par d’Expilly, en ses Ari'éis, ch. 144.
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pourraient se faire considérer comme victimes des manœu­
vres frauduleuses de l’incapable et comme prêteurs de 
bonne foi. Ce moyen, ils le trouvèrent aisément. Com­
ment d’ordinaire fournit-on la preuve de son âge? Par 
les extraits baptistaires. Il n’y avait donc qu’à insérer, 
dans l’acte écrit constatant le prêt, un faux extrait de 
bapteme, attribuant au mineur un âge qu’il n’avait pas. 
De cette manière, le prêteur peut à juste titre prétendre 
qu il a été trompé et qu’on ne saurait lui reprocher d’avoir 
cru plutôt à l’extrait baptistaire qu’à l’apparence physi­
que de son co-contractant. Sans doute, le mineur est bien 
admis à prouver néanmoins la mauvaise foi du prê- 
teuri; mais cela n’est pas toujours très facile, et l’usu­
rier aura plutôt songé à détruire tous moyens de preuve 
que le mineur à se réserver ces moyens, de sorte qu’en 
fait la restitution était le plus souvent refusée. Louët  ̂
cotte deux arrêts, l’un de 1613 et l’autre de 1618, comme 
refusant la restitution à des mineurs qui s’étaient donnés 
comme majeurs et avaient présenté de faux extraits baptis­
taires. Cette difficulté de preuve attira l’attention des Parle­
ments. « Mais depuis fut ce que l’expérience a fait recon-
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1. — C’est ainsi qu’un arrêt du 4 juillet 1619, rapporté par Louët 
(lettre M, vu), a débouté un créancier de la demande qu’il faisait à 
un mineur qui s’était dit majeur sur un faux extrait baptistaire, et 
duquel ü  savait Vâge. Le commentateur de Louët, Guy du Rousseau 
de la Combe, laisse entendre qu’il y aurait présomption de mauvaise 
foi contre le co-contractant, « si c’était un parrain, un tuteur ou un 
« parent, qui pour sa qualité, conjonction, ou pour quelqu’autrecir- 
« constance notable, ne pût vraisemblablement ignorer l’àge du 
« mineur ».

Louët et Brodeau, lettre vu ; M iiieu r  q u i s^est d it  iiiajeuT,
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<r Daître, que la malice des hommes croissant, les décla- 
<r rations de majorité et la représentation des faux ex- 
« traits baptistaires insérés et transcrits dans les contrats 
« et obligations, étaient les pièges ordinaires dont on se 
« servait en toutes rencontres, pour surprendre et trom- 
<t per la jeunesse, et couvrir les usures, et que cela était 
<r tourné en style de Notaires; la Cour a fait un Régle- 
« ment général, par arrêt du Lundi 6 mars 1620..., en la 
« cause de Charles Pèlerin, et dame MarieLevaillanti..., 
<r par lequel défenses furent faites aux Notaires de ne plus 
« insérer clans les contrats et obligations conçues pour 
« prêt, les déclarations de majorité, et extraits baptistai- 
« res, sur peine de nullité, et d’en répondre en leur pro- 
« pre et privé nom,’̂ s>. Ainsi, il n'était plus désormais 
possible de mettre à la charge du mineur la preuve de 
la mauvaise foi du co-contractant par l’insertion d’un faux 
extrait baptistaire. Dès que le mineur aura prouvé sa 
minorité, il aura droit à la restitution, sauf au prêteur à 
fournir lui-même la preuve de sa bonne loi et des ma-, 
nœuvres ou ruses par lesquelles le mineur l’a induit en 
erreur, auquel cas la restitution sera refusée
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1. — On sait que les Parlements participaient au pouvoir législatif 
par leur droit de faire des arrêts, de Réglement à l’occasion des espè­
ces particulières qui leur étaient soumises. En voilà un exemple.

2. — Louët et Brodeau, loc. cit. —V. aussi: Pocquet de Livonniè- 
re, Règles du Droit Français^ livre iv, ch. 9, règle 19.

3. — Mais la bonne foi ne se présume-t-elle donc pas toujours ? 
Et, en conséquence, n’est-ce pas toujours au mineur à prouver la 
mauvaise foi de son co-contractant ? — Il faut se garder d’une confu­
sion. Le mineur demande la restitution en se fondant sur sa mino­
rité, qu’il établit. Dès lors, il devrait donc être restitué. Le créancier
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Quatre ans plus tard, le besoin cbune sévérité plus 
grande encore se fit sentir. Les usuriers, ne pouvant plus 
faire insérer les faux extraits dans les actes, se les fai­
saient remettre entre les mains, et l’arrêt de réglement 
était ainsi aisément tourné. Un nouveau Réglement, du 
26 mars 1624, « sur le procès du sieur de Lucmajour,
« fit inhibitions et défenses à toutes personnes de quel- 
« que état et condition qu’elles soient, depré/er argent aux 
« enfans de famille, encore qu’ils se disent majeurs, et 
<t en majorité, et qu’ils mettent l’extrait de leur baptistaire 
« entre les mains de ceux qui leur prêtent, à peine de 
(c nullité des promesses, de confiscation des choses prê- 
(t tées, et de punition corporelle : et ordonna que l’vVrrêt 
« et les autres précédens seraient publiés à son de trompe 
(c et cri public^ j>. Guy du Rousseau de la Combe attribue 
la nécessité de ces Arrêts à la malice croissante des hom­
mes, en quoi il se montre quelque peu laudaior lemporis 
acii; car qui ne songera, en les lisant, au sénatus-con- 
sulte Macédonien, rendu près de seize siècles auparavant?

Quoi qû ’il en soit, il n’y eut plus qu’un seul moyen 
pour le prêteur d’éviter la restitution, ce fut de ne point 
prêter à ceux dont il ne connaissait pas sûrement l’âge. 
Quelle que fût sa conviction, quelles qu’aient été les ma­
nœuvres frauduleuses du mineur, il y avait toujours lieu 
à restitution, — plus que cela, à nullité : le prêteur n’avait 
pas même d’action ; de sorte qu’une mesure prise en haine

prétend maintenant qu’il n’y a pas lieu à restitution : c’est à lui de 
prouver la vérité de ce sur quoi il fonde sa prétention, à savoir 
l’erreur dans laquelle il dit avoir été induit.

1. — Louët et Brodeau, loc. cil.
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des usuriers, c’est-à-dire des prêteurs de mauvaise foi, 
se trouvait rejaillir contre les prêteurs de bonne foi, même 
les plus excusables. Un arrêt du 26 avril 1629, rapporté 
par du Fresne, en son Journal des Audiences du Parle­
ment en fait précisément cette application.

76. — Ainsi, au point de vue qui nous occupe, un con­
trat s’était séparé des autres contrats, comme particuliè­
rement dangereux pour les mineurs : c’était le prêt d’ar­
gent 2. De rigueurs en rigueurs, on en était arrivé à dé­
clarer nul le prêt fait au mineur, même si le prêteur était 
de bonne foi, même si le mineur avait usé des manœuvres 
frauduleuses les plus répréhensibles. Les Parlements allè­
rent ainsi bien au-delà du sénatus-consulte Macédonien, 
qui cessait de protéger le fils de famille coupable de dol 
(n» 69).

Mais, pour tous autres contrats, notre ancien droit s’en 
tint aux règles plus modérées du Droit romain : le mineur 
qui fait croire à sa majorité perd le bénéfice de la resti­
tution, pourvu qu’il y ait eu de sa part plus qu’une simple 
déclaration. Il faut au moins un mendacium fallace, mais 
aussi cela suffit. C’est ce qui ressort nettement de la doc­
trine exposée par Louët et des arrêts rapportés dans son 
Recueils. Que si l’on recherche ce qui était considéré
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1. — Du Fresne, livre II, ch. 43.
2. — Il ne faut pas s’étonner si les prêteurs tenaient tant à prêter, 

bien que dans notre ancien droit le prêt fut essentiellement gratuit. 
11 n’était pas plus difficile alors de frauder la loi sur la gratuité 
qu’aujourd’hui de la frauder sur la limitation du taux de l’intérêt 
en matière civile.

3. — Louët et Brodeau, loc. cit.
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ISO DDL Et  f a u t e  a  l ’occasion  d ’un contrat

comme un effort pour tromper, une manœuvre suffisante 
pour empêcher la restitution, on voit, comme nous 
l’avons dit déjà (n° .75), que le serment de majorité rem­
plit cette condition, quando minor ex adspecUi poleral judi- 
cari major. Il paraît môme que, en pareil cas, la déclara­
tion n’avait pas besoin d’être confirmée par un serment. 
Quand ces deux circonstances concouraient, d’une part, 
déclaration de majorité, d’autre part, aspect physique 
dénotant un majeur, la restitution, semble-t-il, était 
refusée ; il n y avait pas alors simplex asserlio, mais bien 
d deux qualités qui le présumaient majeur », d’abord la 
déclaration, ensuite l’aspect physique. « 11 se trouve un 
« arrêt au Registre des Plaidoyers du Jeudi 31 juillet
® 1^98......, par lequel, sur Vafftrmalionîaile par la femme
« en présence de son mari, qui alfirmait la majorité 
« depuis tel jour, lut déboutée des Lettres de restitution, 
(( encore que la minorité fut vérifiée par écrit. Ce môme 
d différend a été solennellement juge en la cinquième 
« Chambre des Enquêtes..... , de Bâillon ayant été con­
te damné, bien qu’il eut contracté mineur âoé de vinst- 
« trois ans huit mois, sed fallaci majoris œlalis mendacio 
« credüorem deceperat, lui désignant le jour de sa majo-
« .....  ». Une femme mariée, un homme de 24 ans,
ont facilement l’appaience de la majorité. Cette cir­
constance, jointe à l’affirmation, fait obstacle à la restitu­
tion. Il paraît même que désigner le jour depuis lequel 
on était majeur constituait plus qu’une simple déclara­
tion. Si nous insistons sur ce point, c’est que l’ancien

1. — Louët et Brodeau, loc. cil.
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droit devra nous être d’un grand secours pour Tinterpré- 
tation de l’article 1307 du Code civil.

De ce que nous venons de constater, il résulte qu’à 
forUori l’on devait voir un dol suffisant dans la représen­
tation d’un faux extrait baptistaire (arrêts de 1613 et 
1618), et dans l’habitude de se faire passer pour majeur 
au point d’en être arrivé à être généralement considéré 
comme tel (arrêt de 1699). Un arrêt de 157o nous met 
en présence d’une manœuvre frauduleuse fort originale : 
(( Un mineur, pour induire un créancier à lui prêter ses 
« deniers, lui avait montré un tableau, où il s’était fait 
« peindre, avec cette inscription : Anno œlaiisXXV  ». La 
restitution lui fut refusée  ̂ .

Tel était le droit commun dans les contrats autres que 
le prêt. Et pourtant, nous trouvons dans Denisart un arrêt, 
rendu le 6 février 1763, qui fait application du Réglement 
de 1624, sur le prêt d’argent, à la vente consentie par 
un mineur. La Grand’Chambre, « au rapport de M. le 
« Noir, a entériné des lettres de rescision prises par la 
« femme et curatrice du nommé Ghâalons, mineur, qui 
<a s’était dit majeur, sur le fondement d’un extrait bap- 
(c tistaire falsifié, contre le contrat de vente de rentes sur 
« la ville, faite par le dit Ghaalons aux sœurs hospitalières 
« de la charité, qui, ainsi qu’on en convenait, avaient
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1 . — Louët et Brodcau, loc. cà.. La restitution fut refusée, bien 
qu’il s’agit d’un prêt d’argent. C’est que le Réglement de 1G24 n’avait 
point encore été rendu. Postérieurement à ce Réglement, une ruse 
de ce genre employée à l’occasion de tout autre contrat que le prêt 
devait donc continuer de faire obstacle à la restitution.
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« acheté de bonne foi  ̂ 3). Ainsi la bonne foi de l’ache­
teur et le faux commis par le mineur n’avaient point 
suffi à empêcher la restitution. Cet arrêt fut certainement 
inspiré des Réglements de 1620 et de 1624 ; et, de fait, 
c’est sur eux que, au rapport de Denisart, la femme 
Châalons appuyait sa demande. C’était, à coup sûr, en 
réclamer une application extensive, puisque les Régle­
ments ne visaient que le prêt d’argent. Ce qui peut-être 
décida la Cour, dans cette espèce, fut le rôle du mineur 
dans la vente; il était vendeur, et cherchait ainsi à se 
procurer des deniers.

Quoi qu’il en soit, c’est là un arrêt isolé, et en confor­
mité duquel Denisart ne cite aucun autre. La règle est 
donc bien celle que nous avons indiquée. Et même, si 
nous arrivons au temps de Domat et de Pothier, nous 
voyons qu’elle est redevenue tout à fait générale et ne 
comporte plus même l’exception introduite par les Régle­
ments de 1620 et de 1624. Domat prend justement comme 
exemple l’hypothèse d’un prêt d’argent. Il suppose un 
mineur qui, par un faux acte baptistaire, « ou par quel- 
« qu’autre voie s’est fait voir majeur » et déclare qu’ « il 
« ne pourra être relevé des actes où il aura engagé quel- 
<r qu’un par cette surprise. Ainsi, un mineur ayant em- 
II prunté de l’argent par une telle voie, quoiqu’il n’en 
<r ait pas fait un emploi utile) son obligation ne laissera 
<r pas d’avoir le même effet que celle d’un majeur ® 3>.
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1. — Denisart, Collecliôn de Jurisprudence, V® Mineurs, n®* 13 
bt 14.

2. — Domat, Lois civiles, 1, Livre iV) Titre VI, Sect. II, u® XI.
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Quant à Pothier, il parle dans les termes suivants du 
dol des mineurs qui se font passer pour majeurs. La 
simple déclaration de majorité ne fait pas obstacle à la 
restitution, parce que cela € ouvrirait une voie d’éluder 
€ la restitution en entier. Ceux qui contracteraient avec

des mineurs feraient insérer dans l’acte qu’ils se sont 
« dits majeurs, et diraient toujours que le mineur les a 
<r trompés, quoique souvent ce serait plutôt un artifice 
'f pratiqué de leur part, que de celle du mineur ; c’est 
« pourquoi, dans notre jurisprudence, on n’a point 
<r d’égard à la fausse énonciation de majorité pour exiure 
€ les mineurs de la restitution.... Il en serait autrement 
« si un mineur, pour se faire croire majeur, avait râp­
er porté et supposé un faux acte de baptême ; il est évi- 
« dent qu’alors il serait indigne de la restitution  ̂ ». 
Pothier, on le voit, ne signale à ce point de vue aucune 
différence entre le prêt et les autres contrats. Et si l’on 
reporte à son Traité du Prêt de consomption (n°2l), on  ̂
le voit bien signaler l’existence, en droit romain, du sé- 
natus-consulte Macédonien; mais rien, dans'la jurispru­
dence de son temps, ne lui rappelle cette disposition des 
lois romaines.

77.— Un point qui fut toujours certain, c’est que, pour 
être privé de la restitution, le mineur qui s’était dit 
majeur devait avoir agi de mauvaise foi. Et cela va 
de soi, puisque le refus de restitution se présente
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1 .— Pothier, Traité de la Procédure civile, oP 120. — V. aussi 
Berllion de Froinental, Décisions du droit civil, canonique et fran­
çais, V° Mineurs.
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comme punition du dol, et que le mineur qui se dé­
clare majeur alors qu’il croit sincèrement l'être, ne 
commet point de dol. L’ignorance de son propre âge peut, 
à la vérité, être considéré parfois comme une faute ; mais 
nous savons qu’il ne répond pas de cette espèce de faute, 
puisqu’il ne répond pas même de son dol négatif, du si­
lence volontaire qu’il aurait malicieusement gardé pour 
laisser son co-contractant dans l’erreur (v. n° 3ô). — <r En 
<t telles rencontres, lisons-nous dans Louët, il faut con- 
« sidérer si le mineur s’est déclaré majeur malicieuse- 
« ment, frauduleusement, et en intention de tromper 
(( celui avec lequel il contracte; auquel cas il n’est point 
<r restituable Donc, en autre cas, il conserve le droit 
à la restitution.

Ce qu’il importe de remarquer ici, c’est qu’il convient 
de considérer comme faute, et non comme dol, non-seu­
lement le fait du mineur qui se croyait majeur, mais par­
fois aussi le fait du mineur qui connaissait sa minorité, et 
néanmoins a fait une déclaration de majorité. 11 en sera 
ainsi quand le mineur aura agi sans malice, par faiblesse 
ou ignorance, le plus souvent sur les instances d’autrui. 
C’est ainsi qu’une hypothèse remarquable, relative au 
contrat de cautionnement, nous est signalée dans Louët 
et Brodeau : « Pour savoir s’il y a eu dol, et un conseil 
« de fraude, prémédité de la part du mineur, comme la 
« Loi dit que le dol arguitur ex indiciis, ou plutôt ex in- 
« sidiis, .... je voudrais qu’à l’imitation de ce grand Juge 
<r Cassius, que Cicéron appelle scopxdum reorum, on con-
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1. — Louët et Brodeau, loc. cii.
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(( sidérât cui bono, le mineur s’est déclaré et affirmé ma- 
« jeur. si le contrat ou l’acte auquel il a fait cette décla- 
<r ration, est à son profit, s’il en tire de la commodité et 
« de l’émolument, nemo enim gratuito malus, comme dit
« saint Augustin, lib. 2, Conf., c. 5..... Mais quand il ne
« se rencontre rien de tout cela, quand le mineur ne tire 
<( aucun profit du contrat, mais la seule misère de la fidé- 
a jussion, et de l’obligation en laquelle il est entré pour 
« auirui, il ne peut pas tomber dans la pensée, ni dans le 
« sens commun, qu’il se soit déclaré majeur malicieuse- 
« ment, et de mauvaise foi : au contraire, il faut croire 
<r que la même facilité qu’il a été induit à s’obliger, il l’a 
<ï pareillement été à se déclarer majeur^ ». Et le com­
mentateur cite en ce sens un arrêt du 4 février 1610, 
donné en faveur d’un mineur qui s’était dit majeur, et 
s’était obligé pour son père, qui avait profité seul de la 
somme empruntée.

Il ressort de ce passage de Louët que si, dans le con­
trat où le mineur s’est déclaré majeur, il n’avait aucun 
intérêt personnel, comme s’il a cautionné la dette d’au­
trui, il doit ordinairement conserver le bénéfice de la res­
titution. C’est là une idée nouvelle et intéressante, mais 
dont il importe de bien déterminer le motif et, par là 
même, le sens et la portée. Ce motif, c’est qu’en pareil 
cas il y a en faveur du mineur une forte présomption de 
bonne foi ; il y a lieu de croire ou qu’il ignorait sa mi­
norité, ou que, s’il la connaissait, il n’a fait une déclara­
tion de majorité que par faiblesse ou inexpérience, sur
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1. — Louët et Brodeau, loc, cit.
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les instances fallacieuses du débiteur qui tenait à se pro­
curer du crédit, et sans soupçonner peut-être le dom­
mage qu’il risquait ainsi de causer au créancier. En un 
mot, il y a tout lieu de croire qu’il n’a point agi malicieu­
sement. Mais ce n^est là qu’une présomption et, par là 
même, la preuve de la mauvaise foi est possible : le mi­
neur n’a-t-il rien reçu pour se prêter à cette manœuvre? 
Et même, sans avoir rien reçu, ne peut-il s’y être prêté 
sciemment et en connaissance de cause? Si le créancier 
fournit la preuve de ces faits, le mineur ne sera point 
restitué.

78. — Telle était la jurisprudence en pays coutumier. 
— Il paraît qu’en pays de droit écrit la restitution était 
plus facilement refusée. Nous lisons, en effet, dans 
Maynard, que, <r s’il y a du dol, et pour peu qu’il y ait de 
« tromperie et de subtilité de la part du mineur, il doit 
« être débouté, toutefois avec connaissance de cause, de 
« toute restitution  ̂ ». La simple déclaration de majo­
rité devait donc être considérée comme constituant un 
dol suffisant. Et Maynard ajoute même que, en pareil 
cas, si, par quelque circonstance du procès, la restitu­
tion était pourtant accordée au mineur, il devrait au 
moins être condamné à restituer les prix, frais et loyaux 
coûts, sans avoir à examiner s’ils ont tourné à son profit.

79. — Dans tout ce que nous venons de dire, il n’a 
été question que du mineur. C’est qu’en effet nous ne 
trouvons rien, dans nos anciens auteurs ni dans les
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i. _Maynard, Notables et singulières questions de droit écrit,
jugées au Parlement de Toulouse, livre III, chap. 52, n° 10.
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Recueils d’Arrêts, qui prévoie le cas d’autres incapables 
faisant croire à leur capacité. Nous concluons de ce si­
lence que ces incapables, femmes mariées, fous ou pro­
digues interdits, étaient responsables de leur dol, non-seu­
lement dans les conditions où les mineurs eux-mêmes 
l’étaient; ce qui ne peut faire doute, mais encore étaient 
responsables de leur simple déclaration de célibat, de 
veuvage, ou de non interdiction. Tel était, à notre sens, 
le droit romain en celte matière (n°- 67-69), et les raisons 
qui justifiaient à Rome la différence entre le mineur  ̂ et 
les autres incapables sont d’une nature telle qu’elles doi­
vent partout et toujours conserver leur valeur. Ces rai­
sons, d’ailleurs, nos anciens auteurs les reproduisent 
pour appuyer leur exigence, quant au mineur, d’un dol 
excédant la simple déclaration mensongère; d’où il est 
légitime, sinon nécessaire, de conclure que, là où ces rai­
sons n^existent plus, cette exigence aussi doit cesser. Or 
il est certain que l’état de mariage 2 ou d’interdiction ne 
se révèle pas extérieurement comme l’état de minorité. 
Rien au contraire en présence d’une personne majeure, 
la capacité étant la règle, on a tout lieu de croire à la 
capacité.
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1 . — Il /aut, on s’en souvient, y ajouter l’impubère et la femme en 
tutelle, tant que dura la tutelle des femmes ; car l’aspect de la per­
sonne a, pour ces incapables, la môme valeur, et même une valeur 
plus grande, que pour le mineur de vingt-cinq ans (n“’ 67 et 68).

2. — Car, dans notre droit, à la différence du droit romain (du 
moins jusqu’à une certaine époque), la femme n’est pas incapable en 
tant que femme, mais seulement en tant que mariée, de sorte que 
son incapacité ne se révèle plus par l’aspect de la personne.
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On pourrait, au premier abord, croire que Pothier 
décide le contraire en ce qui concerne la femme mariée. 
Mais sa doctrine n’est en définitive que l’exacte applica­
tion de notre théorie: «Lorsque la femme, dit-il, a trompé 
«r celui avec qui elle a contracté, en prenant la qualité de 
« fille majeure, ou de veuve, s’oblige-t-elle, en ce cas, 
« envers celui avec qui elle a contracté ? Il faut distin- 
« guer : Si celui qui a contracté avec cette femme a pu 
(I s’informer de l’état et de la condition de cette femme, 
« la femme, en ce cas, ne sera pas obligée envers lui ». 
Est-ce à dire que la femme ne soit pas tenue de son 
dol? Évidemment non. Pothier ne traite là que la ques­
tion de l’obligation contractuelle ; or nous avons dit nous- 
même que l’incapacité contractuelle ne saurait être sup­
pléée par le dol. Le contrat sera donc déclaré nul - pour 
incapacité de contracter. Quant au dommage causé par 
cette nullité, à laquelle le co-contractant ne se serait pas 
exposé sans le dol de la femme, la femme sera tenue à le 
réparer, parce qu’alors il ne s’agit plus de capacité con­
tractuelle, mais de responsabilité

La preuve que Pothier ne se place qu’au point de 
vue de f  obligation contractuelle résulte de la solution 
qu’il donne au second terme de sa distinction : « Mais,
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1. — Pothier, Tr. de la Puissance du mari, n° 54.
2. — Nous disons « déclaré nul », oLnon pas « annulé », parce que, 

dans notre ancien droit, la nullité résultant du défaut d’autorisa­
tion maritale était une nullité absolue(V. Pothier, op.cU., n° 78).

3. — C’est exactement le môme résultat que nous avons vu se pro­
duire en droit romain en présence du dol de l’impubère (V. n" 71. — 
V. aussi n°’ 93 et 94).

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



« lorsqu’une femme, qui n'était point avec son mari, 
« dont on ignorait le mariage dans le lieu de sa de- 
« meure, et qui passait dans le public pour fille, con- 
« tracte dans ce lieu, elle s’oblige envers ceux avec qui 
cc elle contracte... On peut appliquer à ce cas la loi Bar- 
« banus Phüippus, ff. de Off. Prœt. ». Voyez ce qui 
préoccupe uniquement Pothier ; c’est la validité du con­
trat. Dans l’hypothèse qu’il suppose ici, le contrat vau­
dra malgré le défaut de l’autorisation maritale. Reste à 
expliquer ce résultat. Cette explication se trouve, pensons- 
nous, dans l’espèce même que prévoit Pothier. Ils’agitd’une 
femme qui passe pour veuve et dont la condition sociale est, 
en fait, celle d’une veuve; il importe de ne point lui enlever 
tout crédit. Peut-être elle-même ne sait-elle pas à quoi 
s’en tenir sur l’existence de son mari: Déclarer nuis, à 
la réapparition de son mari, tous les contrats qu’elle a pu 
faire durant sa longue viduité de fait, serait jeter un 
trouble considérable dans les affaires. Que tel soit bien le 
motif de la décision de Pothier, c’est ce qui ressort aisé­
ment de cette idée que le co-contractant ne pourra pas, 
lui non plus, se prévaloir de la nullité du contrat, bien

_  Cette loi Barbar'ms Pliilippus (L. 3,D., 1,14) prévoit l’espèce 
suivante. Un esclave fugitif, du nom de Barbar'ms Pliilippus, était 
venu à Rome, où il avait sollicité et obtenu la préture. On ignorait, 
bien entendu, sa condition d’esclave. Quand cette circonstance fut 
découverte, on se demanda quelle valeur il convenait d’attacher aux 
édits et décrets qu’il avait rendus et s’il fallait considérer comme 
nulles les instances qui avaient eu lieu durant ses fonctions. « Et 
« verum puto, répond Ulpien, 'nihil eorum reprobari : hoc enini hu- 
« maniusesi... » —H est singulier de faire intervenir cette loi dans 
la solution de notre question, malgré l’analogie lointaine.
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que pourtant le défaut d’autorisation maritale entraîne 
nullité absolue. Pothier, sans doute, ne dit pas cela expres­
sément ; mais cela s’impose. La raison du maintien du 
contrat ne doit donc pas être cherchée dans un dol de la 
femme.

80. — Code civil. — L’article 1307 du Code civil est la 
reproduction fidèle de notre ancienne jurisprudence. 
Comme elle, il ne parle que des mineurs ; comme elle aussi, 
il déclare que « la simple déclaration de majorité, faite 
i par le mineur, ne fait point obstacle à sa restitution d.

La tradition nous enseigne ce qu'il convient d’entendre 
par ces mots « simple déclaration 3, et le motif de la dis­
position de l’article 1307, Les Travaux préparatoires mon­
trent que les rédacteurs n’ont voulu, dons cette disposi­
tion, que consacrer la doctrine admise depuis les Romains. 
« On a voulu proscrire, dit Bigot-Préameneu b un moyen 
« souvent employé pour mettre obstacle à la restitution 
(f des mineurs ; on leur opposait la déclaration de majo- 
(t rité qu’ils avaient faite dans l’acte. La loi présume que 
(T cette déclaration, dont la fausseté pouvait facilement 
(( être vérifiée sur les registres des actes de l’état civil, a 
« été demandée par le créancier pour exclure l’action en 
<r restitution, et elle ne veut pas qu’une pareille déclara- 
<r tion puisse être opposée. Si néanmoins celui qui veut 
(( s’en prévaloir prouvait cpie le mineur Va trompé, s’il 
« prouvait, par exemple, que ce mineur a représenté des 
<r actes faux, ce ne serait plus cette simple déclaration 
c( dont il s’agit dans la loi î>.

1. — Exposéde motifs, dans Locré, L^gisl. cio .,t. XII, p. 391.
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Les déclarations de Jaubert, dans son Rapport au Tri­

bunal^, sont en parfait accord avec celles de Bigot-Préa- 
nieneu. 11 commence par montrer, sans faire expressé­
ment mention de cette maxime, quelle est la portée, en 
somme assez étroite, de 1 idee que Nul n est censc 
ignorer la condition de celui avec qui il contracte. 
Cela veut dire simplement qu’on n’est pas admis à pré­
tendre qu’on ignorait l’incapacité de son co-contractant. 
Mais dès que, de la part de l’incapable, il y a une affir­
mation de capacité, ce n’est plus d’ignorance qu’il s’agit, 
mais d’erreur produite par un dol, si l’incapable connais­
sait son incapacité. Il serait donc juste, semble-t-il, de 
mettre à la charge de l’incapable les conséquences de ce 
dol. Toutefois, quand il s’agit du mineur, il a paru au 
législateur que l’aspect de la personne doit mettre en 
garde contre la sincérité d’une pareille déclaration et que 
celui qui s’en contente n’est point en réalité de bonne foi. 
C’est pourquoi la déclaration de majorité ne suffit point 
par elle-même à dissiper le soupçon de mauvaise foi du 
co-contractant. Mais si l’on est en présence de faits qui 
permettent de supposer que celui-ci a été réellement 
trompé, la restitution devra être refusée. <i La loi, dit 
« Jaubert, ne protège pas la fraude ; la bonne foi du
<r tiers est au contraire Tobjet de toute sa sollicitude......
« Notre projet se bornant à dire que la simple déclaration 
« de majorité faite par le mineur ne fait point obstacle à 
<r sa restitution, décide par cela seul qu’il y a obstacle à la 
<ï restitution, lorscpûH y a plus quo la simple declaration

1 . —  Locré, Législ. civ., t. XII, pp. 495 et 496
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« de majorité, et laisse aux juges le soin d’appliquer le 
« principe suivant les circonstances ».

Le fondement de l’article 1307 est donc une présomption 
de mauvaise foi chez le créancier ; il y a lieu de croire 
que c’est lui-même qui, le plus souvent, réclamera du 
mineur la déclaration de majorité. Il semble donc que, 
s’il peut prouver qu’il n’en est rien, s’il établit qu’il a été 
réellement trompé et que la déclaration émane de la 
libre initiative du mineur, celui-ci devrait se voir refuser 
la restitution. Mais en présence des termes formels de 
l’article 1307, il n’est pas permis de tirer cette consé­
quence du fondement reconnu à sa disposition. L’article 
1307 est basé sur une présomption; mais, par la manière 
dont il est rédigé, il constitue lui-même une présomption 
absolue, contre laquelle aucune preuve ne doit être 
admise (argument, art. 1350, 1°). Il suit de là qu’en pré­
sence d’une simple déclaration de majorité, il n’y aura 
jamais obstacle à la restitution, sans distinguer si le 
créancier était de bonne ou de mauvaise foi.

81. — Reste à déterminer exactement ce que, sous 
l’empire du Code civil, il convient d’entendre par <i simple 
déclaration ». Tout le monde est d’accord qu’un faux 
extrait des registres de l’état civil constitue plus qu’une 
simple déclaration, et doit, en conséquence, faire obstacle 
à la restitution. Comment, d’ailleurs, ne serait-on pas 
d’accord sur ce point? N’est-on pas en présence de la 
manœuvre frauduleuse la plus hardie et la plus répréhen­
sible? A Rome, la représentation d’un faux extrait des 
tabidœ professionum, dans notre ancienne France la pro­
duction d’un faux extrait baptistaire, ont toujours eu cet
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effet. Il ne saurait d’ailleurs plus être aujourd’hui ques­
tion de distinguer à ce point de vue le prêt d’argent des 
autres contrats. Déjà, du temps de Pothier, cette distinc­
tion n’existait plus, et rien dans’ le Code civil ne permet 
de la faire revivre.

Mais faut-il s’en tenir là et déclarer que seul un faux 
acte de naissance mettra obstacle à la restitution? Cer­
tainement non, à notre avis. Le texte de l’article 1307, 
aussi bien que la tradition, ordonnent d’aller plus loin. Du 
texte de l’article 1307 il résulte que tout ce qui est plus 
qu’une simple déclaration s’oppose à la restitution du 
mineur. L̂’argument à contrario s’impose en effet ici, 
puisqu’il ramène au droit commun de la responsabilité de 
chacun à raison de son dol. On ne dira pas que, pour les 
incapables, le droit commun est au contraire l’irresponsa­
bilité. Nous avons, dans notre Théorie générale^ suffisam­
ment insisté sur cette idée que l’incapacité contractuelle 
ne touche en rien la responsabilité, et que, pour les obliga­
tions résultant du dol et de la faute, il n’y a qu’une seule 
capacité, la capacité naturelle. Telle est d’ailleurs si bien 
l’idée de notre législateur qu’elle seule a pu lui faire sen­
tir le besoin d’écrire l’article 1307 : dans cette disposi­
tion, il décharge un incapable de la responsabilité, dans 
des conditions déterminées ; c’est donc que, dans sa pen­
sée, cet incapable, s’il fut resté soumis au droit commun 
des incapables, eut répondu même du dol qui résulte 
d’une simple déclaration fausse. L’article 1307 constitue 
donc bien une exception, et, comme toute exception, doit 
être interprété restrictivement.

Que si maintenant on recherche ce qui, en dehors d’un
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faux acte de naissance, peut constituer plus qu’une sim­
ple déclaration de majorité, nous n’avons qu'à nous repor­
ter au droit romain et à notre ancien droit. Le menda- 
cium fallace suifisait à Rome à empêcher la restitution : 
un effort de l’incapable, une ruse employée pour vaincre 
les soupçons, excédaient les bornes d’une simple déclara­
tion. Les textes nous ont montré un mineur qui se grime 
pour se donner une apparence plus âgée, un autre qui a 
rhabitude de se faire passer pour majeur: dans tous ces 
cas, il y a refus de restitution, parce qu’il y a effort évi­
dent dans le but de tromper, et non plus seulement la 
simplex assertio qui fait présumer le co-contractant de mau­
vaise toi. Notre ancienne jurisprudence, on s’en souvient, 
consacra d’une manière générale la doctrine romaine. Un 
arrêt nous a montré un mineur qui s’était fait peindre 
avec cette inscription au bas du tableau : Anno œlaiis 
XXV,  et auquel on dénia la restitution. Dans un autre 
arrêt, portant même décision, c’est une femme mineure, 
qui s'est affirmée majeure en présence de son mari, 
lequel, ne fût-ce que par son silence, approuvait la décla­
ration. — Il nous semble que, dans ces différentes hypo­
thèses, aujourd’hui encore la restitution doive être refusée.

Mais il y a un cas qui peut soulever plus de difficulté. 
Nous avons vu qu’en présence d’un mineur qui offrait les 
apparences de la majorité, notre ancien droit considérait 
que la fausse déclaration n’était plus une simplex assertio ; 
ou mieux (car la déclaration, prise en soi, restait bien 
une simple déclaration), nos Parlements considéraient 
qu’il n’y avait plus simplement déclaration, mais que deux 
circonstances concouraient, d’une part, la déclaration, et,
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d’autre part, l’apparence de majeur. Et alors ils refu­
saient la restitution. C’était, au fond, une conséquence 
logique de l’idée qui empêchait qu’on ne se contentât d’une 
simple déclaration ; dans cette espèce, comme à Rome 
pour le mineur grimé, l’aspect de l’individu ne peut point 
mettre en défiance. — ̂ Et bien, serait-il permis aujour­
d’hui encore de dénier la restitution au mineur qui, ayant 
fait une déclaration de majorité, présente naturellement 
les apparences d’un majeur?

La question peut-être n’en serait pas une, si nous n’é­
tions en présence de cette ancienne jurisprudence. L’ar­
ticle 1307, dirait-on, ne distingue pas ; il ne s’attache qu’à 
la qualité juridique de mineur. Mais la tradition nous fait 
réfléchir, et, en définitive, il est aisé de voir que les ter­
mes de l’article 1307 ne s’opposent pointautant qu’on pour­
rait le croire à cette distinction. Nos anciens auteurs, eux 
aussi, déclaraient que la simplex asserlio ne suffisait point 
à empêcher la restitution, et ils n’en décidaient pas moins 
que, lorsqu’elle coïncidait avec l’apparence physique de 
la majorité, la restitution devait être refusée. C’est qu’a- 
lors, disaient-ils, il n’y a plus simple affirmation, mais 
(c deux qualités qui font présumer la majorité )', à savoir 

• l’affirmation et l’aspect physique.
Ainsi compris, l’article 1307 serait la reproduction 

exacte de notre ancienne jurisprudence et constituerait 
une théorie parfaitement logique et harmonieuse. Si, 
comme la tradition ne permet pas d’en douter, l’article 
1307 est basé sur cette idée que l’aspect de la personne 
doit mettre en défiance, dès que cette aspect donne, au 
contraire, lieu de croire à la majorité, l’article 1307 ne
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doit plus recevoir application. Et alors il doit être ainsi 
paraphrasé : î Lorsqu’il y a simplement une déclaration 
(( de majorité, cela ne l’ait point obstacle à la restitu- 
« tion ». Ainsi l’on ne nous accusera pas d’introduire 
dans la loi des restrictions ou distinctions qu’elle ne fait 
pas. Même au point de vue grammatical, il est exact de 
dire qu’il n’y a pas simple déclaration, lorsqu’il y a, en 
plus, apparence physique de majorité.

Mais, bien entendu, c’est là un point de fait soumis à 
la souveraine appréciation des juges. <c Lorsqu’il y a plus 
« que la simple déclaration de majorité, disait Jaubert, 
«: le projet laisse aux juges le soin d’appliquer le principe

suivant les circonstances ».
Il est également certain qu’il est loisible au mineur 

de prouver que, malgré son apparence et sa déclaration, 
le créancier était de mauvaise foi, auquel cas la restitu­
tion devra lui être accordée. Il en serait d’ailleurs ainsi, 
même si le mineur avait produit un faux acte de nais­
sance, que le co-contractant lui aurait demandé pour le 
faire insérer dans l’acte. L’article 1307 n’a pour effet que 
de dispenser le mineur de prouver la mauvaise foi du 
créancier. Quand cet article n’a plus lieu d être appliqué, 
on retombe dans le droit commun ; le mineur demande 
la restitution ; le créancier lui oppose son dol, qu il lui 
est aisé de prouver ; le mineur réplique en alléguant la 
mauvaise foi du créancier, ce dont il aura à fournir la 
preuve L
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1 . — Si la minorité elle-même est contestée, il va sans dire que 
c’est au mineur à la prouver.
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82. — L^article 1307 ne concerne qu’une classe d’inca­
pables, celle des mineurs. Ce que nous avons dit sur le 
motif et la nature de cette disposition laisse aisément 
présumer quelle va être notre solution pour les autres 
incapables. Chacun est responsable de son dol, telle est 
la règle. Or la déclaration de capacité, faite par un in­
capable dans le but de tromper, est bien certainement 
un dol. Donc, puisqu’aucun texte ne vient modifier ces 
principes en ce qui touche les incapables autres que le 
mineur, ces incapables sont tenus même à raison de leur 
simple déclaration de capacité. Î ln droit romain, il nous 
était permis d’étendre à l’impubère et à la femme en tu­
telle, par un argument à fortiori, la règle écrite pour le 
mineur de vingt-cinq ans. Le motif de cette extension ne 
peut plus aujourd’hui concerner aucun incapable. A part 
1 incapacité du mineur, aucune autre ne se révèle par 
I aspect de la personne physique. La femme, d’abord 
n’est plus incapable en tant que femme, mais seulement 
en tant que mariée. Quant à l’impubère, il ne se distin­
gue plus aujourd’hui du mineur : sa condition se confond 
donc avec celle du mineur. Il suit de là que pour tous 
incapables autres que celui visé par l’article 1307, le 
droit commun de la responsabilité de chacun à raison de 
son dol conserve son application : la femme mariée la 
iemme dotale, l’interdit, les personnes pourvues d’un con­
seil judiciaire sont responsables de leur simple déclaration 
de capacité L
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L En ce sens, Marcadé, I, sous l’art. 22o, n° III.
Contrà, Bédarride, Tr. du Dol, 1, w ’ 57-60 ; -  Demolombe, IV.
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Nous objectera-t-on la publicité du mariage et du con­
trat de mariage, la publicité des jugements portant inter­
diction ou nomination d’un conseil, publicité qu’on présen­
terait comme équivalant et remplaçant l’aspect de la 
personne? A cela il est aisé de répondre par la publicité 
des registres de l’état civil.

Et voici comment. Le motif traditionnel de l’exigence, 
en ce qui concerne le mineur, d’un dol qui excède la 
simple déclaration de m.ajorité, c’est le soupçon que doit 
faire naître en l’esprit du co-contractant l’apparence do
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n“* 327 et 328 ; — Larombière, Oblig., V, sous art. 1307, n® 4. — Un 
arrêt de la Cour de Cass., du 15 nov. 1836 (S. 36, I, 909), et un 
autre du 29 avril 1862 (S. 62,1, 701), concernent le cas d’une femme 
mariée qui s’est laissé poursuivre en justice sous son nom de fille, 
et sans prévenir qu’elle était mariée. La Cour annule la procédure 
ainsi dirigée contre elle. — Mais la femme s’était contentée de gar­
der le silence sur sa qualité de femme mariée.

Un jugement du Tribunal civil d’Amiens, du 15 février 1873, dé­
clare même responsable de son dol un individu pourvu d’un conseil 
judiciaire,et qui a simplement dissimulé son incapacité.— C’est aller 
trop loin. A la vérité, le silence intentionnel sur l’incapacité est bien 
un dol ; mais ce dol ne doit point suffire à obliger l’incapable, parce 
qu’il n’a point trompé, le co-contractant s’est trompé lui-même. Et 
nous savons que la portée de la vieille maxime Nemo censelw' 
ignorare condüionem ejus cum quo contrahü est précisément de 
faire supporter à celui qui se trompe les conséquences de sa libre 
erreur. Aussi la Cour de Rouen (27 juin 1877, S. 79,11, 229), pour 
maintenir le jugement, a-t-elle allégué des artifices de la part de 
l’incapable, un dol dépassant la simple réticence. Mais, en réalité, 
ce n’était là qu’un prétexte ; l’incapable avait bien eu recours 
à des artifices, mais c’était pour tromper sur le mauvais état de ses 
affaires, non sur son incapacité. — V., dans le même ordre d idées, 
Cass., 27 mars 1865 (S. 65, 1, 261) et Cass., l®r août 1860 (S. 60, I, 
929).
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la jeunesse. Il est bien évident que l’article 1307, en repro­
duisant sur ce point le droit romain et notre ancien droit, 
s’est inspiré du même motif que ces législations anciennes. 
Ce qui le prouve surabondamment, c’est que, à l’exemple 
de ces législations, le CoJe civil ne reproduit cette exi­
gence que pour les mineurs. La raison de cette préoccu­
pation unique du mineur doit évidemment être tirée d’une 
circonstance particulière à cèt incapable, et cette circons­
tance particulière ne saurait être autre que celle qui mo­
tiva de tous temps la même disposition, à savoir l’aspect 
de la personne physique. La publicité des registres de l’état 
civil n’est donc pas le motif de la disposition de l’article 
1307, sans quoi les rédacteurs du Code, s’ils avaient 
ainsi changé le motif ancien, auraient senti le besoin 
d’en étendre expressément les conséquences aux autres 
incapables, puisque, pour eux aussi, il y a, au même 
titre, publicité de leur état. S’ils ne l’ont point fait, c’est 
qu’ils se contentaient de reproduire le droit romain et 
notre droit coutumier.

D’ailleurs, le co-contractant qui a cru à la capacité de 
la femme, du prodigue ou de l’interdit, sur la déclaration 
de ceux-ci, est plus excusable encore que celui qui a cru 
à la majorité d’un mineur, cette croyance fut-elle le 
résultat de mensonges et de manœuvres adroites. Car 
tout le monde a un acte de naissance, parce que tout le 
monde est né un jour, au lieu que toutes les femmes n’ont 
pas un acte de mariage, ni tout le monde un jugement 
d’interdiction, parce que toutes les femmes ne sont pas 
mariées, ni surtout tout le monde n’est pas interdit. Et 
ne voyez-vous pas, dès lors, que le refus d’une personne
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de présenter son acte de naissance ou d’indiquer la com­
mune sur les registres de laquelle il est inscrit, constitue 
de sa part un acte qui doit mettre au plus haut point son 
co-contractant en défiance, tandis que rien n’est plus 
normal que le fait d’une personne qui justifie la non- 
représentation d’un jugement d’interdiction ou d’un acte 
de mariage en vous déclarant qu’elle n’est point interdite 
ou qu’elle n’est point m ariéè?Je ne puis demander à 
mon co-contractant un acte constatant l’absence d’inter­
diction ou dé mariage.

Reste à expliquer l’utilité de la publicité. A quoi sert- 
elle, nous dit-on, sinon à réputer les tiers prévenus des 
incapacités qui existent? Sous l’empire du Code civil, il 
y avait une incapacité dont la publicité n’était pas orga­
nisée et qui menaçait ainsi gravement les intérêts des 
tiers : c’est l’incapacité qui résulte pour la femme de 
l’adoption du régime dotal. Une loi du 10 juillet 1850, in­
sérée au Code (art. 75, 2® al., et art. 1391, 4® al.), est 
venue parer à ce danger, en établissant pour cette inca­
pacité, comme pour les autres, un système de publicité. 
Pourquoi ces précautions du législateur, s’il ne veut par là 
prévenir les tiers qu’ils aient à s’informer de la condition 
de leur co-contractant, sous peine de voir, malgré leur 
bonne foi, les conséquences normales de l’incapacité se 
produire à leur encontre?

Rien de plus exact que cette observation. Mais si l’on 
en tire une objection contre notre théorie, c’est par suite 
de la confusion si fréquente entre les deux idées pourtant 
si indépendantes de la capacité contractuelle et de la res­
ponsabilité. Oui, la publicité des incapacités a pour but
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d’avertir les tiers que s’ils contractent avec un incapable, 
le maintien du contrat est entièrement subordonné à la 
volonté de leur co-contractant. Et cela, même s’ils igno- 
I aient 1 incapacité, même si 1 incapable les a trompés par 
les manœuvres les plus répréhensibles et les plus adroites. 
Mais est—ce bien la un effet de la publicité ? En aucune 
façon ; c’est uniquement l’effet de rincapacité contractuelle 
et la conséquence de ce que le dol ne saurait supprimer 
ni suppléer cette incapacité. N’y efit-il pas de publicité, le 
résultat devrait être le meme. Que vient donc faire la publi­
cité? Simplement fournir aux tiers un moyen de ne se point 
exposer à pareille situation, en leur permettant de se ren­
seigner sur la condition de leur co-contractant. Elle a, en 
un mot, un double but : d’abord, rendre moins chiméri­
que et moins dangereuse la maxime que Nul n’est censé 
ignorer la condition de celui avec qui il contracte i ; — 
ensuite, fournir aux tiers un moyen de ne se point expo­
ser à la nullité des contrats qu’ils forment, cette nullité 
devant être prononcée, en principe, malgré le dol le plus 
caractérisé des incapables, et l’obligation de réparer pou­
vant, d autre part, n être qu un vain mot si l’incapable est 
insolvable.

Mais tout cela ne touche en rien le point de vue de la 
responsabilité. L obligation contractuelle une fois annulée, 
il y a place à 1 obligation délictuelle de réparei’ le dom- 
mage causé par cette annulation, si c’est par dol que l’in­
capable s’est déclaré capable. 11 suffit de bien compren­
dre que le dol dont il s agit n’aboutit pas, en règle
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1. — Entendue comme nous avons eu soin de le préciser (n® 36).

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



202 DOL ET FAUTE A l ’OCCASTON d ’u N CONTRAT 

générale ^ au maintien du contrat, pour apprécier la va­
leur de notre réponse à une objection dont toute la force 
repose sur la confusion signalée.

Dira-t-on que cette obligation de réparer, découlant de 
la responsabilité, ou le maintien du contrat, cela revient 
à peu près au même ? Cela fut-il vrai, la distinction et 
ses conséquences n’en seraient pas moins inattaquables 
en droit. Mais, mieux que cela, l’observation n’est pas 
juste, comme on en pourra juger dans notre étude des 
conséquences de la responsabilité (v. n“'̂  93 et 94).

Que si enfin l’on observe que l’incapacité se trouve être 
ainsi une occasion d’obligation particulière aux incapa­
bles, nous répondrons que nous ne voyons aucun incon­
vénient à ce qu’un incapable subisse les conséquences de 
son dol, tout comme un capable, d’autant qu’en cette 
matière il n’y a point d’incapacité. Parce qu’on a une 
occasion toute spéciale de tromper, est-ce à dire qu’on 
soit plus excusable d’en profiter ?

Notre théorie, toutefois, ne présente-t-elle pas le dan­
ger de fournir aux tiers de mauvaise foi un moyen d’obli­
ger les incapables en tirant d’eux une déclaration de 
capacité, que ceux-ci, alors, émettraient par faiblesse ou 
inexpérience plutôt que par dol ? Ce danger, on va le 
voir, se ramène en réalité à bien peu de chose. Tout 
d’abord, le but du co-contractant qui recourrait à ce pro­
cédé serait de procurer le maintien du contrat ; c’est de 
ce contrat qu’il compte tirer profit. Or, dans notre théo-

1. — Car il existe deux exceptions, établies par la loi elle-même 
(v. 95 et 96).
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rie, le dol de l’incapable n’empêche pas en principe l’an­
nulation du contrat. Le zèle des usuriers sera donc, par 
cela seul, beaucoup refroidi. Que si, dès lors, leur am­
bition se borne à faire naître à leur profit l’obligation de 
réparer, outre que cette obligation leur procurera un bé­
néfice bien moindre que le maintien du contrat, l’inca­
pable a toujours la ressource de prouver la mauvaise foi 
de son co-contractant et de faire tomber ainsi l’obligation 
de réparer.

Il est un incapable, à la vérité, pour lequel l’obligation 
de réparer découlant de son dol se traduit dans le main­
tien du contrat, et cet incapable c’est le mineur (v. n° 95), 
par conséquent celui précisément dont la déclaration 
de capacité pourra, étant donnée son inexpérience, être le 
plus aisément obtenue par un co-contractant de mauvaise 
foi. Mais il se trouve]ustement que la simple déclaration 
de majorité ne suffit pas à entraîner ce résultat (v. n° 95).

Le maintien du contrat est aussi la conséquence du dol 
de la femme dotale dans le cas spécial prévu par la loi 
du 10 juillet 1850. Mais justement encore le dol dont il 
s’agit est un dol répété, commis d’abord contre le public 
en général, devant l’officier de l’état civil, puis commis 
de nouveau contre le co-contractant (v. n°  ̂ 83 et 96) L

83. — Le cas d’une femme mariée sous le régime dotal
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1. — La question de la responsabilité de l’incapable pour le dol 
qui consiste à tromper sur l'incapacité se préseute fréquemment au 
point de vue du droit international privé. V. n° 97, où nous avons 
réuni les explications relatives aux conditions de responsabilité et 
celles qui concernent le résultat ou la sanction de cette responsabi­
lité.
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et qui trompe son co-contractant sur la doLalité est celui 
que les tribunaux ont eu le plus souvent à juger et sur 
lequel nous avons à revenir spécialement. Il y a bien là, 
qu on se le rappelle, dol sur rincapacité, puisque l’inalié- 
nabilité et 1 insaisissabilité dotales se ramènent à une 
incapacité de la femme relativement aux biens dotaux 
(n°s 28 et 29).

La femme peut d’abord tromper sur la dotalité en 
trompant sur son état même de femme mariée. Il nous 
paraît alors incontestable qu’elle répond de son dol même 
sur ses biens dotaux. On ne peut, en effet, reprocher à la 
victime du dol de ne s’être pas reportée au contrat de 
mariage de la femme, puisque celle-ci a fait croire qu’elle 
n’était point mariée.

La femme peut, en second lieu, tromper exclusivement 
sui la dotalité, sans cacher son état de femme mariée. 
Dans ce cas, le co contractant exigera l’autorisation du 
m ari, mais il n en sera pas moins trompé .' non plus, il 
est vrai, sur l’incapacité générale de la femme ma­
riée, mais sur l’incapacité de la femme d’aliéner certains 
biens ou de les affecter à ses obligations. Ce dol peut se 
produire de diverses manières, qu’il convient de distin­
guer, sinon pour donner suivant les cas des solutions 
différentes, au moins pour se rendre un compt exact de 
difficultés particulières à chaque espèce.

Supposons d’abord que la femme trompe sur le régime 
matrimonial auquel elle est soumise. Elle déclare,°par 
exemple, être mariée sous le régime de communauté 
légale, ou, ce qui est la même chose, n’avoir pas fait de 
contrat de mariage. Celui avec qui elle veut contracter
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a certes un moyen de se mettre à l’abri de toute trompe­
rie : ce moyen lui est fourni par la loi du 20 juillet 1850 
(art. 75, 2® al., et 1391, 4« al., C. c.). Î1 n’a qu’à deman­
der à la femme dans quelle commune a été célébré son 
mariage, et à consulter l’acte de -célébration. De deux 
choses l’une : ou cet acte porte que les époux se sont ma­
riés sans contrat, auquel cas « la femme sera réputée ca- 
(c pablede contracter dans les termes du droit commun », 
ce qui revient à dire qu’elle ne pourra point se prévaloir 
delà dotalité et que, pourvu que son mari l’ait autorisée, 
elle sera tenue de remplir son engagement même sur ses 
biens dotaux; en d’autres termes, elle portera la peine de 
son dol répété et la réparation consistera dans le refus 
de la nullité relative aux biens dotaux; — ou l’acte de 
célébration portera que les époux ont fait un contrat, avec 
mention de la date de ce contrat, ainsi que du nom et de 
la résidence du notaire qui l’a reçu, et alors c’est au co­
contractant, mis en éveil par la contradiction delà décla­
ration de la femme et de la mention de l’acte de célébra­
tion, à pousser plus loin ses investigations et à consulter 
le contrat de mariage.

Quelle est, dans cette seconde hypothèse, la conséquence 
du dol de la femme? A la différence du cas précédent, la 
femme n’a menti qu’une fois, à son co-contratant. Est-ce 
une raison pour qu’elle ne réponde point de ce dol ? Cer­
tainement non ; il y a dol, donc responsabilité. Mais 
alors, va-t-on dire, il n’existera aucune différence entre la

1. — Car elle a fait deux fois une fausse déclaration, d’abord 
devant le maire, lors de la célébration du inaria.ge ; ensuite devant 
son co-contractant, lors du contrat.
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femme qui a trompé clans l’acte de célébration et celle 
qui, ayant fait dans cet acte une déclaration sincère, a 
ainsi fourni par avance aux tiers le moyen de se rensei­
gner ! Si, il y aura une différence. Dans le premier cas, 
la femme ne pourra point se prévaloir de son incapacité 
pour faire annuler son obligation contractuelle en tant 
qu’elle affecte les biens dotaux, car telle est la disposi­
tion de la loi de 1850; la réparation du dol se ramènera 
au maintien du contrat. Dans le second cas, puisqu’on ne 
se trouve plus dans l’espèce prévue par la loi de 1850, le 
jeu normal de l’incapacité contractuelle et de la respon­
sabilité conduira à la solution suivante : l’obligation con­
tractuelle de la femme ne pourra pas s’exécuter sur les 
biens dotaux; elle sera, dans cette mesure, annulée; 
mais l’obligation délictuelle résultant du dommage causé 
par l’annulation de l’obligation contractuelle sera, elle, 
exécutoire sur les biens dotaux. Or l’obligation délic­
tuelle sera généralement inférieure à l’obligation contrac­
tuelle. — Mais il y a un point qu’il ne faut pas oublier : 
la responsabilité de la femme suppose la bonne foi du 
co-contractant. Or, si celui-ci, après avoir entendu la dé­
claration de la femme qu’elle est mariée sans contrat, ne 
se fie point pleinement à cette déclaration et se reporte 
à l’acte de célébration, lequel mentionne qu’il a été fait 
un contrat, il ne pourra évidemment pas être considéré 
comme de bonne foi. Le fait de n’avoir pas alors consulté 
le contrat de mariage est une preuve manifeste de son 
désir de ne se point éclairer, et ce serait vraiment une 
indulgence excessive de la loi que de le protéger dans de 
semblables circonstances.
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Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



En résumé, lorsque l’acte de célébration du mariage 
porte que les époux ont fait un contrat, la déclaration 
faite par la femme, au moment où elle s’oblige, qu’elle 
n’est point soumise au régime dotal, n’entraîne responsa­
bilité de sa part que si le co-contractant a sincèrement cru 
à l’exactitude de cette affirmation et s’en est tenu là. 
Qu’on ne dise point qu’alors il vaudra mieux pour lui se 
fier à la déclaration de la femme plutôt que de soupçon­
ner sa fausseté et se reporter à l’acte de célébration I 
La confiance ne dépend point de la volonté : les juges 
apprécient souverainement cette question de bonne foi, et 
il va de soi que la moralité du co-contractant jouera un 
grand rôle dans leur appréciation.

Le dol de la femme dotale peut enfin revêtir une au­
tre forme. Ce n’est plus-sur sa condition de femme mariée 
qu’elle trompe, ni même sur le régime auquel ses biens 
sont soumis. Non; elle avoue être mariée sous le régime 
de la dotalité, mais déclare faussement que tels ou tels 
de ses biens ne sont point dotaux. Elle trompe ainsi sur 
son incapacité relativement à ces biens. li est évident 
qu’elle répondra, même sur sa dot, du dommage qu’elle 
aura ainsi causé. Gela est évident, à la condition, bien 
entendu, de supposer admises nos solutions sur les au­
tres .hypothèses de dol; on ne voit pas, en effet, où trou­
ver une raison de différence. Nous venons de déclarer 
responsable sur sa dot la femme qui fait croire qu’elle 
n’est point soumise au régime dotal. Celle-ci, à la vérité, 
avoue le régime auquel elle est soumise ; mais, de ce que 
son dol ne porte que sur la condition de certains biens, 
il n’en faut pas conclure qu’il est moins grave ni que le
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tiers est plus imprudent. Bien au contraire : ce dol est 
beaucoup plus fallacieux et présente beaucoup plus de 
chances de succès, précisément parce qu’il est mélangé 
d’une part de vérité. En présence d’une femme qui avoue 
le régime dotal, son affirmation que tel bien en est exclu 
a bien plus de chances d’être crue, et le co-contractant 
songera moins encore à consulter Pacte de célébration et 
le contrat de mariage que lorsque la femme prétendra 
s’être mariée sans contrat

De nombreux arrêts, tant des Cours d’appel que de la 
Gourde Cassation, présententPapplication de notre théorie.

Le 23 novembre 1852 la Cour de Cassation, sur le 
rapport de M. le conseiller Bayle-Mouillard et les remar­
quables conclusions de M. l’avocat général Rouland, ren­
dit un arrêt, visant deux espèces. Dans la première, c’é­
tait une femme qui, de concert avec son mari, avait 
trompé un prêteur envers lequel elle s’était obligée, en lui 
donnant hypothèque sur des biens qu’elle avait, en dissi­
mulant des aliénations déjà consommées, présentés comme 
faisant partie de la société d’acquêts existant entre elle et 
son mari, tandis qu’acquis en remploi de biens dotaux, ils 
étaient frappés de dotalité. La Cour suprême déclara cette 
femme responsable, même sur ses biens dotaux, du pré­
judice qu’elle avait ainsi causé.— Dans la deuxième espèce, 
la Cour rendit également responsable sur sa dot la femme 
dotale qui, au moyen d’une déclaration mensongère, dont

1. — Souvent, d’ailleurs, le contrat ne donnerait pas des rensei­
gnements suffisants. V., par exemple, l’espèce de l’arrêt de Cass, 
du 23 nor. 1852, ci-après.

2. — Sirey, 1852, I, 769.

2 0 8  DOL ET FAUTE A l ’oCCASION d ’u N CONTRAT

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



elle ne pouvait ignorer la fausseté, et en s’associant à la 
fraude pratiquée par son mari, avait, de concert avec lui, 
obtenu d’un tiers de bonne foi un prêt qui n’aurait pas 
eu lieu sans cette fraude. — De cet arrêt, deux idées res­
sortent : la première, c’est celle de la responsabilité sur 
la dot pour le dol commis même à l’occasion d’un contrat ; 
la seconde, c’est que la simple déclaration mensongère 
suffit à constituer ce dol, si le tiers est de bonne foi.

On pourrait songer à tirer de la date de cet arrêt, pos­
térieur à la loi du 10 juillet 1850 et en même temps assez 
rapproché de l’époque de la discussion de cette loi, une 
considération sérieuse en faveur de notre opinion que la 
simple déclaration mensongère suffit, même depuis la loi 
de 1850, à entraîner la responsabilité sur les biens do­
taux ; mais la bonne foi nous oblige à déclarer que les 
faits portés devant les tribunaux remontaient à 1846. 
Hâtons-nous toutefois d’ajouter que la Cour de Cassation 
a eu, depuis lors, l’occasion de se prononcer à nouveau 
sur des faits de même nature et a maintenu sa doctrine 
de 1850 h

Un arrêt de la Cour de Rouen, du 21 mai 1853, nous 
offre les deux hypothèses les plus notables du dol de la 
femme dotale ; dans la première espèce, la femme pré­
sente comme paraphernaux des biens qu’elle savait do­
taux ; — dans la seconde, elle déclare faussement être 
mariée sans contrat, donnant ainsi à entendre que ses 
biens sont soumis au régime de la communauté : tout

DOL SPÉCIAL AUX INCAPABLES. —  CODE CIVIL 2 0 9

1. -  V. notamment l’arrêt de la Cour de Cass, du 4 juillet 4877 
(S. 77, 1, 455). — Cass., 16 février 1880 (S. 81,1, 351).
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cela, pour déterminer un tiers à consentir un prêt à son 
mari, sur la garantie de la cession de son hypothèque 
légale. La Cour de Rouen rend cette femme responsable 
sur sa dot du préjudice qu’elle cause par sa fausse dé­
claration

En 1883, les Cours de Lyon et de Limoges  ̂ eurent à se 
prononcer sur le cas d’une femme dotale qui avait fait 
une déclaration inexacte relativement à son régime ma­
trimonial et décidèrent que cette femme n’était point tenue 
néanmoins sur ses biens dotaux du dommage qu’elle avait 
ainsi causé. Mais sur quels motifs sont fondés ces arrêts ? 
Sur la bonne foi de la femme. Elle s’est trompée dans 
l’interprétation de son contrat, ce qui s’explique aisément 
lorsque, comme dans l’espèce soumise à la Cour de Limo­
ges, au régime dotal est adjointe une société d’acquêts.

84. — Arrivé à ce point, et après avoir constaté l’ac­
cord des décisions précitées de la jurisprudence et de 
notre théorie, dans leurs résultats, nous croyons utile de 
revenir un instant sur les motifs qui paraissent décider 
les tribunaux. La plupart des arrêts semblent rattacher 
aux articles 1382 et 1310 la responsabilité des incapables 
qui trompent sur leur incapacité; « attendu, y lit-on

1 . — Sirey, 56, TI, 428. — V. aussi : Montpellier, 2 mai 1854 (S. 
54,11,687).

Gontrà, Toulouse, 12 juin 1860 (S. 60, II, 545). La Cour ne se con­
tente pas d’une simple déclaration mensongère.

2. — Lyon, 3 lévrier 1883 (S. 85, II, 154) ; Limoges, 5 décembre 
4883 (S. 85, II, 110). V. aussi : Rouen, 28 mars 1881 (S. 82, II, 41). 
La femme, dans cette espèce, ignorait l’inaliénabililé qui générale­
ment résulte de la dotalité.
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généralemept, que chacun est responsable de ses délits 
et quasi-délits »... Et les auteurs eux-mêmes laissent 
habituellement percer cette idée. Il convient de s'entendre 
à ce sujet.

Que si l’on veut dire par là que chacun, même l’incapa­
ble, répond d’une manière générale de son dol et de sa 
faute, nous acceptons la formule. Mais si, au contraire, 
et comme nous le supposons, on entend exprimer ainsi 
que la responsabilité de l’incapable qui, dans un contrat, 
trompe sur son incapacité, n’est que l’application de la 
théorie suivant laquelle les incapables seraient responsa­
bles de leur dol et de leur faute en dehors des contrats, 
alors qu’ils ne le seraient point de leur dol et de leur faute 
à l’occasion des contrats, nous protestons énergiquement. 
C’est là un raisonnement doublement inadmissible à nos 
yeux et qui, au moins à un point de vue, ne peut être 
admis de personne.

Doublement inadmissible. En ce sens, d’abord, que les 
incapables répondent du dommage qu’ils causent, aussi 
bien dans les contrats qu’en dehors des contrats. Mais ce 
point de vue est propre à ceux qui admettent notre théo­
rie générale.

Inadmissible, en second lieu, en ce sens que, à sup­
poser admise la différence entre le dol et la faute contrac­
tuels et le dol et la faute extra-contractuels, ce point de 
départ devrait précisément conduire au résultat opposé à 
celui qu’admet la jurisprudence et que nous admettons. 
Comment, en effet, contester que le dol de l’incapable 
qui trompe sur son incapacité ne soit un dol contractuel, 
au sens où l’on prend habituellement ce mot? N’intervient-
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il pas entre co-contractants? Serait-il sérieux de préten­
dre que ce dol n’est point contractuel, parce qu’il se pro­
duit à un moment où le contrat n’est pas encore formé ? 
L’unique raison qu’on donne en faveur d’une distinc­
tion n’est-elle donc pas que, dans un cas, la victime n’a 
pas pu se préserver du dommage tandis que^ dans l’autre, 
elle le pouvait, puisque le dommage qu’elle subit suppose 
un acte de volonté, un consentement de sa part, son con­
cours, en quelque sorte? Or le dol de l’incapable qui fait 
croire à sa capacité ne présente-t-il pas ce dernier carac­
tère? C’est donc bien un dol commis à l’occasion d’un 
contrat, un dol contractuel, au sens où prennent ce mot 
ceux qui font la distinction. Ou bien alors il faudrait 
dire qu’il n’y a de dol contractuel que celui qui est com­
mis dans l’exécution du contrat. Mais où puiser dans la 
loi la base de cette distinction, à laquelle d’ailleurs on 
ne pourrait s’arrêter; car, dans la formation du contrat, 
un autre dol est possible que le dol qui consiste à trom­
per sur l’incapacité. Le dol dont parle l’article 1116 du Code 
civil ne serait-il donc pas un dol à l’occasion d’un con­
trat ? Personne, pensons-nous, n’oserait soutenir cela i. 
Et pourtant, au moment où il se commet, le contrat n’est 
point encore formé ; il l’est si peu, que c’est ce dol même 
qui détermine le contrat, il faudrait donc, encore ici, 
soLis-distinguer entre les hypothèses de dol dans la for­
mation du contrat, pour dire qu’il n’y a de dol contrac-
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1. — L’article 1116, en eilet, ne se trouve-t-il pas dans le titre 
Des contrats... et sous la rubrique : « Des conditions essentielles 
pour la validité des conventions » ?
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iucl, clans la formation, que celui qui consiste en autre 
chose que clans le mensonge sur l’incapacitc. Mais une 
fois lancé clans cette voie des distinctions arbitraires, où 
s’arrêter ? Le clol qui détermine à contracter est un dol 
entre co-contractants (art. 1116): or le mensonge sur 
l’incapacité ne sera-t-il pas le plus souvent l’une des cau­
ses déterminantes du contrat?

G est donc à tort que les tribunaux qualifient délit le 
clol de l’incapable qui se déclare capable, si par ce mot 
« délit i> ils veulent faire opposition à celui de clol clans 
les contrats Il ressort de tout ceci que les tribunaux, 
voulant atteindre un résultat, se sont trouvés gênés par 
la distinction communément admise entre le clol contrac­
tuel et le dol délie!ciel, et alors ils ont appelé délictuel un 
dol qui bien certainement est contractuel. Pour nous, qui 
ne considérons ces dénominations que comme un moyen 
de parler plus rapide, sans y attacher aucune importance 
quant à l’existence de la responsabilité, nous sommes 
dispensé de recourir à cette sorte d’escamotage, lût ce 
n’est point affaire de mots ; car la conséquence logique 
de ce procédé des tribunaux sera de nier la responsabi­
lité toutes les fois qu’ils seront en présence d’un dol ou 
d’une faute qu’ils ne pourront point ou n’oseront point 
C|ualifier délit ou quasi-délit. C’est ce qu’il va être facile 
de constater par la suite.

DOL SPÉCIAL AUX lA’CAPABLES. —  CODE CIVIL. 2 1 3

1- — Et, en réalité, c’est bien ainsi qu’ils l’entendent, comme on 
peut le voir dans un arrêt de la Cour de Cassation du 23 novembre 
1885, b. 8G, 1, 1 , cité plus loin, où il s’agit d’un dol dans l’exécution 
du contrat et où il est dit que l’incapable (femme dotale) ne répond 
point de ce dol sur sa dot, parce qu’il ne constitue pas un délit.

14
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85. — II .— Dol et faute en général.— Il ne s’agit 
plus ici du dol qui consiste à tromper sur l’incapacité ; 
nous avons vu que la responsabilité à raison de ce dol qui 
se produit dans la formation des contrats n’a jamais fait 
doute, au moins comme principe, et qu’en ce qui regar­
de le mineur il a toujours été l’objet d’une attention par­
ticulière du législateur — Le dol et la faute dont nous 
parlons maintenant sont principalement ceux que les in­
capables peuvent commettre à l’occasion du contrat une 
fois formé. Leur co-contractant connaissait l’incapacité, 
ou du moins, s’il l’ignorait, son erreur n’émanait que de 
lui-même et l’incapable n’avait rien fait pour le trom­
per.

Nous avons vu qu’à Rome les incapables étaient, en 
principe, tenus de leur faute et de leur dol actifs tant 
dans les contrats qu’en dehors des contrats. En est-il en­
core de même sous l’empire du Code civil ? Et, tout d’a­
bord, que devint, dans notre ancien droit, la règle 
romaine ? Y trouvons-nous le germe de la distinction si 
généralement reçue aujourd’hui?

86» — Ancien droit. — Domat, dans ses Lois civiles, 
nous dit fort nettement que « le mineur qui aura trompé

2 1 4  DOL ET FAUTE A L OCCASION D*UN CONTRAT.

1. — Le dol consistant h tromper sur l’incapacité n’est pas le seul 
que les incapables puissent commettre dans la formation du contrat. 
Ils peuvent également s’y rendre coupables de tout autre dol que les 
capables eux-mêmes pourraient commettre (art, 1116 G. c.) Mais cela 
rentre alors dans notre étude du dol en général. Nous n ’aurons à le 
séparer du dol dans l’exécution qu’au point de vue des conséquen­
ces de la responsabilité, c’est-à-dire delà forme de la réparation (V* 
n» 92).
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« quelqu un, ou causé quelque dommage, ne sera pas

relevé par sa minorité pour être déchargé de réparer 
« le tort qu’il aura fait. Ainsi, un mineur qui endommage 
i  une chose qu’il a empruntée, ou qu'il tient en dépôt, 
« ne sera pas restitué pour être quitte du dommage qu’il 
« aura causé ^

Berthon de Fromental ne s’explique pas moins claire­
ment : d Les mineurs qui sont en fraude, perdent le pri- 
<r vilege de leur âge, et ne sont point restitués. Cette ju- 
« risprudence est fondée sur les lois et confirmée par les 
« arrêts ; ainsi, si le mineur commet Stellionat en ven- 
« dant a deux différentes personnes la même chose, il 
« peut être condamné à des dommages et intérêts ». Et 
Denisart confirme cette décision , que Raviot nous mon­
tre appliquée, dans une espèce intéressante, par arrêt du 
Parlement de Dijon, du 5 juillet 1651 ^ Le cas de stel- 
lionat, comme l’indiquent ces auteurs, n’est ici donné
qu a titre d’exemple et comme conséquence d’une rèo-Ie 
générale.

Il nous faut toutefois mettre Pesprit en garde contre un 
passage de Ppthier, relatif à la femme mariée : <r Quoique 
« le dol qu’une femme commet en contractant soit une 
« espece de délit,^ néanmoins il n’oblige point la femme 
« qui a contracté sans autorisation s ». On pourrait, à

1. Lois civiles, I, Livre IV, Titre Vl, Sect. II, n® XI,
V ci français, V° Mineurs.O. -  üoUeUion de jurisprudence, V» Stellionat, n<> 14.

nM 3. notables du Parlement de Dijon, tome II, quest. 246,

5. — Pothier, Traite de la Puissance maritale, n» 53.
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première vue, iiiLerpréler celte proposition de Polhicr 
en ce sens que la femme mariée ne répond pas de son 
dol dans les contrats. Mais, avec un peu de réflexion, il 
est aisé de voir que ce n’est point là ce qu’a voulu 
dire Pothier. Le sens du passage précité est celui-ci. Le 
seul fait, pour une femme mariée, de contracter sans 
l’autorisation de son mari, c’est-à-dire le seul fait de ne 
point prévenir son co-contractant qu’elle est mariée, cons­
titue bien un dol, une espèce de délit ; mais néanmoins la 
femme n’est pas tenue à raison de ce dol. Ce n’est pas 
autre chose, en un mot, que l’application exacte de la 
maxime *. Ncino icjiiciTus cssc ddbct condilionis cjus cuïïi 
quo contrahil. La règle d’équité qui voudrait que tout dol 
fut poursuivi est limitée, en ce qui concerne les incapa­
bles, par cette autre règle qui remonte au droit romain et 
qui a pour but do rendre plus efficace la protection des in­
capables. Si la femme avait agi pour tromper son co-con­
tractant sur sa capacité, elle eût été tenue de ce dol, par­
ce qu’alors l’erreur du co-contractant n’cCit point émané 
de lui seul, la femme aurait agi pour le tromper. Que tel 
soit bien le sons du passage de Pothier, c’est ce qu’il 
sera maintenant aisé de constater en le relisant à nou­
veau: « Quoique le dol qu’une femme commet eu coii- 
iracfani... )>. En somme, il n’y a rien là de spécial à la 
femme mariée.

On rencontre encore, dans l’ancien Jourucil du Palais'^,

1 . — Jouvncil du Palais, pag6 159 (édit. Ii55) : Si un Écoliev 
mineur ayant abusé d'un dépôt, peut être déchargé non-seulement 
de la condamnation par corps, mais môme de la civile. — Le point 
de vue de la contrainte par corps ne nous préoccupe pas ici : elle lut

2 1 6  DOL ET FAUTE A l ’o CCASIÜN d ’UN COiNTRAT
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un arrêt du Parlement de Rouen, rendu le 28 janvier 
1672, qui pourrait prêter à équivoque, faute d’en saisir 
le motif exact. Un greffier de Coutances envoit à un étu­
diant de Paris, mineur, et qu’il sait mineur, une somme 
d̂ ’argent, pour qu’il la remette à une tierce personne. 
Mais l’étudiant la dissipe. Le greffier réclame la resti­
tution des deniers, et un jugement fait droit à sa récla­
mation. Mais, sur appel de l’écolier, lejugement est mis 
à néant et l’étudiant déchargé de la restitution des de­
niers.

On pourrait être tenté de tirer de cet arrêt un argu­
ment pour prétendre que notre droit coutumier repous­
sait la responsabilité des mineurs à raison de leur dol et 
de leur faute dans l’exécution des contrats. Ce serait 
pourtant une erreur, et la décision de l’arrêt n’est que 
l’exacte application des principes que nous avons posés. 
Ce n’est point en vertu du contrat que l’écolier pouvait 
être tenu de restituer, puisque ce contrat était nul pour 
incapacité. Reste l’idée de dol ou de faute. L’avocat du 
déposant allègue le dol du dépositaire, et c’est probable­
ment en entrant dans ces vues que fut rendu le jugement 
condamnant le mineur à la restitution des deniers L En

DOL ET FAUTE EN GENERAL. —  ANCIEN DROIT. 2 1 7

d’ailleurs rejetée, mais pour des raisons étrangères à la qualité de 
mineur, par le jugement de première instance, qui avait admis la 
condamnation civile. Remarquons, en passant, que le conti’at dont 
il s’agit pourrait aussi bien être considéré comme un mandat.

1. — L’avocat cite en eilet à l’appui de sa cause un texte romain 
que nous avons analysé déjà : «.... ut puta clolo aliquid minor fecit 
« inre deposila... vel alias in contractu, an ci subvenietar'i etpla- 
« cet in deliclis minoribus non subveniri. Nec hic itaque subvenie- 
« tur ». (L. 9, p. 2, deminorib., D.).
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appel, c’est une autre idée qui prévaut, comme il ressort 
des motifs dont on appuie l’arrêt. L’avocat de l’écolier fait 
prévaloir l’idée de faute, d’étourderie, de légèreté. Il 
plaide la faiblesse de l’âge et la condition d’écolier; son 
client a dépensé la somme pour ses plaisirs, entraîné par 
leur facilité même, et sans songer aucunement à nuire au 
déposant. Ce qui a dominé en lui, ce n’est point tant 
l’idée de profiter de la somme qui se trouvait entre ses 
mains que la passion du plaisir, si commune à cet âge 
qu’elle est une des principales raisons qui font reculer 
jusqu’à vingt-cinq ans l’époque de la capacité. En somme, 
il n’y a que faute de sa part. Cette faute est une faute 
purement contractuelle : le contrat seul pouvait faire 
naître à sa charge l’obligation de garder la chose. Or 
ce contrat est annulé pour incapacité : aucune obligation 
n’a donc pu en naître. Sans cela, il faudrait reconnaître 
qu’en fait le mineur est comme capable de contracter un 
dépôt, puisqu’en pareille hypothèse on pourrait toujours 
alléguer au moins sa faute. En un mot, si, dans l’espèce, 
l’incapacité n’avait cet effet de dispenser de la restitu­
tion des deniers dissipés par légèreté, elle n’aurait aucun 
effet.

En résumé, nous nous croyons autorisé à dire que la 
règle romaine de la responsabilité des incapables même 
dans les contrats fût reçue et appliquée; dans notre an­
cien droit et vécut ainsi au moins jusqu’à la rédaction du 
Code civil.

2 1 8  DOL ET FAUTE A l ’oCCASTON d ’u N CONTRAT

87. — Code civil. — Est-ce donc dans le Code que 
nous trouverons établie pour la première fois la distinc­
tion, quant à l’existence de la responsabilité, entre le dol
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Gt la faute dans les contrats et le clol et la faute en de­
hors des contrats ?

11 est parlé en deux endroits différents du Code du dom­
mage causé par dol ou par faute (art. 1150 et 1151 ; art. 
1382 et 1383), et Ton ne peut nier qu’il s’agisse, dans un 
cas, du dol ou de la faute commis à l’occasion d’un con­
trat et, dans l’autre, du dol et de la faute commis en de­
hors des contrats. Pourquoi le Code a-t-il ainsi traité dis­
tinctement de ces deux hypothèses de dommage? Il nous 
suffit de lire les articles précités pour en être pleinement 
éclairé. Lorsque le dommage est causé à l’occasion d’un 
contrat, le législateur trace les limites dans lesquelles 
le juge devra apprécier le dommage dont il est dCi répa­
ration. On conçoit, en effet, qu’en présence d’un dol ou 
d’une faute, le dommage que subit la victime soit plus ou 
moins direct, plus ou moins éloigné, plus ou moins facile 
à prévoir. Or, est-il équitable que celui qui n’est qu’en 
faute soit tenu aussi sévèrement que l’auteur d’un dol? 
Évidemment non. Est-il juste, d’autre part, que même 
l’auteur d’un dol soit tenu du dommage le plus indirect et 
le plus éloigné dont sa mauvaise action a pu être l’occasion. 
Pügoureusement, il faudrait dire oui. Mais une puissante 
considération pratique en empêche : c’est que, une fois 
sorti des conséquences immédiates et directes du dol, on 
entre dans la région incertaine des probabilités, et il de­
vient très difficile de discerner si le dol est bien l’unique 
cause de ce dommage éloigné. En conséquence, le Code 
civil a décidé : 1° que jamais les dommages-intérêts ne 
seraient dus que pour ce qui est une suite immédiate et 
directe de la faute et du dol ; 2° que, dans cette limite.

DOL KT FAUTE EN GÉNÉRAL. —  CODE CIVIL 2 1 9
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celui qui n’est coupable que de faute ne serait tenu que 
du dommage qu’on a prévu ou qu’on aurait pu prévoir 
lors du contrat ; 3° que Tauteur d’un dol serait obligé à 
tout le dommage qui en est une suite immédiate et directe, 
même si on n’a pas pu le prévoir (art. 1150 et 1151). Voilà 
les règles de responsabilité que le Gode a posées en cas 
de dol ou de faute commis à l’occasion des contrats.

Si maintenant l’on se reporte aux articles 1382 et 1383, 
concernant le dol et la faute extra-contractuels, on ne ren­
contre plus cette réglementation minutieuse do la respon­
sabilité suivant le degré de culpabilité : chacun doit répa­
rer le dommage qu’il cause par sa faute. A plus forte rai­
son doit-il en être de même du dommage causé par dol. 
Mais comment apprécier ce dommage ? La loi n’en dit 
rien. Imut-il introduire ici la distinction des articles 1150 
et 1151? On pourrait y songer d’abord. Mais il y fautrenon- 
cer ; car le fondement de cette distinction réside dans le 
contrat : or, ici, nous n’avons plus de contrat. La distinction 
entre le dol et la faute est, disons-nous, motivée par l’exis­
tence d’un contrat. En effet, le principe de droit naturel 
est qu’on doit réparer tout le dommage qu’on cause. Que 
si, lorsque ce dommage n’est causé que par faute, on res-. 
Ireint l’obligation de réparer au dommage qui a pu être 
prévu lors du contrat, c’est que la loi suppose que les 
parties, dans la prévoyance de l’inexécution de l’obliga­
tion, ont tacitement réglé les dommages-intérêts dont le 
débiteur sera responsable, ce qui exclut naturellement 
ceux qu’elles n’ont pas pu prévoir. Or cette convention 
tacitene se conçoit plus en matière de faute extra-contrac­
tuelle. Quant au dol, il ne doit jamais entrer dans les pré­

2 2 0  DOL ET FAUTE A l ’oCCASION d ’u N CONTHAT
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visions des parties. La réglementation des articles 1150 
e tllB l est donc inapplicable en matière de dol etdefaiite 
extracontractuels. Toutefois, l’auteur d’un dol ou d’une 
faute de cette nature ne sera jamais tenu, lui aussi, que 
du dommage qui est une suite immédiate et directe de 
son dol ou de sa faute  ̂ ; car la disposition finale de 
l’article 1151 n’est point motivée par l’existence d’un 
contrat.

Quoi qu’il en soit de cette différence de réglementation 
de la responsabilité, sur laquelle peut-être nous nous 
sommes déjà trop étendu, un fait parait certain, cest 
cette différence même, quelle qu’en soit la portée 2.

DOL ET FAUTE EN GENERAL. —  CODE CIVlI. 221

1 . — Celte idée, louleiois, est contestée. Mais peu importe au point 
de vue qui nous occupe.— Argt. art. 1645, coinb. avec 1151.

2. — Remarquons, toutefois, que cette différence, qui paraît bien 
résulter des textes du Code civil, ne s’impose nullement en raison. 
C’est ainsi que, dans le Prq/e/de Code civil allemand actuellement 
en élaboration, elle est totalement supprimée. « Le projet étudie l’o- 
« bligation d’indemnité en elle-même, indépendamment de la cause 
<t qui lui a donné naissance, qu’il s’agisse de faute contractuelle 
cc ou de délit : il en résulte que, lorsqu’il s’agit d’indemnité à payer, 
« le projet ne fait allusion qu’au dommage causé et non au fait d’où 
« le dommage dérive : quelque soit le fait d’où émane le préjudice, 
« la réparation doit être la môme ; le principe est celui de la répa- 
« ration intégrale. Le projet pose donc les bases du calcul de l’in- 
« demnité d’une façon tout à fait générale, et sans distinguer 
a entre ce que nous appelons la faute contractuelle et la faute délic- 
« tuelle, sans s’attacher, par conséquent, au plus ou moins de gra- 
« vi té de la faute, sans môme distinguer, comme le fait le Code 
« civil, entre les dommages prévus et ceux qui ne pouvaient pas 
« l’ôtre; enfin, sans môme faire allusion aux dommages directs et 
« indirects ». Étude sur la Théorie générale des obligations d'après le 
projet de code civil allemand, par M. Saleilles, professeur agrégé à
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Et bien, c’est de cette diiîérence limitée qu’on a voulu 
conclure à une différence plus étendue entre nos deux 
cas de responsabilité. <r Nous sommes autorisé, dit 
« M. Labbé^, à dégager de ces dispositions spéciales à 
« l’estimation de l’indemnité encourue cette idée géné- 
« raie : le dol du débiteur contractuel ne transforme pas 
« la nature de sa dette, et ne le précipite pas des règles 
(T modérées des contrats sous les règles plus sévères des 
« délits 1 ». — Nous ne pouvons nous rallier à cette ma­
nière de voir. Oui, il y a une réglementation particulière 
au dol et à la faute commis dans les contrats, mais celte 
réglementation ne touche absolument en rien à l’existence 
même de la responsabilité. Le dol et la faute entre co-con- 
Iractants donnent lieu à une appréciation du dommage, 
différente de celle qui est permise en matière de dol et de 
faute extra-contractuels. Nous en convenons, nous som­
mes le premier à le proclamer. Mais nous n’apercevons 
pas en quoi cela peut gêner notre théorie : s’il y a une 
réglementation différente à ce point de vue, et bien cette 
différence continuera d’exister lorsque l’auteur du dol ou 
de la faute sera un incapable, comme lorsque c’est un ca­
pable. En d’autres termes, cette différence entre les deux 
hypothèses de dommage tient uniquement à la différence 
des circonstances dans lesquelles il s’est produit, et nul-

222 DO!, ET FAUTE A l ’o CCASTON d ’uN CONTRAT

la Faculté de droit de Dijon, -  dans le Buîleiin de la SocicU de Légis- 
lalion comparée, février 1889, p.l75.

1. — C’est l’un des principaux arguments de M. le conseiller 
Demangeat, dans son rapport sur la dernière espèce quia donné lieu 
h un arrêt de la Cour de Cassation, 23 novembre 1885. M. Labbé, dans 
une note sous cet arrêt, reprend et développe cet argument (S.8G,I,1).
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lemcnt à la qualité des parties. Règles modérées des con­
trats, règles plus sévères des délits : cela est vrai à cer­
tains égards'^ ; mais la seule conséquence, à notre point 
de vue, c’est que l’incapable, comme le capable, sera tenu 
moins sévèrement, son obligation de réparer sera moins 
étendue en matière de contrats qu’en dehors des contrats. 
D’une différence dans l’évaluation conclure à une diffé­
rence dans l’existence même de la responsabilité, il nous 
semble que c’est la seule nécessité d’appuyer, de près ou 
de loin, sur des textes la solution qu’on désire faire pré­
valoir, qui peut conduire à une pareille hardiesse d’inter­
prétation 2.

88. — La vérité est qu’on manque de textes pour soute­
nir cette prétendue distinction, quant à l’existence de la 
responsabilité chez les incapables, entre le dol et la faute 
dans, les contrats et le dol et la faute en dehors des con­
trats. On a cependant encore fait intervenir dans cette dis­
cussion l’article 1310 3. Le mineur, dit cet article, n’est point 
restituable contre les obligations résultant de son délit ou 
quasi-délit. Or, qu’est-ce que le Code entend par ces ex­
pressions € délit et quasi-délit»? Le dol et la faute en 
dehors des contrats, comme l’indique la rubrique du cha-

1. — A d’autres égards, au contraire, les règles des contrats sont 
plus sévères que celles des délits. Voir, par exemple, articles 1205 
et 1302 C. c.

2. — D’ailleurs, si l’on admet, comme nous croyons qu’on doit le 
faire, que, môme en dehors des contrats, on n’est jamais tenu au-delè 
du dommage qui est une suile immédiate et directe du dol ou de la 
faute, la différence d’estimation n’existe point entre le dol dans les 
contrats et le dol en dehors des contrats.

3. — MM. Demangeat etLabbé, loc. cil.
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pitre II : Des délits et des quasi-délits, combinée avec celle 
du titre lui-même : Des Engagements qui se forment sans 
convention. L’article 1310 revient donc à ceci : le mineur 
n’est point restituable contre les obligations résultant de 
son dol ou de sa faute en dehors des contrats. D’où l’on 
conclut, par arguments que le mineur est res­
tituable contre son dol et sa faute dans les contrats.

Pden pourtant n’est moins décisif que cette argumentar- 
tion, séduisante peut-être à première vue. C’est une règle 
d’interprétation que l’argument à contrario n’est bon que 
s’il ramène au droit commun. Or on s’en sert ici dans le 
but précisément contraire. Le droit commun n’est-il point 
la capacité et, à noire point de vue, la responsabilité? Et 
c’est d’une disposition qui ne fait que le consacrer expres­
sément et inutilement'*, qu’on veut conclure à une déro­
gation à ce droit commun !

Cela ne serait point permis, même si la terminologie en 
cette matière était bien précise et certaine, et qu’on pût 
ainsi prétendre que, par délit et quasi-délit, l’article 1310 
entend uniquement et strictement le dol et la faute en 
dehors des contrats. Mais on n’a pas même cette res­
source. Qu’on se rappelle, en effet, le langage des juris­
consultes romains et de nos auteurs coutumiers. Les 
incapables, disent-ils, répondent de leur dol et de leur 
faute dans les contrats de dépôt, de commodat... vel 
alias in contractu, quia in delictis œtaie neminem excu-

1. — Inutilement, puisque les incapacités ne sont établies qu’en 
ce qui concerne les contrats (art. 1124) : « Les incapables de conO-ac- 
iei’ sont... »
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sari constat. Par délit ils entendaient le dol et la faute 
quelconques, aussi bien dans les contrats qu’en dehors des 
contrats ^. Le Code civil a-t-il précisé et fixé la langue 
juridique en cette matière? Ce serait se montrer bien peu 
exigeant que de le prétendre. En admettant même que 
notre législateur ait réservé les expressions délit et quasi- 
délit pour le dol et la faute extra-contractuels, on sait les 
discussions qui s’élèvent sur le point de savoir ce qu’il 
considère comme délit et ce qu’il considère comme quasi- 
délit. Mais il y a plus : on ne peut affirmer que par délit 
et quasi-délit il entende bien strictement le dol et la faute 
en dehors des contrats. L’article 1310, en effet, ne se 
trouve-t-il point dans une section qui porte pour rubrique :
(t De l’action en nullité ou en rescision des Conventions »? 
Dès lors, n’est-il point permis de supposer que cet article 
embrasse le dol et la faute, c’est-à-dire le délit et le quasi- 
délit, commis à l’occasion de contrats? Une disposition qui 
le précède, l’article 1307, ne vise-t-elle pas expressément 
un délit de cette espèce, un dol dans les contrats, le dol 
du mineur qui fait croire à sa majorité?

Sans doute, le chapitre Des délits et des quasi-délits est 
placé sous la rubrique générale du Titre Des Engagements 
qui se forment sans convention, d’où l’on serait tenté de con­
clure que le Code civil appelle exclusivement délit et quasi- 
délit le dol et la faute qui se produisent en dehors des con-

4. — L’article 1310 est la reproduction quasi-littérale de la règle 
romaine, tant répétée par nos anciens auteurs: In  dellciis neminem 
œlas excusât, règle qu’on invoquait aussi bien pour le dol et la 
faute à l’occasion des contrats que pour le dol et la faute en dehors 
des contrats (V. n*’ 58).

DOL ET FAUTE EN GÉNÉRAL. —  CODE CIVIL 2 2 5
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venlions. Mais ce serait là ne voir que superficiellement 
les choses. Des Engagements qui se forment sans convention 
est une formule destinée à faire opposition à celle-ci ; 
« Des Engagements qui se forment par convention ». Or, 
si vous vous placez en présence d’un dol ou d’une faute 
commis à l’occasion d’un contrat, direz-vous que l’obliga­
tion de réparer le dommage ainsi causé résulte de la con­
vention? Supposez que le débiteur ait détruit par dol ou 
faute l’objet de sa dette. Son obligation aux dommages- 
intérêts est-elle une obligation conventionnelle ? Non, 
il nous semble; car l’obligation conventionnelle est éteinte 
par la perte de l’objet, et justement si le débiteur est 
tenu de dommages-intérêts, c’est parce que l’obligation 
contractuelle est éteinte par son dol ou sa faute. Que reste- 
t-il donc comme principe d’obligation, sinon uniquement 
ce dol ou cette faute E ? Nous sommes donc en présence 
d’un engagement qui ne s’est point formé par convention 
et qui est ainsi compris dans la rubrique qu’on nous op­
posait d’abord. Dès lors, il est aisé de voir que l’article 1310 
peut aussi bien comprendre le dol et la faute dans les con­
trats que le dol et la faute en dehors des contrats, comme 
nous le faisait supposer l’ordre d’idées de la section au 
milieu de laquelle on l’a placé. Qu’on appelle, pour la briè­
veté de l’expression, du nom de délit et quasi-délit plus 
spécialement le dol et la faute extra-contractuels, nous l’ad-. 
mettons volontiers. Mais que de ces expressions on pré-

2 2 6  DÛL LT FAUTE A l ’o CCASION d ’u N COINTRAT

1. — Nous parlons, bien entendu, de la faute active. La faute 
négative, nous le savons, est la faute vraiment et purement con­
tractuelle, dont l’incapable ne répond pas en principe, parce qu’il 
n’a pu valablement assumer d’obligations contractuelles.
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lende tirer des conséquences au point de vue si considé­
rable de l’existence de la responsabilité, c’est ce que nous 
ne pouvons accepter en présence du langage des juris­
consultes romains et de nos auteurs coutumiers, et en pré­
sence aussi de la terminologie si peu précise du Code 
civil.

En un mot, et pour nous résumer, l’argument à con­
trario tiré de l’arlicle 1310, outre qu’il présente ce grave 
défaut d’éloigner du droit commun, suppose incontestable 
cette idée que, par les expressions délit et quasi-délit, 
l’article exclue absolument le dol et la faute commis à 
l’occasion des contrats. Or nous venons de voir combien 
cette idée est contestable.

89. — Il est enfin un autre texte, que nous avons déjà 
analysé en lui-même (n° 80), et dont on a voulu déduire 
le principe de l’irresponsabilité des incapables quant à 
leur dol et à leur faute dans les contrats. Ce texte, c’est 
l’article 1307.

L’article 1307, dit-on dispose que « la simple décla- 
« ration de majorité, faite par le mineur, ne fait point 
« obstacle à sa restitution d. Par argument à contrario 
(argument dont la légitimité ne saurait être ici contestée, 
puisqu’il ramène au droit commun), quand la déclaration 
n’est pas simple, mais est, par exemple, accompagnée de 
manœuvres frauduleuses, elle fait obstacle à la restitu­
tion. — Jusqu’ici, rien à redire au raisonnement. Mais 
voici où il devient téméraire et, selon nous, tout à fait 
inadmissible. Delà solution obtenue par le premier à con-

1. — M. Labbé, dans Sirey, 1886, I, 1, note sous arrêt de la Cour 
de Cassation;

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



irario, on Lire un nouvel à contrario, destiné, cette fois, 
à nous rejeter en dehors du droit commun ; et on le pré­
sente sous la forme suivante. Le mineur n est pas, en 
principe, restituable contre le dol qui consiste à trompci 
sur sa minorité ; donc, à contrario, il est restituable con­
tre tout autre dol, et notamment contre celui qu il com­
met dans l’exécution du contrat. Si le législateur a senti 
le besoin de déclarer le mineur responsable de tel lait 
de dol relatif au contrat, c’est qu’à ses yeux la règle 
est l’irresponsabilité de cet incapable pour son dol dans 
les contrats.

Tel est l’argument. Il est plus aisé encore d y répon­
dre qu’à celui tiré de l’article 1310. Est-il besoin d’abord 
de prévenir de la haute suspicion en laquelle on doit tenir 
un argument à contrario tiré d’une solution obtenue par 
un premier argument de même nature ? N’avons-nous 
pas, en second lieu, remarqué que ce raisonnement abou­
tit à déroger au droit commun de la responsabilité ?

Mais prenons à présent le raisonnement en lui-même, 
et voyons s’il est impeccable dans sa marche. Si le légis­
lateur, dit-on, a jugé utile de prononcer la responsabilité 
du mineur lorsque son dol consiste a tromper, dans des 
conditions déterminées, sur sa minorité.... Mais où prend- 
on que le législateur a ainsi disposé. Il nous semble, au 
contraire, qu’il s’est servi du procédé tout à fait inverse: 
l’article 1307, loin de déclarer un cas de responsabilité 
pour dol contractuel, déclare justement une irresponsa­
bilité. Et c’est à nous maintenant d’appliquer à ce point 
de départ, à coup sûr exact, le raisonnement de nos ad­
versaires pour le retourner contre eux. Si, dirons-nous,

^28 DÜL ET FAUTE A l 'OCCASION d ’u N CONTRAT
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le Code a cru bon de déclarer le mineur reslUuable mal­
gré tel fait de dol, c’est qu'il craignait que la rèo-le de la 
responsabilité ne lui fit dénier la restitution même pour 
ce fait de dol peu grave. C’est donc qu’à ses yeux le prin­
cipe est la responsabilité de chacun, des incapables 
comme des capables, à  raison du dommage causé par dol 
ou faute ; c est donc, en un mot, que parmi tous les faits 
de dol. Il n y en a qu’un seul qui ne fasse point obstacle 
a la restitulmn du mineur  ̂ ; et ce dol est celui qu’il com­
met dans la formaUon du contrat, lorsque, voulant trom- 
per sur sa minorité, il se borne à  une simple déclaration 
de majorité. Il suit de là  que tout autre fait de dol, tant 
dans la formation que dans l’exécution du contrat en­
traîne responsabilité des incapables, en un mot, que les 
réglés de la responsabilité s’appliquent aux incapables 
comme aux capables, et qu’ils répondent, en principe, de 
leur dol et de leur faute à  l’occasion des contrats.

T.,®‘ rigueur, ne voudrait pas dire tiu'il ne
repondi point de ce dol. La restitution ne lui se r in a s  refusée

l■altd¡ i ro rn é s te “” '™' ce qui résulte de

ma^es intciLts poui le dommage causé par cette restitution Or si
nous trouvons un texte qui s’oppose à ce que l’obligation r i v  pare 
aboutisse au maintien du contrat, nous n’en voyons aucun < u

elle-môme. -  Nous croyons toutefois

se fa it ; r . .  ^ ^ “ é S n X n T l a  T oi“ ref“  TE = œ  * -
15
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Ainsi l’article 1307, dont on prétend se ‘servir contre 
nous, est au contraire, sainement interprété, un des argu­
ments de texte les plus puissants en faveur de notre 
théorie.

90. — Notre conclusion est donc que, au point de vue 
de Texistence de la responsabilité dans la personne des in­
capables, il n’y a point, en principe, de distinction à faire 
entre leur dol et leur faute dans les contrats, et leur dol 
et leur faute en dehors des contrats.

Telle n’est point cependant, nous l’avons dit, l’opinion 
générale. Toutefois, ceux-là même qui proclament l’irres­
ponsabilité des incapables pour leur dol et leur faute à 
l’occasion des contrats font généralement exception à leur 
règle pour le cas où le dol ou la faute qu’ils commettent 
dans l’exécution du contrat constitue un fait prévu et 
puni par la loi pénale Un locataire incendie volontaire­
ment la chose louée ; un dépositaire, un mandataire dis­
posent de la chose à eux remise et commettent un abus 
de confiance (art. 408 G. pénal) ; un médecin maladroit 
ou imprudent cause involontairement la mort de son ma­
lade; par maladresse, imprudence ou inattention, un voi­
turier occasionne la mort d’un voyageur ou lui cause des

2 3 0  DOL ET FAUTE A l ’o CCASION d ’u N CONTRAT

4. — M. Labbé, dans Sirey, 4886,1, 4, note. — M. Demangeat, dans 
son Rapport sur l’espèce soumise à la Cour de Cassation et qu ̂  
adonné lieu à l’arrôt du 23 novembre 4883 (Sirey, loc. cil.).— 
M. Larombière {ObLig.j sous art. 4310) indique moins formellement 
qu’il restreint la responsabilité civile des incapables, en matière de 
contrats, aux faits de dol et de faute qualifiés délits par la loi pénale. 
Mais il semble bien que ce soit là, en définitive, la pensée de l’au­
teur ; car il suppose toujours, dans les exemples qu’il donne, des faits 
de dol ou de faute qui constituent un délit pénal.
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blessures. Voilà des faits de dol ou de faute commis dans.' ' 
rcxécution do contrats, et qui constituent cependant dos' 
crimes ou délits qualifiés par la loi pénale. Dans ces cas 
divers et autres semblables, on n’hésite pas à reconnaître' 
à la charge des incapables l’obligation civile de réparer 
le dommage causé. 11 ne s’agit pas seulement de la con-‘ 
damnation à une amende ou aux dépens de l’instancb, 
mais aussi des dommages et intérêts réclamés par la' 
partie civile, et même des dommages et intérêts réclamés 
devant la juridiction civile, en l’absence de toute action ■ 
devant le tribunal de répression. »

Ce n’est point nous qui critiquerons cette solution, à 
laquelle nous conduisent nos principes mêmes. Ce que 
nous voulons critiquer, c’est la limitation de la respon­
sabilité civile des incapables aux faits de dol et de faute 
prévus par la loi pénale. Quelles sont donc les raisons 
sur lesquelles on s’appuie pour établir cette distinction? 
Ces raisons ne conduiraient-elles pas, par hasard, à 
notre doctrine de la responsabilité générale des inca­
pables?

La question se ramène à savoir si la qualification de 
crime ou de délit, donnée par la loi pénale à un fait de 
dol ou de faute, peut modifier la nature de robligation ' 
civile de réparer. Ce qui empêche nos adversaires d’ad­
mettre la responsabilité générale des incapables, c’est 
qu’à leurs yeux l’obligation de réparer, lorsqu’il s’agit 
d’un dol ou d’une faute dans l’exécution d’un contratj 
cesse d’être délictuelle pour devenir contractuelle. Est-ce 
donc alors que cette obligation reste délictuelle, lorsque 
ce dol ou cette faute sont punis par la loi pénale? Telle

DOL ET FAUTE EN GENERAL, — CODE ClVlÈ 2 3 1
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paraît être l’idée de M. Demangeat. <ï La partie lésée, 
(( déclare-t-il aura une action en dommages-intérêts, 
<ü qu’elle fondera, à son choix, soit sur l’inexécution des 
« engagements couA^entionnels, d’après les articles 1146 
« et suiv., soit sur Vcxisience d’wi préjudice causé par un 
« délit ou un quasi-délit^ d'après les articles 1382 et 1383 j>.

Voilà l’explication donnée. Mais il lui manque, pour 
nous satisfaire, une chose essentielle, c’est sa justification. 
Il est aisé de dire que la qualification d’un fait par la loi 
pénale maintient à l’obligation civile de réparer le carac­
tère délictuel qu’elle aurait perdu sans cette qualifi­
cation. Mais ce dire lui-même est moins aisé à justifier. 
Analysons minutieusement la situation.

Est-ce la punissabilitc du fait qui produit ce résultat? 
Non, puisque l’obligation civile pèsera sur l’incapable, 
même s’il n’a point été poursuivi devant le tribunal de 
répression, par conséquent même dans ce cas où l’on ne 
peut dire rigoureusement que le fait est punissable, puis­
qu’il n’a pas été déclaré tel par les tribunaux.

Aussi M. Labbé ne s’arrête-t-il point à cette idée: 
€ Nous nous attachons, dit-il, non à la punissabilité du 
<i fait, mais à la circonstance que le fait est distinct du 
« contrat et constitue en soi un délit». Nous avouons ne 
pas bien comprendre en quoi diffèrent ces deux idées, 
d’une part, punissabilité, d’autre part, délit au sens pénal 
du mot. Il nous semble que tout délit, en ce sens, est 
un fait punissable et que tout fait punissable est en soi un

2 3 2  DOL ET FAUTE A l ’oCCASION d ' üN CONTRAT

1 .— .... citant ici M. Larombière {Oblig., sons art. 1382 et 1383, 
n° U).
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délit ^ , de telle sorte qu’expliquer l’effet dont nous re­
cherchons la cause mystérieuse par la punissabilité ou 
par l’idée de délit pénal, nous paraît être une seule et 
même explication. Que si toutefois il existait réellement 
une différence dont nous ne nous rendions pas compte, il 
nous est facile de repousser tant l’idée de délit en soi que 
l’idée de punissabilité. L’article 1310 G. c. déclare les 
incapables civilement responsables de leurs délits et 
quasi-délits. Or personne ne prétendra qu’il ne s’agit là 
que des faits punissables ou des délits au sens pénal. 
C’est donc que ni la punissabilité, ni la qualification de 
délit ne sont la cause de la responsabilité civile des 
incapables ^ .

M. Labbé complète son idée en disant qu’il s’attache à 
la circonstance que le fait est distinct du contrat. Tel est 
bien aussi notre avis. Mais nous ne voyons pas que cette 
circonstance soit spéciale au cas où le dol et la faute sont 
qualifiés délit pénal, sans quoi l’on retombe dans l’idée 
que nous venons de combattre, à savoir que la punissa­
bilité ou la qualification du lait influerait sur le fond des 
choses au point de vue civil et, dans l’espèce, séparerait 
deux choses qui sans cela se confonderaient.

La vérité est que le dol et la faute actifs sont par eiix-

DOL ET FAUTE EN GÉNÉRAL. —  CODE CIVIL 2 3 3

1.  — Comme la punissabilité, la qualité de délit n'existe légale­
ment que lorsque les tribunaux de répression ont ainsi qualifié le fait.

2 . — Sans doute, nos adversaires affirment que l’article 1310 ne
concerne que le dol et la faute en dehors dos contrats. Mais qu’im­
porte au point de vue qui nous occupe en ce moment? Même en 
admettant cette doctrine, l’argument que nous tirons ici de l’article 
4310 conserve toute sa force. >
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23-1 d:ol e t  f a u t e  a l ’occasion  d’un contrat

mf3mes et toujours distincts du contrat De là la respon­
sabilité civile des incapables. Parfois le fait de dol ou 
de faute présente une ç^ravité particulière et va jusqu’à 
intéresser l’ordre public : alors la loi pénale vient s’a­
jouter à la loi civile pour frapper d’une peine celui 
qui s’en est rendu coupable. Voilà tout. La circonstance 
que le fait est distinct du contrat n’est donc pas spéciale 
au fait qualifié délit. Cette qualification est tout à fait 
étrangère à la séparation du fait et du contrat : elle n’en 
est ni la cause, ni l’effet. Si donc, comme semble le dire 
M. Labbé, et comme nous le pensons aussi, la cause de 
la responsabilité civile des incapables, quant aux faits 
qualifiés délits, réside dans cette circonstance que le fait 
est distinct du contrat et constitue une source propre d’o­
bligation, il faut décider avec nous que cette responsabi­
lité est générale et s’applique à tout fait de dol ou de 
faute, sans qu’il y ait aucune importance à attacher à la 
circonstance que le fait est ou non puni par la loi pénale, 
Qu’importe, en effet, cette circonstance au point de vue de 
la victime? La peine est destinée à satisfaire, non la vic­
time, mais l’intérêt social seul. Qu’il y ait peine ou non, 
un dommage n’en est pas moins causé, et réparation n’est 
pas moins due à l’intérêt privé : que je sois lésé parce 
que le dépositaire a par faute ou dol détérioré la chose 
que je lui avais confiée, ou bien que je sois lésé parce

1. — V. dans la Revue cnéique, 1886, p. p. 485-495, le remarquable 
article,signé Lefebvre. L’auteur ne limite môme pas cette idée au 
dol et à la faute actif ; il l’étend môme à la faute et au dol négatifs.
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qu’il a détourné le dépôt, pour moi le préjudice est le 
même et de même naturel- 

Enfin nous trouvons, dans la note de M.Labbé, la pro­
position suivante: « Le droit pénal a ses règles propres 

sur la capacité, et ne respecte que les incapacités na- 
« turelles )̂ . —• C’est ce que l’on ne saurait nier. Seule­
ment il nous paraît que ces règles propres sur la capa­
cité ne sont pas restreintes au droit pénal, mais s’ap­
pliquent d’une manière générale à la responsabilité. 
N’avons-nous point, dans notre Théorie générale, don­
né tous nos soins à mettre en relief cette idée : les in­
capacités ne sont établies qu’en ce qui concerne les 
obligations contractuelles; dès qu’il s’agit d’obligations 
qui ne découlent point de la volonté des obligés, notam­
ment dès qu’il s’agit de l’obligation de réparer le dommage 
qu’on a causé par faute ou dol, il n’y a plus qu’une capa­
cité naturelle. Le motif donné par M. Labbé pour distin­
guer les faits qualifiés délits conduit donc encore à une 
solution générale. — D’ailleurs, serrons de près la propo­
sition ci-dessus. Si l’obligation de réparer les suites du 
dol ou de la faute qualifiés délits vient de ce qu’il ne s’agit 
alors que d’une capacité naturelle, c’est bien, si l’on nous 
permet cette expression, d’une capacité de responsabilité 
civile, qu’on entend ainsi parler. Ce n’est donc pas au 
droit pénal qu’est propre cette appréciation de la capa­
cité, mais bien à la responsabilité en elle-même. Gomme

DOL ET FAUTE EiN GÉNÉRAL. ----  CODE CIVIL 2 3 o

4. — Nous avons vu précisément (n‘ 16; etn° 58, 4° note) que les 
Romains n’atténuaient en faveur des incapables que les conséquences 
pénales des actions délictuelles, mais laissaient toujours subsister 
intactes les conséquences civiles.
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nous 1 avons dit déjà, en matière de dolet de faule il n’y 
a point de question de capacité, mais seulement une 
question de responsabilité.

91. Nous ne saurions donc nous contenter de la con­
cession faite par nos adversaires en ce qui concerne les 
faits de dol et de faute punis par la loi pénale, d’autant 
moins que les motifs sur lesquels ils appuient cette con­
cession nous paraît conduire à notre doctrine de la res­
ponsabilité générale des incapables pour leur dol et leur 
faute actifs même à l’occasion des contrats.

Un récent arrêt de la Cour de Cassation, du 23 novem­
bre 1885 , visant le cas particulier d’une femme dotale 
(duchesse de Bauffremont), s’attache nettement à l’exis­
tence ou à la non-existence d’un contrat, pour déclarer 
la femme responsable ou non responsable de son dol sur 
ses biens dotaux. Deux espèces, relatives à la même per­
sonne, avaient été soumises, d’abord au tribunal de Tours 
(17 avril e t ’11 décembre 1883), puis à la Cour d’Orlé­
ans (3 mars 1884).

Première espèce. — La duchesse de Bauffremont em­
prunte à M. Cuvier l’avance d’une somme de 10.000 fr., 
remboursable immédiatement par la livraison de bestiaux 
pris dans le ti oupeau d un domaine de la duchesse, sui­
vant 1 estimation qui en serait faite par expert. Après 
que cet expert eut procédé aux évaluations convenues, 
la duchesse de Bauffremont, au lieu de faire la remisé 
des bestiaux, opposa au sieur Cuvier les refus les plus 
opiniâtres. Jugement du tribunal de Tours (17 avril

1. — Sirey, 1886, I, 1. _  Rapport de M. le conseiller DemanReat 
e tnotedeM. Labbé.
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Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



1883), condamnant la duchesse à des dommages-intérêts ; 
puis, en exécution de ce jugement, saisie par Cuvier du 
domaine de Fontenailles, immeuble dotal de la duchesse, 
laquelle demande la nullité de la saisie pour cause de 
dolalité. Jugement du tribunal civil de Tours, qui rejette 
la demande en nullité des poursuites, par la raison que 
l’obligation qui motive la saisie provient d’un délit ou 
quasi-délit. La Cour d’Orléans (13 mars 1884), sur appel 
de M*"" de Bauffremont, annule le jugement et la saisie, 
en motivant ainsi son arrêt : Il y a eu contrat librement 
consenti par Cuvier, et réellement formé, puisque l’ex­
pert a fixé le prix des bestiaux ; le dol de la débitrice 
ne saurait donc être qu’un dol contractuel, et son obliga­
tion de réparer qu’une obligation contractuelle, par con­
séquent non exécutoire sur les biens dotaux. La Cour de 
Cassation (23 novembre 1885), sur pourvoi du sieur Cu­
vier, maintint l’arrêt de la Cour d’Orléans, en s’ap­
puyant sur les mêmes motifs

Nous ne pouvons approuver la décision de cet arrêt. 
Toutes les circonstances de la cause ne nous sont pos 
connues, à la vérité. Le sieur Cuvier était-il de bonne foi? 
La duchesse de Bauffremont l’avait-elle trompé sur le ré-

4 .— M. Labbé (note sous l’arrêt cité) corrige dans une certaine 
mesure les conséquences excessives de la théorie admise par l’arrêt, 
et qu’il admet lui-même, La femme dotale ne répond pas sur sa dot 
des suites de son dol commis à l’occasion d’un contrat ; mais la vic­
time du dol a toutefois une action de in rem verso, qui peut être 
exercée même contre la dot, jusqu’à concurrence de son augmenta­
tion de valeur. (V. aussi: Caen, 49 et 20 juillet 4866, S .,67, II, 264 ; 
— Bordeaux, 47 juin 4874, S., 75, II, 432; — Cass. 10 juin 1885, 
S., 85, I, 345).
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2 3 8 DOL ET FAUTE A L OCCASION D UN CONTRAT

gimo matrimonial auquel ses biens étaient soumis? Avait- 
elle. dès l’instant de la formation du contrat, l’intention 
de l’inexéciiter. N’avait-elle provoqué la convention que 
dans le but d’en profiter injustement en circonvenant son 
co-contractant? Voilà autant de points qui nous sont in­
connus. Mais nous n’en avons pas moins le droit de criti­
quer la décision de la Gourde Cassation ; car, fCit-il affir­
mativement répondu à ces questions, notre critique n’en 
serait que mieux fondée.

Supposons donc, pour mettre les choses au pire, que le 
demandeur connaissait la dotalité du domaine de Fonte- 
nailles. La nature particulière de Tincapacité de la femme 
dotale fait qu’elle contracte valablement, mais que ses 
obligations contractuelles ne peuvent être poursuivies sur 
ses biens dotaux. Elle a donc valablement assumé l’obli­
gation de livrer les bestiaux. Que l’inexécution volontaire 
et malicieuse de cette obligation constitue un dol, c’est ce 
que l’on ne saurait nier. De ce dol naît une obligation, celle 
de réparer le dommage ainsi causé, et cette obligation est 
délictuelle, comme toutes celles qui ont pour cause un dol; 
l’exécution doit donc en être possible sur les biens do­
taux L

Deuxième espèee. — Dans le courant du même mois où 
la duchesse de Bauffremont avait fait avec Cuvier la con-

1. — S’il s’agissait de tout autre incapable, dont l’incapacité de 
contracter est générale, la question changerait considérablement: 
le co-contractant n’ayant point été trompé sur l’incapacité, le. refus 
d’exécution de la part de l’incapable ne serait que l’exercice d’un 
droit. — La femme dotale, elle, s’est valablement obligée, puisque 
l’objet de son obligation n’était pas, il faut le supposer, un bien dotal 
et inaliénable.
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venlion dont nous venons de parler (oct. 1881), Cuvier 
vendit à la duchesse de Bauffremont des têtes de bétail 
livrées immédiatement, moyennant un prix à fixer par dire 
d’expert. Ce prix ne put être fixé, la duchesse se refusant 
malicieusement à faire procéder à l’évaluation convenue. 
Elle se refusait aussi, d’autre part, à restituer les .bes­
tiaux à Cuvier Le tribunal de Tours condamna M"™“ de 
Bauffremont à des dommages-intérêts (17 avril 1883), puis 
valida la saisie praticpiée par Cuvier sur un bien dotal, 
le même domaine de Fontenailles, en exécution de la con­
damnation prononcée (11 déc. 1883). La Cour d’Orléans, 
sur appel de la duchesse, confirma le jugement du tribu­
nal de Tours. — La décision est donc tout l’opposé de celle 
qui fut donnée dans la première espèce. On en voit déjà la 
raison : la vente n’ayant pu être parfaite, faute de fixa­
tion du prix, le dol de la duchesse ne peut être considéré 
comme contractuel ; on est donc en présence d’un dol com­
mis en dehors de tout contrat, entraînant par suite res­
ponsabilité de l’incapable et, pratiquement, l’exécution de 
l’obligation de réparer même sur les biens dotaux L

Ici, nous ne critiquerons point le résultat ; c’est celui 
auquel nous conduit notre théorie. Mais nous ne pouvons 
résister au désir de critiquer le motif présenté par la Cour 
d’Orléans. Sous une apparence extrêmement correcte et 
juridique, il n’est rien moins que spécieux. Quel est, en 
effet, le point de départ assigné à la distinction si généra­
lement reçue entre le dol contractuel et le dol délictuel ? 
Le fait par le co-contractant d’être entré en relations avec

1. — La duchesse de Baulli'emont ne se pourvut pas en Cassation 
sur ce chef.

DOL ET FAUTE EN GÉNÉRAL. —  CODE CIVIL 2 3 9
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un incapable. Qu’importe donc que les pourparlers aient 
ou liaient pas abouti? La prétendue imprudence n’est- 
elle pas la meme? Nous avons trop insisté sur cette idée 
dans notre Théorie générale pour qu’il soit utile d’y 
revenir ici plus longuement.

D’ailleurs, même en ce qu’elle allègue qu’il n’y a pas 
eu de contl at, la Cour d Orléans nous paraît faire un 
raisonnement inexact. C’est ce que montre très bien 
M. Labbé dans sa note sous l’arrêt précité : « La Cour 
« détruit elle-même son raisonnement en disant que les 
<r bestiaux étaient entre les mains de la duchesse ou de 
« ses gens pour son compte, à titre de dépôt. 11 n’y a pas 
« eu vente conclue ; mais il y a eu dépôt en vue d’une 
« vente projetée. C’est toujours un contrat, le résultat d’un 
« accord de volontés ».Néanmoins, M. Labbé approuve 
en elle-même la décision de la Cour; mais il la motive 
sur ce que le fait de la duchesse de Bauffremont cons­
tituait un délit pénal : elle avait disposé par vente de la 
chose déposée et s’était ainsi rendue coupable d’un abus 
de confiance. — Nous aussi, nous approuvons la décision, 
mais sans avoir besoin de la justifier par le caractère de 
délit pénal qu’on pouvait reconnaître au dol de de 
Bauffremont.

Un arrêt de la Cour d’Agen, du 6 février 1865 fait 
une exacte application de la théorie que nous défendons, 
en décidant que l’exécution de l’obligation de la femme au 
paiement de la différence résultant d’une revente faite à 
sa folle enchère, peut etre poursuivie sur ses biens do-

2A0 nOL ET FAUTE A LOCCASIOX d ’u N CONTRAT.

1. — Sirey, 1865, II, 240,
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taux, lorsque la femme a agi de mauvaise foi en se ren­
dant adjudicataire.

En ce qui concerne la faute, la Cour de Pau lendit, le 
2 juin 1880 \  un arrêt qu’il ne nous est pas [lermis d’ap­
prouver. Comme dans l’espèce de la Cour d’Agen, c’est 
d’une adjudication qu’il s’agit, dans laquelle une femme 
dotale s’est portée adjudicataire. Mais, ici, c’est sans mau­
vaise foi qu’elle a porté l’enchère. Illettrée, et ayant des 
ressources presque suffisantes, elle est restée adjudica­
taire en élevant de cinq francs seulement la mise à prix. 
La Cour de Pou déclara la femme non tenue sur ses biens 
dotaux du paiement de la différence résultant de la r e ­
vente faite à sa folle enchère. Sans doute, la faute était 
minime; mais enfin, c’était une faute, et une faute active. 
11 est vrai qu’une pareille faute n’est possible qu’à l’oc­
casion du contrat d’adjudication. Mais, d’abord, la femme 
était capable de contracter, donc d’assumer l’obligation 
de diligence et de réflexion qui incombe à quiconque veut 
s’obliger. Et enfin, dans l’adjudication, le propriétaire ne 
choisit pas sa contre-partie; se présente qui veut, et il 
n’était pas libre d’écarter la femme dotale. Nos adversai­
res ne sauraient donc même pas parler d’imprudence.

92.— III.— Conséquences de la responsabilité des 
incapables pour leur dol et leur faute à l’occasion 
des contrats. — Lorsqu’un dommage est causé par dol 
ou faute en dehors de tout contrat,la conséquence de la res-

1. — Sirey, 1882, II, 249, — et l’une des principales notes de 
M. Labbésurla matière. — V. aussi: Niines, 11 janvier 1878, (S., 79, 
II, 182).

CONSÉQUENCES DE LV RESPONSABILITE 241
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ponsabilité est bien simple à indiquer : l’auteur du dol ou 
de la faute doit exactement la réparation du préjudice 
qu’il a causé, et cette réparation consiste en des domma­
ges-intérêts, en une somme d’argent à payer à la victi­
me. Que l’auteur du dol ou de la faute soit un capable ou 
incapable, la conséquence de la responsabilité ne saurait 
changer.

En est-il de même lorsqu’il s’agit du dol ou de la 
faute commis à l’occasion des contrats? Entre personnes 
capables, voici comment les choses se passent : si le dol 
a été la cause déterminante du contrat, celui qui en a 
été victime a droit à la nullité de la convention (art. 
1116), sans préjudice des dommages-intérêts qui peuvent lui 
être alloués;— si le dol n’a porté que sur l’une des circons­
tances accidentelles du contrat, il n’est point une cause 
de nullité (argt à contrario de l’art. 1116), mais la victi­
me a droit à des dommages-intérêts. Il n’est question, dans 
tout cela, que du dol dans la formation du contrat. — 
Le dol dans l’exécution ne sera jamais une cause de nul­
lité du contrat  ̂; cela se comprend aisément : d’abord 
ce dol n’aura jamais déterminé le contrat, et ensuite il 
réside précisément dans le fait d’empêcher l’exécution ré­
gulière, de sorte que ce dont se plaint la victime, c’est 
non pas de l’existencej mais de la violation du contrat. 
Elle réclamera donc et l’exécution de la convention et la 
condamnation à des dommages-intérêts. Quant à la faute.

2 4 4  DOL ET FAUTE A l ’o CGASION d’uN CONTRAT.

1. — Indirectement il pourrait être une cause de résolution du 
contratj s’il consistait h se refuser à l’exécution (art. il84j.
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elle ne donnera lieu, en principe, qu’à des dommages-in- 
Icrôts

Reste a rechercher si ces règles ne comportent aucune 
modification dans leur application aux incapables et tout 
au moins à en montrer le fonctionnement et les résultats 
dans leur combinaison avec les effets de l’incapacité. Sup­
posons donc un dol ou une faute commis dans un contrat 
par un incapable.

S’il s’agit d’un dol ou d’une faute dans l’exécution, 
nous ne rencontrons point de difficulté spéciale. La res­
ponsabilité de l’incapable une fois établie conformément 
aux règles que nous avons posées, il devra être condamné 
à des dommages-intérêts comme une personne capable. 
Sans doute, il pourra bien encore demander et obtenir la 
nullité du contrat pour incapacité, s’il a contracté en de­
hors des bornes de sa capacité et sans être habilité ; mais 
l’annulation du contrat n’empêchera pas qu’il ait causé un 
dommage par sa faute ou son dol actifs : la cause de son 
obligation de réparer n’étant point dans le contrat, qu’im­
porte que ce contrat soit annulé ou maintenu? C’est une 
idée que nous avons été amené à développer suffisam­
ment dans notre Théorie générale (n° 3k ; v. aussi n° 44).

Le point qui demande ici une étude particulière est 
celui du dol dans la formation du contrat. Débarassons- 
nous d’abord de celui qui n’est point spécial aux incapa­
bles : il s’agit d’un dol sur le motif, ou sur l’objet faisant

CONSÉQUExNCES DE LA RESPONSABILITE 2 4 3

1. — Cependant, lorsque la faute consiste dans l’ignorance des vices 
cachés de la chose vendue, cette faute peut, au gré de l’acheteur, 
donner lieu à la nullité de la vente ou à des dommages-intérêts sous 
forme de réduction du prix (art. 1644).
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la matière du contrat, ou sur la cause du contrat tous 
faits de dol qui, étant généralement la raison détermi­
nante de la convention, donnent à la victime le droit d’en 
demander la nullité. Nous sommes donc en présence d’un 
contrat dont chacune des parties peut demander la nul­
lité, ce qui ne veut pas dire qu’il s’agit d’une nullité ab­
solue. Non ; seulement il y a concours de deux nullités 
j’elatives. Tune pour incapacité, au profit de l’incapable; 
l’autre, pour dol, au profit de la victime du dol et contre 
l’incapable. Comment se dénouera cette situation ? Il est 
peu probable que l’incapable demande la nullité; car s’il 
a trompé son co-contractant, c’était vraisemblablement 
qu’il comptait tirer un profit du contrat. Cependant il se 
peut néanmoins qu’il invoque cette nullité, soit qu’il ait 
fait un faux calcul, soit qu’ayant dissipé l’équivalent qu’il 
a reçu, il ait tout à gagner à l’annulation de la conven­
tion (art. 1312). Dans ce cas, l’autre partie intentera en 
même temps son action fondée sur le dol : point ne lui 
sera besoin de demander la nullité, puisqu’elle va être 
prononcée sur la demande de l’incapable ; mais il con­
clura à des dommages-intérêts, de sorte que, l’incapable 
n’eût-il point profité de l’équivalent qu’il a reçu, il n’en 
devra pas moins restituer la valeur, sans préjudice des 
dommages-intérêts possibles.

Si l’incapable ne se prévaut pas de son incapacité pour 
demander l’annulation du contrat, son co-contractant 
agira comme s’il était en présence d’un capable, et de-

1. — V. des exemples dans Bcdarride, Tr. du dol, 1, n°5 53-5G 
n«* G1-G3; — n°»64 et 65.
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mandera la nullilé, plus peut-être des dommages-intérêts.
Que si la victime du dol n’avait pas encore exccuLé le 

contrat, elle n’aurait qu’à se tenir sur la défensive. Sans 
doute elle ne pourra point se refuser à exécuter, en allé­
guant que la convention est entachée d’incapacité; mais 
elle pourra s’y refuser en opposant l’exception de dol.

Nous avons supposé jusqu’ici un dol qui a été la cause 
déterminante du contrat. Si le dol n’a été qu’un incident 
dans le contrat, s’il a seulement déterminé des conditions 
plus onéreuses que celles qu’aurait acceptées le co-con- 
tractant sans l’erreur dans laquelle on l’a induit, les 
choses ne se passeront pas moins simplement que dans 
l’hypothèse précédente. Ou l’incapable veut le maintien 
du contrat et ne se prévaut point de son incapacité, auquel 
cas la victime du dol réclamera des dommages-intérêts; 
ou bien l’incapable invoque son incapacité et demande 
l’annulation, et dans ce cas le co-contractant n’aura rien 
à prétendre, puisque les choses seront, du lait même de 
l’incapable, remises en l’état.

Il n’aura rien à prétendre, du moins en principe. Mais 
il est possible cependant qu’il ait intérêt et, par là même, 
droit à réclamer néanmoins dos dommages-intérêts. Voici 
dans quelles circonstances. L’annulation pour incapacité 
n’aboutira à remettre les choses en l’état que si l’inca­
pable a profité de l’équivalent reçu ; car, alors, il devra 
le restituer. Mais s’il l’a dissipé, l’annulation n’aura 
pour résultat que d’obliger son co-contractant à rendre 
à l’incapable ce qu’il en a reçu, sans obliger celui-ci à 
rien restituer. Or ce prix que l’incapable a dissipé doit 
être décomposé en deux parties : 1“ la partie correspon­

CONSÉQUENCES DE LA RESPONSABILITE 2 4 5
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dant à peu près à la valeur réelle de la chose, et que le 
co-contractant aurait accepté de payer même sans le dol ; 
2° la partie qui correspond au dol et que le co-contractant 
n’eût point accepté de payer sans le dol. La première par­
tie du prix est perdue sans retour pour le co-contractant 
(art. 1312), puisque, dans cette mesure, il n’y a lieu 
qu’à la pure application des règles sur Lincapacité. Quant 
à la seconde fraction, il nous semble que bincapable 
doive être condamné à la restituer, bien qu’elle ne lui 
ait pas profité 5 car le co-contractant ne s en serait point 
dessaisi sans le dol et, dans cette mesure, il n est plus 
question de capacité ni d’incapacité contractuelles, mais 
de responsabilité pour dol.

93. — Arrivons enfin au fait de dol spécial aux inca­
pables, à savoir celui qui consiste à tromper sur l’in­
capacité. Il semble à première vue qu’il n’y ait pas de rai­
son de distinguer cette hypothèse des autres hypothèses 
de dol et que le jeu normal des règles sur l’incapacité et 
des règles sur le dol doive continuer de produire les 
mêmes effets 1 d’une part, annulation du contrat pour 
incapacité, si l’incapable s’en prévaut; d’autre part, an­
nulation du contrat pour dol, à la demande du co-con­
tractant, s’il établit que, sans l’erreur dans laquelle il a 
été induit, il n’aurait pas contracté, et, en outre, droit à 
des dommages-intérêts.

Et pourtant, à la réflexion, une différence considérable 
ne tarde pas à se révéler entre cette hypothèse et les pré-^ 
cédentesL Dans toute autre hypothèse de dol, la victime*

_Nous y avons fait allusion dans notre Théorie générale (n° 44).
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Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



se plaint de l’existence du contrat; ce qui lui nuit, c’est 
l’état de choses établi par la convention ; aussi sa préten­
tion toute naturelle vise-t-elle l’anéantissement de cet 
état de choses. Au contraire, quand le dol a porté sur 
l’incapacité, la victime, loin de se plaindre de l’existence 
du contrat, se plaint au contraire de son annulation, sur 
laquelle elle avait droit de ne pas compter. Si elle établit 
que la confiance dans la capacité de son co-contractant l’a 
décidée à contracter, si elle prouve, en un mot, que le 
dol a été l’une des causes déterminantes du contrat, la 
conclusion toute naturelle qu’elle en tirera sera, non pas 
que ce contrat doit être détruit, mais qu’il doit être main­
tenu malgré l’incapacité dé son co-contractant. Ce qui peut 
lui nuire, ce n’est point l’état de choses résultant de la 
convention, mais au contraire l’anéantissement de cet état 
de choses. Et sa prétention au maintien du contrat paraît 
d’autant plus légitime, que le dol de ^incapable se ma­
nifeste bien plutôt par la demande en nullité que par le 
lait d’avoir, lors du contrat, trompé sur son incapacité. 
Le co-contractant s’oppose à l’accomplissement d’un dol 
plutôt qu’il ne demande la réparation d’un dol déjà com­
mis. Telle étant la situation, faut-il reconnaître à la vic­
time le droit de conclure au maintien du contrat, à titre 
de réparation du dol, ou plutôt pour empêcher le dom­
mage que ce dol lui causerait? En d’autres termes, l’ex­
ception de dol serait-elle utilement opposée à l’action en 
nullité pour incapacité et paralyserait-elle cette action ? 
Serait-il permis au juge de considérer que la réparation 
la plus exacte du dol est le maintien du contrat lui-même, 
et de décider qu’il est préférable de prévenir les consé­

CONSEQUENCES DE LA RESPONSABILITE 2 4 7
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quences du dol que de le laisser s'accomplir, sauf à en 
réparer les suites ?

Délicate est la question, parce qu’elle paraît soulever un 
conflit entre le texte de la loi et les principes généraux 
du droit. Voyons d’abord où nous conduiraient les prin­
cipes. La Cour de Paris les a, selon nous, nettement per­
çus, dans une espèce qu’elle fut appelée à trancher le 
6 novembre 1866 2. Une femme mariée s’était, à l’aide de 
manœuvres frauduleuses, fait passer pour veuve et avait 
ainsi, sans l’autorisation de son mari, souscrit un billet. 
La femme répondit à la demande en paiement en oppo­
sant son incapacité. Le créancier répliqua par le dol dont 
elle s’était rendue coupable et conclut au maintien du 
contrat. La Cour repoussa la prétention du créancier par 
un arrêt fortement motivé : « Considérant que la femme 
€ Peycanu n’a pas été autorisée par son mari à souscrire, 
« au profit de Sagné, le billet dont s’agit au procès ; que
« dès lors elle n’est pas obligée par ce billet ; .......—
« Considérant que.... Sagné oppose vainement que la 
« femme Peycanu aurait employé des manœuvres frau- 
<r duleuses pour lui persuader que son mari était mort et 
€ qu’elle n’avait plus besoin d’autorisation pour s’obli- 
« ger ; — qu’en effet on ne saurait admettre que la femme 
« qui est en puissance de mari et qui est, dès lors, inca- 
« pable de s’obliger sans autorisation, puisse devenir capa- 
d ble par cela seul qu'elle se prétendrait veuve; et qu’il 
d n’est pas davantage admissible que la fraude qu'elle

2 4 8  DOL ET FAUTE A l ’OCGASION d ’u N CONTRAT

1. — Art. 1307 G. c.
2. — Sirey, 1867, II, 294.
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<t aurait employée pour faire croire à sa capacité puisse 
<r devenir elle-même un principe de capacité et la relever, 
<r en validant son obligation, de la nécessité où elle était
€ de se pourvoir de l’autorisation m arita le ;....... considé-
<r rant qu’il serait contradictoire d’admettre Sagné à se 
« fonder, pour demander que la femme soit condamnée à 
« exécuter son obligation comme valable, sur l’existence 
« d'une fraude qui ne peut devenir dommageable que par 
<r Vannulation de cette même obligation;....... ». Des con­
sidérants de cet arrêt ressort la théorie que nous aurions 
été nous-même amené à proposer. Le dol n’empêche 
point l’incapacité d’avoir existé ;■ il ne saurait en aucune 
façon la suppléer. La capacité délictuelle, qui est natu­
relle, ou mieux, la responsabilité, n’a rien de commun 
avec la capacité contractuelle et ne saurait produire les 
effets attachés à celle-ci. Donc, qu’on applique à chaque 
source d’obligation ses règles propres. La femme était 
incapable de s’obliger contractuellement : le contrat sera 
annulé. Elle est responsable de son dol : aussi sera-t-elle 
condamnée à des dommages-intérêts pour le dommage 
que l’annulation, conséquence de son dol i, causera au 
co-contractant.

Cette seconde proposition est expressément approuvée 
par la Cour de P aris : «... Lorsque l’obligation de la
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1. — L’annulation, sans doute, a bien sa cause dans l’incapacité J 
Mais elle est aussi une conséquence du dol, en ce sens que, sans ce 
dol, le co-contractant ne se serait point exposé à l’annulation. — Si 
néanmoins il s’y était volontairement exposé, il n’y aurait plus de 
responsabilité. Volenti non fil injuria, et parla même plus de ques­
tion.
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« femme a été annulée pour défaut d’autorisation^ celui 
« qui a été trompé par la femme qui a employé la fraude 
« pour lui faire croire qu’elle n’avait pas besoin d’autori- 
« sation, peut trouver, dans la cause de l’annulation de 
« l’engagement contracté par la femme, le principe d’une 
ft action principale ou subsidiaire en dommages-intérêts 
ft ou en restitution ». Que si néanmoins la Cour n’alloue 
pas des dommages-intérêts à Sagné, c’est uniquement 
parce que Sagné n’en avait point fait l’objet d’une de­
mande subsidiaire.

Le projet de Code civil allemand adopte littéralement 
ce point de vue : ft Les auteurs du projet ont cru inutile 
« de reproduire la disposition de l’article 7 de la loi de 
ft 1875, relative à l’hypothèse où le mineur a employé des 
ft manœuvres frauduleuses pour faire croire à sa pleine 
« capacité. Ils ont considéré comme allant de soi, d’après 
« les principes, d’une part, qaecela est sans influence sur 
ft la validité de l'acte auquel le mineur a participé, et, 
« d’autre part, que le mineur est tenu à la réparation du 
ff préjudice qui en résulte pour son co-contractant  ̂ ».

94. — Ce n’est point là pourtant l’idée qui semble pré­
valoir dans la doctrine, en France. La plupart des auteurs 
ramènent l’obligation de réparer le dol au maintien du 
contrat 2. Voici leur raisonnement. Sans doute, malgré le 
dol, le vice d’incapacité n’affecte pas moins l’obligation
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— Analyse delà Partie générale du Projet de Code civil alle­
mand^ — par M. Bufnoir, dans le Bulletin de la Société de Législa­
tion comparée, février 1889, p. 155.

2. — Demolombe,IV, n«»327et 328 Larombière [Oblig., V,sous 
art. 1307, n°* 3 et 4; — Aubry.et Rau, V, par. i l ^  in fine. — Grenoble,
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conventionnelle 5 mais, comme l’incapable est responsable 
de son dol et qu’il doit, pour cette cause, des dommages 
et intérêts à l’autre partie, le mieux est de ne pas donner 
suite à l’action en nullité, puisque le maintien du contrat 
est la réparation la plus simple et la plus exacte, le dédom­
magement le plus naturel du dol qui a été commis.

Ainsi, pour n’être pas amené à réparer le dommage que 
causerait l’annulation, on supprime l’annulation elle-même. 
C’est le triomphe du régime préventif. Le moyen est radi­
cal ; mais est-il légitime, est-il juridique?

Il est d’abord permis de s’étonner qu’une obligation de 
réparer puisse naître avant que le dommage ne soit causé. 
Le dol ne suffit point par lui-même à créer une obligation ; 
la véritable source de l’obligation est même plutôt le 
dommage que le dol, ou, si on le préfère, c’est le dom­
mage résultant du dol. Or le dommage n’existe pas encore, 
et l’effet ne saurait précéder la cause. Telle est la situa­
tion au point de vue théorique et abstrait.

Mais la raison qu’on invoque, ou plutôt l’explication 
qu’on donne (car c’est à peine si l’on paraît douter de la 
certitude du système), c’est une considération pratique. 
Le dommage n’est point encore causé ; mais il va l’être 
incessamment, puisque l’incapable demande l’annulation

21 décembre 1822, et Cass., 15 juin 1824 (Dalloz, Jurispr. géa., X, 
p. 138). — Dans notre ancien droit, Pothier {Tr. de la Puiss. marit. 
n“® 28 et 54) donne bien cette solution, à propos de la iemine mariée; 
mais il suppose quecelte femme passe très généralement pour veuve 
et qu’elle-môme, peut-être, se croit telle. Alors, dit-il, il faudrait 
annuler trop de contrats, et il est prudent, dans rinlérêt du crédit 
de la femme elle-même, de la considérer aloi'S comme capable : Error 

communis facit jus (V. n° 12).
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de son engagement. N’est-il point sage, dès lors, de refu­
ser l’annulation, et n’est-ce point en cela que consistera 
la réparation la plus exacte et la plus naturelle du dol ?

La plus exacte ? — Cela n’est pas certain. 11 est possi­
ble que rincapable ait intérêt à l’annulation, sauf à payer 
des dommages et intérêts, et que, d’autre part, le co-con­
tractant n’éprouve point par l’annulation un dommage 
dont l’évaluation équivaille au maintien du contrat. 
En d’autres termes, il se peut que l’incapable souffre 
plus du maintien du contrat que de l’indemnité qu’il se­
rait tenu de payer et, en sens inverse et correspondant, 
il se peut que le co-contractant gagne au maintien de ce 
contrat, obtienne ainsi plus que ne lui procurerait l’obli­
gation de réparer, ce à quoi ne doit pas aboutir une obli­
gation de ce genre. Et ce résultat est d’autant plus pro­
bable que, si l’incapable se prévaut de la nullité, c’est 
que la convention a été désavantageuse pour lui. Sans 
doute, il sera toujours, en prenant pour exemple une 
vente, tenu de restituer le prix, et les,dommages et 
intérêts qu’il pourra être condamné à payer en sus sont 
de nature à faire croire que l’annulation sauf réparation 
est en somme un résultat plus sévère pour lui que le 
maintien du contrat. Mais ce n’est là qu’une illusion, ou 
du moins cette conséquence n’est pas fatale : d’abord, 
l’acheteur qui recouvre'son prix intégral ne souffre pas 
un dommage bien considérable, et l’indemnité que néan­
moins il obtiendra de ce chef peut être bien inférieure à 
l’intérêt que possède sans doute l'incapable à recouvrer 
sa chose, sans quoi il ne demanderait pas la nullité, sa­
chant fort bien qu’il sera tenu de réparer les conséquen­
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ces de son dol ; ensuite, l'incapable n’est point seul en 
cause, il peut avoir des créanciers, dont l’intérêt à l’au- 
nulation est considérable, et nous sommes ainsi amené à 
apprécier l’exactitude de la seconde qualité attribuée par 
nos adversaires au procédé de réparation qui consiste 
dans le maintien du contrat.

Cette réparation, disent-ils, est la plus naturelle.— Nous 
ne craignons point d’affirmer que rien, au contraire, n’est 
moins naturel en ce sens que rien n’est plus opposé 
aux principes généraux du droit. Quel est le mode nor­
mal d’exécution forcée? N’est-ce pas la saisie et lávente 
des biens du débiteur, pour être payé sur le prix prove­
nant de cette vente? En d’autres termes, il n’est jamais, 
en principe, permis à un créancier de s’approprier en na­
ture les biens du débiteur'^ (art. 2204 et suiv., C. c.). Or 
ne voit-on pas que le maintien du contrat ressemblerait 
singulièrement et aboutirait le plus souvent à cette appro­
priation ?

Sans doute il ne s’agit point encore précisément d’exé­
cution forcée, l’obligation de réparer n’étant pas encoredé- 
terminée par le ju^e ; mais ne semble-t-il pas qu’on arrive 
indirectement au même résultat, puisque le maintien du 
contrat ne peut être considéré autrement que comme

CONSÉQUENCES DE LA RESPONSABILITÉ. . 2S 3

1 , _  3SÎOUS supposons que, par cette expression, nos adversaires 
veulent dire« normal, conforme aux règles ». Sans quoi leur argu" 
ment ii’en ssrait pas un: ce n’est pas parce que telle solution est 
celle qui se présente le plus naturellement à l’esprit qu’elle est la 
plus juridique ni la meilleure.

2. — Sauf dans l’hypothèse de rapport de dette. (V. notre étude 
sur le Rapport des dettes, n° 24).
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l’exécution de l’obligation de réparer, obligation par là 
même implicitement déterminée par le juge dans son exis­
tence et dans son étendue ? Or les tribunaux ont-ils le 
droit de transformer ainsi les conséquences normales du 
dol ? Ces conséquences normales, nous l’avons dit déjà, 
conduisent au résultat suivant : obligation de réparer le 
dommage causé par dol, lequel dommage ne peut exister 
que par l’annulation du contrat; et cette obligation de 
réparer ne se traduit, dans notre droit, que par la con­
damnation à des dommages-intérêts (Sect. IV du T. Ill, 
livre II, C. c., et notamment art. 1149-1151). Où les tri­
bunaux puiseront-ils le droit de transformer ces domma­
ges-intérêts en maintien du contrat? Que répondront-ils 
aux créanciers de l’incapable, qui viendront se plaindre 
de l’espèce de privilège qui résulterait parfois du maintien 
du contrat, au profit du co-contractant victime du dol?

Supposons, en effet, que le contrat tendait à transférer 
la propriété d’une chose appartenant à l’incapable. Main­
tenir le contrat, n’est-ce pas soustraire le co-contractant, 
qui n’est pourtant que créancier d’une indemnité, à la loi 
du concours ?

Le maintien du contrat, qui n’est pas, quoi qu’on en 
dise, la réparation la plus exacte du dol, est donc bien 
loin aussi d’en être la réparation la plus naturelle. Outre 
qu’il offre ce singulier aspect d’une réparation précé­
dant le dommage, il constitue une violation, qu’aucun 
texte n’autorise, de deux principes également certains 
dans notre droit, à savoir, le premier, que toute obliga­
tion de réparer le dommage causé par dol ou faute se 
traduit en dommages et intérêts ; le second, que les créan-
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ciers chirographaires concourent entre eux pour le paie­
ment de leurs créances.

95. — Aucun texte, disons-nous, n’autorise en principe 
cette transformation. Ce n’est pas à dire que, dans telle 
hypothèse déterminée, la loi ne consacre pas formellement 
ce résultat ; et, en réalité, c’est même parce qu’il en est 
ainsi, qu’on a pu croire que telle était la règle générale. 
Pour deux catégories d’incapables, en effet, nous allons 
voir la loi maintenir le contrat à titre de réparation du 
dol qu’ils ont commis en trompant sur leur incapacité. 
Mais il sera aisé de constater que cette double exception 
est motivée par des raisons toutes particulières, et qu’en 
conséquence il n’cst point permis de la généraliser.

La première hypothèse est celle du mineur qui a fait 
croire à sa majorité (art. 1307). « La simple déclaration 
<r de majorité, faite par le mineur, ne fait point obstacle à 
« sa restitution Il résulte clairement delà que, lorsque 
le mineur a fait plus qu'une simple déclaration, ce dol 
fait obstacle à sa (l restitution » ; en d’autres termes, la 
restitution qu’il demande lui sera refusée. Ce refus de res­
titution n’est pas autre chose que le maintien du contrat.

Pourquoi cette réglementation des conséquences du dol 
du mineur? L’explication se trouve à la fois dans l’his­
toire et dans la condition juridique du mineur. On sait 
les difficultés considérables que soulève la combinaison 
des articles 1124 et 1305 C. c., le premier qualifiant 
le mineur d’incapable, le second paraissant, au contraire, 
ne lui donner que la rescision pour lésion et, par là 
même, le considérer comme capable de s'obliger par con­
trat. Dans ce débat, nous prenons fermement parti pour
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la seconde opinion. Ce n’est point ici le lieu d’exposer 
cette controverse célèbre ̂  ; nous devons nous borner à 
indiquer les grands points historiques de la condition du 
mineur, depuis le droit romain, en tant qiCils peuvent 
éclairer la question que nous étudions en ce moment.

A Rome, le pubère mineur de vingt-cinq ans, même 
pourvu d’un curateur, n’était point incapable de s’obliger. 
Seulement, s’il se trouvait lésé, le préteur lui accordait 
le bénéfice de Vin integrum restitutio, ce qui justement 
supposait valable le contrat formé. Si le mineur s’était 
rendu coupable d’un dol en faisant croire à sa majorité, 
le préteur refusait Vin integrum restitutio^ qui n’était 
qu’un bénéfice, une faveur. La conséquence toute natu­
relle et forcée de ce refus était le maintien du contrat. On 
n’avait point à dire que le dol du mineur rendait le mineur 
comme capable, puisqu’il était capable, ni que ce dol 
validait le contrat, puisque le contrat était valable. Ce 
n’était point refuser une nullité, puisqu’il n’y avait pas 
nullité. Rien donc de pics logique et de plus juridique 
que ce maintien du contrat, dont on ne pouvait dire ainsi 
qu’il était une transformation de l’obligation de réparer. 
Le préteur, en présence de la mauvaise foi du mineur, 
se contentait de laisser le droit civil s’appliquer simple­
ment. On n’avait pas à reprocher à cette législation d’obli­
ger sous cette forme à la réparation d’un dommage qui 
n’était pas encore causé : il ne s’agissait point précisément
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“1. — Voyez l’inléressante et remarquable étude de M. J. Flach, 
De la Minorité (n®* 49 et suiv.), qui nous paraît établir irrésistible­
ment la doctrine que nous adoptons nous-méme.
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de réparer un dommage; non, le préteur se désintéres­
sait simplement du mineur coupable de dol (v. n° 71).

Tout autre était la condition de l’impubère en tutelle. 
Incapable de s’obliger, ce n’était point une faveur qu il 
implorait, mais un droit qu’il invoquait. Le droit civil 
frappait de nullité l’obligation qu’il avait contractée sans 
Vauclonias de son tuteur ; il pouvait donc invoquer cette 
nullité malgré son dol, parce que le dol, comme nous 1 a- 
vons dit déjà, ne saurait faire disparaître l’incapacité de 
contracter. Seulement, il était tenu de réparer le dommage 
qu’il avait ainsi causé (v. n° 71).

Que devint, dans notre ancien droit, cette différence entre 
la condition de l’impubère et celledu mineur de vingt-cinq 
ans? Sur aucun point on ne vit incertitude plus grande 
dans la doctrine et dans la jurisprudence b Dans les pays 
de droit écrit, l’impubère disparut derrière le mineur de 
vingt-cinq ans i au sortir do l infdnlia, on était en prin­
cipe capable de s’obliger, sauf restitution en entier si l’on 
était lésé, jusqu’à l’époque de Vœlas perfecla. Dans les 
pays de coutume, la confusion se fit d’abord dans un sens 
inverse : ce fut le mineur de vingt-cinq ans qui fut assi­
milé à l’impubère romain et, comme lui, déclaré incapa­
ble de s’obliger par contrat. Puis, sous l’influence du 
droit romain, dont l’étude vint à se répandre de plus en 
plus et dont presque tous les textes sur notre matière 
visent le mineur de vingt-cinq ans, non l’impubère, une 
réaction fort confuse se produisit et, en definitive, on en 
vint au système des pays de droit écrit. Au xviii® siècle,

<1. _  V. Flaclî, De la Minorité. 16-20.
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les écrits des auteurs coutumiers présentent tous la sin­
gulière contradiction que voici : 1® le mineur de vingt- 
cinq ans, pubère ou impubère, est incapable de s’obliger; 
2° mais il ne peut, même impubère, attaquer ses engage­
ments qu’en alléguant et prouvant la lésion. N’est-il pas 
évident que la seconde règle détruit la première, à moins 
qu’on n'entende celle-ci en ce sens que le mineur est inca­
pable d’être lésé? Mais c’est là certainement une expres­
sion impropre: dirait-on jamais du majeur qu’il est inca­
pable d’être lésé de plus des sept douzièmes dans la 
vente d’immeubles? Dans le dernier état de notre ancien 
droit, le mineur n’est donc pas incapable de s’obliger : 
il a seulement droit à la restitution pour lésion.

Le Code civil est, en ce point, la reproduction fidèle 
de notre droit coutumier même dans ses défauts: c’est 
ainsi que l'article 1124 range le mineur au nombre des 
incapables, puis que l’article 1305 le déclare restituable 
pour lésion. Notre mineur français est donc dans la même 
condition que le mineur de vingt-cinq ans romain, et non 
dans celle de l’impubère : il ne peut pas, en principe, 
attaquer les actes qu’il a faits seul par la voie de la nul­
lité ; ses engagements sont valables, sauf restitution pour 
lésion. Telle est du moins noire opinion. De là, ces mots 
«restitution, restituable... », si fréquemment employés 
dans les articles 1305-1314.
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1. — Sauf article 1314, qui est une innovation. Notre ancien droit 
admettait la restitution même dans l’hypothèse où cette disposition 
la refuse.

2. — Sauf ceux pour lesquels des formalités sont requises même 
quand ils sont faits par le tuteur.
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Dès lors, un grand pas est lait dans l’explication que 
nous avons entreprise. Quand un mineur a trompé sur 
sa minorité, il résulte de l’article 1307 que son dol abou­
tit au maintien du contrat. Rien de plus simple, comme 
nous l’avons vu en droit romain. Puisque le contrat est va­
lable, on n’a pas à dire qu’il y a transformation de l’o­
bligation aux dommages et intérêts en validité du con­
trat, ni qu’on répare un dommage qui n"est pas en- 
Icore causé. Ce que faisait le préteur romain, c’est notre 
tégislateur qui le fait aujourd’hui : l’un et l’autre se désin- 
éressent du mineur coupable de dol et laissent s’appli­
quer normalement les règles de la capacité contractuelle.

Nous ne portons aucune appréciation sur le système du 
Code civil. A Rome, il n’en était ainsique pour le pubère 
mineur de vingt-cinq ans. Chez nous, il en est ainsi, puis­
que le Code ne distingue pas, même pour l'impubère. 
Est-ce avec raison que cette distinction ne se retrouve 
pas dans notre législation ? Nous ne voulons point le 
rechercher. Il nous suffît ici d’expliquer comment, du 
dol du mineur, résulte dans notre droit le maintien du 
contrat
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1. — Le Projet de Code civil allemand considère le mineur comme 
un incapable proprement dit. Aussi le voit-on disposer que son dol 
n’empêche point l’annulation du contrat, sauf réparation du dom­
mage causé par suite de l’annulation (v. n® 93 in fine).

— L’article 1312 G. c., qui concerne l’interdit et la femme mariée, 
parle, d’une manière générale, de « restitution ». L’expression est 
alors impropre dans sa généralité ; exacte pour le mineur, elle cesse 
de l’être pour l’interdit et la femme mariée. Pour ces deux derniers 
incapables, c’est de nullité qu’il s’agit. Le mot « restitution », em­
ployé en ce qui les concerne, est détourné de son sens propre et 
traditionnel. Cette inexactitude de langage, dans l’article 1312, s’ex-
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96. — La seconde hypothèse dans laquelle le dol de 
l’incapable qui fait croire à sa capacité produit ce ré­
sultat, est celle d’une femme dotale qui trompe sur la 
dotalité et a, lors de son mariage, déclaré à l’officier de 
l’état civil se marier sans contrat. Dans ce cas, la loi 
du dO juillet 1850 (art. 1391 G. c., al.) dispose que la 
femme « sera réputée capable de contracter dans les ter- 
« mes du droit commun ». La conséquence directe est le 
maintien du contrat.

Mais il ne fallait pas moins, on le voit, qu’une disposi­
tion législative expresse pour admettre cette conséquence 
du dol. La loi du 10 juillet 1850 est d’ailleurs d’une cor­
rection juridique parfaite : elle ne dit pas que l’obligation 
aux dommages-intérêts, obligation qui n’est point encore 
née, se transforme en maintien du contrat; non, elle crée 
une fiction (ce que peut toujours le législateur, mais lui 
seul), elle considère la femme dotale comme non dotale, 
c’est-à-dire comme capable de contracter selon le droit 
commun des femmes mariées.

Et cela s’explique aisément. L’incapacité de la femme 
dotale n’est pas une incapacité établie par la loi : elle ne 
résulte que de la volonté de la femme, de l’option qu’elle 
a faite pour-tel régime matrimonial. En un mot, c’est elle- 
même qui se crée incapable. La loi permet cela, mais à 
la condition que la femme agisse ouvertement. Si elle ca­
che l’incapacité dont elle veut se frapper, quoi de plus 
juste que de la considérer comme répudiant cette incapa-
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plique par la réunion, dans une môme proposition, des mineurs 
d’une part, des interdits et des femmes mariées d’autre part.
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cité i ? La loi ne saurait s’émouvoir d’une atteinte qui en 
somme ne lui est pas portée. Les autres incapables, lors­
qu’ils trompent sur leur incapacité, font injure à la loi, 
qui a raison alors de maintenir sa légitime autorité et de 
décider que, quoi que fassent les particuliers, ses dispo­
sitions n’en conservent pas moins toute leur force. Rien 
donc de plus facilement justifiable que cette différence 
entre la femme dotale et les autres incapables.

97. — Voilà les deux hypothèses exceptionnelles dans 
lesquelles le dol qui consiste à faire croire à la capacité 
procure le maintien du contrat.

L’une et l’autre s’expliquent par des raisons qui leur 
sont propres: la première, par la condition juridique du 
mineur, qui n’est point proprement un état d’incapacité ; 
la seconde, par l’origine conventionnelle de l’incapacité de 
la femme dotale. Toutes deux sont prévues et réglées par 
des textes spéciaux (art. 1307, et loi du 10 juillet 1850).

C’est assez dire qu’il n’est pas permis de les générali­
ser et que, dès qu’on en sort, il faut rentrer dans le droit 
commun : annulation du contrat pour incapacité, sauf 
réparation du dommage causé par cette annulation. Telle 
sera donc simplement la conséquence du dol de l’inter­
dit, des personnes pourvues d’un conseil judiciaire, de la 
femme mariée et même de la femme dotale en dehors du 
cas précis de la loi de 1850 (V. n° 83).

98. — La question de la responsabilité de l’incapable
1. -  La femme, il faut le supposer, a contracté avec l’autorisation 

de son mari. Elle était donc capable en tant que femme mariée, et il 
n’y a plus en jeu que l’incapacité conventionnelle résultant de la 
dotalité.

INCAPABLE ÉTRANGER 261
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pour le dol qui consiste à tromper sur rincapacité est 
fréquemment soulevée en droit international privé. Un 
étranger atteint d’incapacité à raison soit de l’âge, soit 
du mariage, soit de l’état mental, soit pour toute autre 
raison spéciale à chaque législation, contracte en France 
avec un Français, qu’il se garde d’éclairer, ou même qu il 
trompe activement sur son incapacité. La situation, il est 
aisé de le deviner, est particulièrement favorable au dol 
dont nous nous occupons, l’étranger étant plus générale­
ment inconnu qu’un national, et les moyens d’information 
beaucoup plus difficiles. Quelle décision devront rendre 
les tribunaux français saisis d’une affaire de ce genre?

Nous ne voulons pas entrer ici dans la discussion de 
fond de la théorie des statuts. Nous supposons admise 
cette règle, qui l’est en effet très généralement, au moins 
comme principe, à savoir que la capacité rentre dans le 
statut personnel et que le statut personnel est régi parla 
loi nationale. — D’autre part, nous considérons comme 
prouvé, après les développements que nous avons donnés 
sur ce point, que la responsabilité est bien distincte de la 
capacité. — Il ne s’agit plus que de combiner ces deux 
idées au point de vue du droit international, et de cette 
combinaison découlera tout naturellement la solution 
cherchée.

La responsabilité, disons-nous, est une idée complète­
ment indépendante de la capacité. Doit-elle néanmoins 
être considérée comme rentrant dans le statut personnel ? 
Certainement non. La responsabilité civile est, au point 
de vue des statuts, de même nature que la responsabilité 
pénale ; le degré peut varier, mais l’une et l’autre inté­

2 6 2  DOL ET FAUTE A l ’o CCASION d ’u N CONTRAT
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ressent la sûreté publique (art. 3 C. c.). « La question 
« purement civile ne saurait être bien gravement affectée 

par la circonstance d'une pénalité, quand on ne s’atta-, 
che qu aux faits pris en eux-mêmes... La loi compétente' 

« à cet égard est celle du lieu où le fait est intervenu.
« C’est à elle qu’il faut recourir, non-seulement quant à la 
« cause, aux conditions et à l’étendue des dommages-in- • 
« térêts, mais encore au sujet des personnes et des choses 
« dont chacun doit être responsable  ̂d.

Appliquons donc distinctement à notre hypothèse et 
les règles sur la capacité, conformément à la loi étrangère, 
et les règles sur la responsabilité, conformément à la loi 
française. Le résultat sera le suivant. Le dol de l’inca­
pable étranger n’empêchera point que le contrat doive 
être annulé pour incapacité, par application de la loi 
étrangère sur l’incapacité. Mais cette annulation, consé­
quence du dol initial et achèvement de ce dol, cause un 
dommage au co-contractant français : réparation en sera 
due par l’incapable étranger, par application des règles 
que nous avons présentées comme étant celles de notre 
droit français.

Reste à savoir quel devra être le dol de l’étranger pour 
qu’il entraîne responsabilité. Or nous venons de voir 
que c est à la loi française qu’il faut recourir pour dé­
terminer la cause et les conditions des dommages-intérêts. 
Il suit de ià : 1“ que la simple déclaration de capacité 
suffira, en règle générale, à entraîner responsabilité; —•
2 que cette règle doit comporter, en principe, l’exception 
relative au mineur.

b  Ch. Brocher, Tvaiiè dû Droit intevnal. privé, n°127-
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Sur ce second point, toutefois, des explications sont né­
cessaires. Si l’article 1307 exige, de la part du mineur, 
plus qu’une simple déclaration de capacité, c’est que 
l'aspect de la personne physique doit mettre en garde 
contre une déclaration de ce genre. Il y a donc toutes 
raisons d’appliquer cette disposition au mineur étranger 
dont la loi nationale fixe, comme la nôtre, la majorité à 
\ingt-un ans. Mais s’il s’agit d’un étranger dont la loi 
nationale recule la majorité au-delà de l’âge adopté par 
la loi française, à vingt-cinq ans, par exemple, il semble 
que, le même motif n’existant plus au même degré, les 
juges puissent tenir compte de cette différence et déclarer 
l’incapable tenu même de sa simple déclaration menson­
gère.

Quant à la sanction du dol du mineur, elle consiste, en 
droit français, dans le maintien du contrat (art. 1307, 
arg. à conir.). En sera-t-il de même pour le mineur étran­
ger? Cela dépend de la condition reconnue à ce mineur 
par sa loi nationale. Est-il proprement un incapable, ou 
bien est-il seulement, comme le mineur français, resti­
tuable pour lésion? Au premier cas, le contrat sera an­
nulé sur sa demande, sauf réparation du dommage ainsi 
causé ; car le dol ne peut remplacer la capacité. Au se­
cond cas, le contrat sera maintenu, par application de l’ar­
ticle 1307 [à ccnlr.) \ car les conséquences de la responsa- 
biliié doivent être, comme la cause et les conditions de 
cette responsabilité, déterminées par la loi du pays où le 
dol est commis. Que si, dans le premier cas, nous déci­
dons que le contrat doit être annulé, c’est que la condition 
du mineur étranger est supposée n’être pas la même que

2 6 4  DOL LT FAUTE A l ’o CCASION d ’u K CONTRAT
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celle du mineur français, et qu’il s’agit alors proprement 
d’une question d’incapacité; la condition du mineur se 
trouvant, par hypothèse, être la même que celle de l’in­
terdit ou de la femme mariée, son dol doit évidemment 
produire les mêmes effets que le dol de ces autres inca­
pables. Le nom propre à tel incapable n’est rien ; c’est 
l’identité de condition juridique qu’il faut prendre en con­
sidération.

Tels sont les résultats auxquels nous ont conduit nos 
principes et leur combinaison avec les règles de droit in­
ternational le plus généralement admises. La jurispru­
dence nous paraît aller trop loin, en déclarant inattaqua­
bles pour incapacité les contrats intervenus entre un fran­
çais et un étranger mineur, par ce seul fait que l’étranger 
mineur n’a point révélé son incapacité et que le Français 
a été de bonne foi L Décider ainsi, c’est supprimer tota­
lement la règle Nemo ignorare censetur condüionemejuscum 
quo conirahü et c’est nier aussi l’existence du statut per­
sonnel. Il faut voir là les conséquences d'une doctrine en 
matière de droit international privé, suivant laquelle l’in­
térêt français doit passer avant les règles de capacité des 
législations étrangères : le statut personnel est bien admis 
en principe, mais il est supprimé en fait par la restric-

INCAPABLE ÉTP.ANGEB 2GÍ)

4. — V. Cour de Cass., 16 janvier 1861 (Dali. 61,1,193), aiï. Lizardi, 
— et la note. — V. aussi : Paris, 17 juin 1834 (S. 34, II, 371) ; — 15 
octobre 1834 (S. 34, II, 657 15 mars 1831 (S. 31, II, 337 ).

2. — Et ce n’est point là une règle de capacité, mais une règle 
touchant la responsabilité pour le dol dont nous nous occupons. Il 
n’y a donc point à se préoccuper si elle existe à l’étranger; il suffit 
qu’elle existe en France.
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lion découlant de l’intérêt français Laurent combat 
vigoureusement cette singulière conception du droit 2.

99. — Dans tousles cas où la responsabilité de l’inca­
pable est reconnue, i lya l i eu  dese demander comment on 
doit traiter la convention, l’espèce de transaction, qui 
peut intervenir entre sa victime et lui, sur l’étendue de 
la réparation due.

11 faut décider que l’engagement de l’incapable n’est 
point valable, s’il n’a été habilité dans ce but. La source 
de la dette, en effet, n’est plus alors le dommage causé, 
mais la convention : or les incapables ne peuvent s’obli­
ger par contrat. A Rome, la question n’eût pas fait doute 
si la réparation due avait été fixée par stipulation : il y 
aurait eu novation par changement dans la cause, et l’o­
bligation de l’incapable aurait été certainement contrac­
tuelle. Mais de ce que, dans notre droit, il n’y a plus de 
novation par changement de cause, il ne faut pas con­
clure que l’obligation résultant de la transaction sur les 
suites d’un délit reste délictuelle. C’est bien la conven­
tion, qu’invoquera la victime du dommage en réclamant 
la somme fixée, et non pas le dol ou la faute. Il y a obli­
gation contractuelle née à l’occasion d’un dol ou d’une

'2 0 ^  DOL ET FAUTE A l ' o 'CCASî ON d ’u N CONTRAT

1 ,  — Valette, sur Proudhon, De l'état des personnes, I, p. 80; — 
Demangeat, Histoire de la condition civile des étrangers en France, 
p. 373 ; — Demolombe, Cours de Code Napoléon, I, n° 102.

—Bourges, 26 mai 1858 (Dali., S8, II, 178) : « L’intérêt des nationaux 
« qui ont stipulé de bonne foi ne saurait être sacrifié au statut per- 
« sonnel de l’étranger, qu’ils n’ont pas connu et ne sont pas censés 
« connaître ».

2 . — Laurent, Le Droit civil international,- II, n°® 48-51.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



faute ; il faut donc être capable pour rassumer valable­
ment.

C’est la solution qu’a consacrée la Cour de Cassation, 
le 15 février 1870 en ce qui concerne la femme mariée.

Cependant, le 20 juillet delà même année on voit la 
même Cour déclarer que les engagements contractés par 
une femme dotale, pour la réparation du préjudice causé 
par ses délits ou quasi-délits, sont exécutoires sur les 
biens dotaux comme le seraient les condamnations pro­
noncées contre elle pour la même cause. — Si la Cour de 
Cassation s’en était tenue là, il y aurait contradiction pure 
et simple avec l’arrêt du 15 février. Mais elle ajoute aussi­
tôt : sauf au juge à apprécier si l’engagement ainsi con­
tracté n’a pas excédé la mesure du préjudice causé. 
C’est là une restriction qui supprime la règle posée d’a­
bord et nous ramène à la doctrine du premier arrêt, qui 
est à coup sûr beaucoup plus correct dans sa manière.

100. — Une dernière question s'est élevée dans la pra­
tique, au sujet de la condamnation aux dépens prononcée 
contre un incapable. Le fait d’avoir soutenu un procès 
qu’on perd doit-il être considéré comme constituant un 
dol ou une faute qui entraîne responsabilité ?

Quand le procès a sa source dans un fait extra-contrac­
tuel, il n’y a pas de difficulté et l’on est d’accord pour 
déclarer que la condamnation aux dépens est de même 
nature que la condamnation aux dommages et intérêts.

DÉPENS DES PROCÈS 2 6 7

!• — Sirey, 1870,1, 212. — Ea ce sens, Larombière, Oblig., sous 
art. 1310, n° 8 ; — Aubry et Rau, IV, par. 335 in fine.

2 .— Sirey, 1871,1, 69. —V. aussi: Sourdat, De la ResponsahUüé, 
n* 172 bis.
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Où la difficulté s’élève, c’est lorsque le procès a sa source 
dans un contrat., Les espèces soumises aux tribunaux 
sont toutes relatives à la femme dotale. C’est, en effet, 
pour cette incapable que la question présente surtout de 
l’intérêt, parce que son incapacité n’est susceptible de 
disparaître par aucune autorisation ou habilitation (sauf, 
bien entendu, art. 1555-1558). Supposons donc un procès 
soutenu par une femme dotale, et ce procès ayant sa 
source dans un contrat.

Et bien, même dans ce cas, il y a un point sur lequel 
on ne dispute pas  ̂ ; c’est lorsqu’on ne peut alléguer con­
tre la femme qu’une simple faute. On convient alors que 
la condamnation aux dépens n’est pas exécutoire sur les 
biens dotaux. Nous sommes aussi de cet avis. Et comment 
en serait-il autrement? La solution contraire n’aboutirait- 
elle pas à engager la dot pour toute condamnation aux 
dépens? Car ne pourrait-on légitimement prétendre que 
tout procès soutenu et perdu est légalement une faute? 
Le danger serait précisément celui-là, de constituer léga­
lement en faute une personne qui en réalité n’en a point 
commis peut-être, et dont la prétention, au fond, était juste. 
La vérité de la chose jugée n’est qu’une vérité civile, si 
l’on nous permet cette expression ; or, en matière de res­
ponsabilité, il n’y a que la vérité naturelle qui compte. 
Mais on ne pourra pas même rechercher cette vérité, par­
ce que cette recherche serait trop délicate et trop dange­
reuse. 11 est de l’essence des procès qu’il y ait un gagnant 
et un perdant ; pourvu que celui-ci n’ait pas agi avec

1. — Voy. toutefois : Duranton, XV, 534.
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malice, on ne saurait le considérer comme coupable ; la 
conviction de son bon droit ne doit pas lui être repro- 
Ci. Car il y a, au point de vue psychologique, cette 
différence certaine entre la faute ordinaire et la faute, si 
même on peut lui donner ce nom, du plaideur qui suc­
combe, c’est que, dans la première, on accomplit ou on 
néglige d’accomplir un fait sans prévoir les conséquences 
dommageables qui résulteront de cet acte ou de cette 
omission, au lieu que, dans la seconde, il n’y a pas celte 
imprévoyance coupable, mais bien au contraire une volonté 
et une réflexion précises des conséquences de ce que l’on 
fait, volonté et réflexion qui se résument dans le désir 
légitime de faire reconnaître ce qu’on croit être son 
droit 2.

Mais arrivons à l’hypothèse qui soulève la discussion. 
C’est de mauvaise foi et uniquement dans une intention 
malicieuse que le demandeur a émis une prétention qu’il

1. — Le droit romain, cependant, punissait la partie succombante, 
sans distinguer si elle avait ou non agi malicieusement. Ce ne lut 
là, dans l’origine, qu’une application de-cette idée des législations 
primitives, à laquelle nous avons déjà fait allusion, à savoir que, 
aux époques où la passion domine dans le droit, on ne distingue pas 
entre le dol, la faute et le fait, La règle romaine, il est vrai, sub­
sista même lorsquë ces distinctions apparurent. Mais elle fut alors 
motivée par le désir exagéré de réprimer l’esprit de chicane. Tou­
tefois, si le perdant était toujours puni, certaines peines ne frappaient 
cependant que le perdant de mauvaise foi (infamie, sponsio dimidiæ 
partis, juramentum in litem, judicium calumniæ).

2. — En ce sens : Agen, 26 janvier 1833 (S., 33, II, 159) ; — Cass,, 
28 février 1834 (S,, 34, I, 208) ; — Rouen, 12 mars 1839 (S,, 39, II, 
351) Agen, 6 décembre 1847 (S,, 48,11,241); — Cass,,19 mai 1849 
(S,, 49, I, 365) ; — Grenoble, 15 décembre 1864 (S,, 85, II, 278),
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savait ii’être pas fondée, ou que le défendeur a résisté à 
une demande qu’en lui-même il reconnaissait légitime. La 

^émme dotale, coupable de ce dol, doit-elle en répondre 
même sur ses biens dotaux? La condamnation aux 
dépens prononcée contre elle est-elle exécutoire sur ces 
biens? — Nous supposons toujours que le procès a sa 
source dans un contrat.

La cause de la divergence, il est facile de le prévoir, 
il’est autre que celle qui donne naissance à la question 
générale de la responsabilité des incapables pour leur dol 
dans les contrats. Le dol commis à l’occasion d’un contrat 
change-t-il de nature, et l’obligation de réparer devient- 
elle contractuelle? Il est alors logique de refuser l’exécu­
tion de’ la condamnation aux dépens sur les biens dotaux ; 
car soutenir de mauvaise foi un procès relatif à un con­
trat, c’est bien certainement un dol à l’occasion d’un con­
trat. Ce n’est pas parce qu’on a l’habileté de se servir de 
moyens de procédure que le dol perdra ce caractère. 
Aussi voyons-nous M. Labbé donner fort logiquement la 
solution suivante : « Quand le procès a sa source dans un 
<r contrat, toutes les condamnations qui en découlent, 
« principales ou accessoires, ont le caractère des obliga- 
« tiens contractuelles qu’elles corroborent. Aucune d’en- 
« tre elles n’est exécutoire sur les biens dotaux i j>.

Pour nous, qui nions, au point de vue de l’existence de

2 7 0  DOL ET FAUTE A l ’OCCASION d ’u N CONTRAT

1 , — Note de M. Labbé, dans Sirey, 1886, 1, 1, sous arrêt de Cass, 
du 23 novembre 1883, aff. de la duchesse de Bauffremont. — L’ar­
rêt de la Cour d’Orléans, première espèce (Sirey, loc. cil.), applique 
aussi cette solution, contre laquelle il y eut pourvoi en cassation. Le 
pourvoi fut rejeté.

Biblioteca de la Universidad de ExtremaduraBiblioteca de la Universidad de Extremadura



DEPENS DES PROCES 27 1

la responsabilité, toute différence entre le cas où le dol 
est commis à l’occasion d’un contrat et le cas où il est 
commis entre étrangers, nous sommes naturellement 
amené à déclarer que la condamnation aux dépens est 
exécutoire sur les biens dotaux. Le procédé de dol ne 
saurait pas plus modifier les conséquences logiques de 
notre principe qu’il ne saurait, nous venons de le voir, 
modifier les conséquences du principe contraire admis par 
nos adversaires. « L’injustice, dit M. de Ihering, a beau 
« se couvrir des formes légales de la procédure, elle n’en 
« conserve pas moins le caractère de délit. L’intention 
« méchante existe tout comme dans le dolus, et le dan- 
« ger pour l’adversaire est le même. Celui qui, de mau- 
« vaise foi, conteste la créance d’un autre, cherche à le 
(c priver de ce qui lui appartient. 11 en est de même de 
« celui qui fait valoir une prétention qu’il sait ne pas être 
Cf fondée. Il y a là véritablement un vol revêtu de for­
ce mes légales 1 ».

D’ailleurs, nos adversaires supposent toujours que le 
dol vient du défendeur, qui se refuse à exécuter les obli­
gations nées du contrat. Mais le dol peut aussi bien éma­
ner du demandeur, qui émet des prétentions injustes, 
lesquelles, bien que relatives au contrat, ne rentrent pas 
dans ses termes. Ne sera-t-il pas alors bien difficile de 
soutenir que la responsabilité de ce dol présente les ca­
ractères dhine obligation contractuelle?

Reste à savoir quand est-ce qu’on pourra dire que la 
femme dotale a plaidé de mauvaise foi. Puisque ce n’est

1 . ■— Ihering, De la Faute en droit privé, p. lo.
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pas le seul fait de succomber dans l’instance qui peu^ 
établir le dol, il nous semble qu’on doit reconnaître qu’une 
condamnation pure et simple aux dépens ne suffit point 
à engager les biens dotaux Il faudi’a que le tribunal 
ait reconnu et déclaré la mauvaise foi et, en conséquence, 
ait alloué les dépens à titre de dommages et intérêts 2.

101. — Le dol de l’incapable peut enfin consister dans le 
manquement volontaire à un devoir de famille. Il y a lieu 
alors de reconnaître sa responsabilité comme pour toute 
autre hypothèse de dol. D’ailleurs, même nos adversaires 
qui nient la responsabilité des incapables pour leur dol 
et leur faute dans les contrats, ne craignent point de pro­
clamer ici cette responsabilité. Ce dol, disent-ils, n’est 
j)oint un dol contractuel. Les obligations de famille déri­
vent en droite ligne de la loi, au même titre que l’obli­
gation générale de ne point causer à autrui de dommage 
injuste. Leur violation constitue donc un délit ou un 
quasi-délit.

Tels sont les motifs qui ont dicté à la Cour d’Orléans 
son arrêt du 26 décembre 1878 dans une cause reten­
tissante. La princesse de Baufîremont, sépai’ée de corps, 
ayant emmené ses enfants avec elle à l’étranger et y 
ayant contracté un second mariage, avait été condamnée, 
sur la demande du prince de Baufîremont, à ramener les 
enfants en France et à les rétablir sous l’autorité de

1. — Autrement, il y aurait toujours exécution sur les biens dotaux, 
parle seul fait que le procès est perdu. Or, nous avons vu que le per­
dant de bonne foi n’est pas même en faute.

2. — En ce sens: Aubry et Rau, V, par. 538, texte et note 25.
3. — Sirey, 1879, II, 97.

2 7 2  DOL fîT FAUTE A l ’o CCASTON d ’u N CONTRAT
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DOL RELATIF A CERTAINS DEVOIRS DE FAMILLE 273
leur père, clans des conditions déterminées à peine de 
dommages-intérêts. La Cour d’Orléans, infirmant un 
jugement du Tribunal de Blois (30 juillet 1878), déclara 
cette condamnation à des dommagres-intérêts exécutoireO
par voie de saisie sur les immeubles dotaux de la prin­
cesse. Et cet arrêt fut maintenu par la Cour de Cassa­
tion^. M. Labbé, dans une note sous farrêt d’Orléans, 
approuve hautement cette décision.

Cass., 10 juin 1879, S., 79. I, 419.
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CONCLUSION

102.— Nous nous demandions^ au début de cette étude, 
quelle situation crée aux incapables ledol et la faute dont 
ils peuvent se rendre coupables.

Le résultat de nos recherches est facile à résumer ;
1° Les incapables sont responsables civilement du dol 

et de la faute qu’ils commettent en dehors de tout lien 
contractuel.

2“ Ils répondent également du dol et de la faute qu’ils 
commettent à l’occasion des contrats.

3® Mais, dans ce dernier cas, par dol et par faute, il 
convient d’entendre la faute et le dol actifs seulement. 
Pour la faute et le dol négatifs, ou vraiment contractuels, 
leur responsabilité n’est possible que s’ils ont valablement 
assumé les obligations nées du contrat.

4® La responsabilité des incapables consiste dans l’obli­
gation de réparer le dommage causé, c’est^^à-dire dans 
une obligation à des dommages et intérêts.— Ce principe 
doit être maintenu même pour le dol qui consiste à trom­
per sur l’incapacité, sauf deux exceptions établies par la 
loi (mineur, femme dotale), dans lesquelles ce dol aboutit 
au maintien du contrat.

Le fondement unique de notre théorie est que tout dom-̂  
mage oblige à réparation celui qui l’a injustement causé, 
pourvu quhl y ait dol ou faute de sa part, — et (|ue le dol
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et là faute ne changent point de nature, au point de vue 
de l’existence de la responsabilité, suivant qu’ils sont com­
mis entre étrangers ou entre co-contractants. A ce point 
de vue, toute faute et tout dol, même ceux qui consistent 
dans le manquement à des obligations purement contrac­
tuelles, emportent au même titre responsabilité. Si les in­
capables ne répondent point de cette dernière espèce de 
dol et de faute, c’est uniquement parce qu’ils n’ont pu 
assumer valablement des obligations contractuelles. Que 
s’ils ont valablement contracté, ils pourront être déclarés 
responsables même de ce dol et de cette faute.

Nous sommes heureux de trouver, dans le Projet de 
Code civil allemand, la consécration de cette idée fonda­
mentale que, quant à l’existence de la responsabilité, il 
n’y a pas de distinction à faire entre le dol et la faute 
dans les contrats et le dol et la faute en dehors des con­
trats. Nous avons même vu qu’il n’adrnet pas de différence 
quant à l’étendue de l’obligation de réparer. « Le projet 
€ ne connaît aucune de ces théories subtiles et raffinées ; 
« il les connaît si peu que, pour lui, toute faute est un délit 
« civil ;.... ce que nous.appelons la faute contractuelle 
« est pour les auteurs du Projet un délit civil comme tous 
<r les autres  ̂ ».

Le Projet paraît ainsi aller plus loin que nous, en qua­
lifiant délit civil même la faute négative, que nous avons 
à plusieurs reprises désignée comme étant la seule et vraie 
faute contractuelle. Mais il n’en est rien : nous ne reçu-
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1. — V. Etude sur la Théorie générale des Obligations d'après le 
Projet de Code civil allemand, par M. Saleilles, — dans le Bulletin 
de la Société de Législation comparée, février 1889, p; 177.
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Ions nullement devant cette appellation. Que cette faute 
soit un délit, ce n’en est pas moins un délit résultant uni­
quement de l’omission d’obligations contractuelles. C’est, 
si on le veut, un délit contractuel ; ces expressions, certes, 
jurent terriblement dans nos habitudes de langage. Mais 
qu’importe, si les idées s’accordent? Or qu’est-ce qui 
empêche d’appeler délit contractuel le délit qui consiste 
uniquement dans le manquement à des obligations con­
tractuelles, de même qu’on est convenu d’appeler délit, 
simplement, celui qui consiste dans la -violation d’obliga­
tions légales? Les jurisconsultes de Rome n’hésitaient pas, 
nous l’avons vu, à se servir de l’expression delinquere in 
conlractu  (n° S8).

27Ü  CONCLUSION
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