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LA CLASSIFICATION DES SOURCES DE
LOBLIGATION DANS LE CODE TUNISIEN
DES OBLIGATIONS ET DES CONTRATS

par Abdelwaheb REBAT

Docteur d’Etat en droit privé, maitre-assistant a 'Université
du 7 novembre & Carthage, Tunis, Tunisie

« Si L'on songe que I'homme peut éure obligé aussi bien pour avoir donné une signa-
turc que pour navoir pas donné un coup de frein, on se dic que les sources des obli-
gations sont fort dissemblables, et qu'une mise en ordre est utile ».

J. CARBONNIER, Drojt civil, Les obligations'

i
1.- L« obligation » est une variante des droits subjectifs. On la rencontre
dans routes les disciplines et y est traitée sous différents aspects. Clest ce
qui a faic d’elle une notion polymorphe, apte a recevoir plusieurs vétements
junidiques. Aussi, faut-il rappeler qu'elle recouvre plusicurs sens. Dans le
Vocabulaire juridique de I'Association Henri Capitant?, I'on fait état de
toutes les acceptions possibles de I'obligation. Dans un sens large, elle est
synonyme de devoir imposé par la loj, cel que 'obligation alimentaire ou le
devoir militaire. Parfois, elle désigne le citre de la créance notamment dans
le domaine financier, tel que les emprunts émis par une société et constatés
dans dés ttres appelés « obligations ». Dans un sens technique, 'obligation
implique le rapport de droit en verru duquel une personne, le débiteur, four-

1. PUF, 1969, p. 19.
2. Publi€ sous la direcoon de G. Cornu, PUF-Delra, 1996.
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nie ) une autee personne, le erdancier, une prestation ou s’abstient 4 faire
qllLl(]llC chose.

— Historiquement, ce rapport de droit cxprimait un licn personnel entre
lc créancier et le déhitenr. En droit romain, ce lien it tellement accentud
quitl emporta, en cas de manquement & Pobligation, une mainmise sur la
personne du débicenr. Cette conception avait abouti & consacrer le principe
de Pincransmissibilicd des obligadons, notamment entre vifs. Plus tard, le

caractere patrimonial de Foblipation commengait & gagner du terrain, sans
pour autant faire disparaitre son uspect persohnel. Ainst, Fobligation devint
unc valeur patrimoniale garantie par le droic de g BaGe général sur les biens du
débiteur et pouvant se transmettre d’une main & une autre,
3.~ Lextréme varided des obligations avait conduit les juristes 4 fes réperto-
vier sous différentes classifications. Cercaines traitent les obligations d’apres
leur objet. On a pu, ainsi, distinguer notamment les ob]i&utiom de don ncr,
de faire er de ne pas faire, puis Jes obligations de résultat et de moyens, ctc.
D’autres classifications reposent sur les sources de I'obligation. L'idée est tres
ancienne. La premicre fut celle de Gaius qui avait commencé par adoprer
une division bipartite : le contrat et le délit, puis une division tripartite pour
y englober les obligations qui ne naissent ni d’un contrat ni d’un délit. Mais
cette troisiéme rubnque connue sous les termes variis causarum ﬁgum fuc
par la suite précisée par Gaius lui-méme en la scindant en deux catégories :
« quasi ex contractu teneri videntur» et « quasi ex delicto teneri videntur » pour
les rattacher respectivement au contrat et au délit. Ainsi fur née la classifi-
cation quadripartite des obligations. Elle avait été reprise par Justinien qui
avait, moyennant certains rapprochements touchant non seulement les
effets mais aussi la naissance de 'obligation, contribué A 'apparition de la
notion de « quasi-contrat » et de « quasi-délit ». Faisant écho de son temps,
Domat proposait deux sources de I'obligation, 4 savoir les engagements
volonraires qui comportent le contrat d’un cbté, la gestion d’affaire et le faic
illicite de I'autre; et puis les engagements involontaires*, comme la turelle et
le cas fortuit, fondés sur la volonté de Dieu et celle du gouvernement. Fidele
a la classification romaine, Pothier soutient que « les causes de I'obligation
sont les contrats, les quasi-contrats, les délits, les quasi-délits »>. Mais il
ajoute que « quelq uefois la loi ou I'équité seule » peut étre source directe
de certaines obligations. Fortement influencés par les idées de Pothier, les
rédacteurs du Code civil ont repris sa classification en distinguant les enga-

3. Pour de plus amples distinctions, v. H. L. J. Mazeaud et F. Chabas, Obligations : théorie

générale, 9° éd, Montchrestien-Delra, 1998, pp. 75 ets.

4. Certe scconde rubrique des sources a été critiquée par la doctrine. « Clest une rubnquc

vague qui veut embrasser toutes les sources inclassables. Elle est donc semblable a la variis
causarum figuris de Gaius. Ses applications n'ont rien de commun entre elles. Cela est natu-
rel, puisque la rubrique elle-méme n'a'ni sens, ni caractére spécifique ». N. Gomaa, La théo-
ric des sources de ['obligation, LGD], 1968, p. 185.

5. R.-]. Pothier, Traité des obligations, Librairie de I'ceuvre de Sainc-Paul, Paris, 1883, n° 2.
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pements conventionnels et les engapements qui se forment sans convention.
Poue ceux-ct, Fartiele 1370 du Code civil préeise que « les uns résultent de
Pantoried seule de la lois les autres naissent d'un fait personnel A celui qui
w touve oblipd »,

Le Xixe sidele nous o lived une licedrature juridique abondante sur s
aurees de Toblipation, Clest dive I'importance du sujet et les discussions
quilasuscitdes. Prenantappui sur les éeries de la doctrine romaine et sur les
rextes du Code Napolcon, les auteurs ont présenté des essais de classification
dont la synehdse révele que les sources sont répartics tantt entre la volonté
ot la loi, ranede entre la loi en tant que source soit médiate soit immédiate
dey obligacions et le fait juridique (lato-sensi)*.

4~ Clest dans ce contexte bouillonnant et controversé sur la classifica-
ton des sources, que commencérent les travaux de préparation du Code
mnisien des obligations et des contrats. L'élaboration fut confiée, en 1896,
A une commission composée de juristes frangais’, et ayant comme rappor-
wur M.-D. Santillana, avocat tunisien d’origine italienne. Lautorité colo-
male avait imposé A cette commission une double tiche : « elle devait en pre-
mier lieu réunir, classer et choisir dans la législation frangaise les matériaux
susceptibles de servir A 'ceuvre définitive de codification, en laissant de coté,
toutefois, les matieres relevant soit du statut personnel, soit du régime de la
propriété foncitre. Elle avait & rechercher, d’autre part, dans la jurisprudence
musulmane, et dans la législation tunisienne, tout ce qui pouvait étre utilisé
au point de vue, soit des principes de droit moderne, soit des conditions
actuelles de la législation indigéne »* Mais les travaux d’élaboration du
Code n’avaient pas suivi la démarche ni atteint 'objectif arrété par 'autorité
coloniale, car si le projet préliminaire de 1897 était ponctué par un recours
au droit musulman et s’était cristallisé autour du droit frangais, I'avant-pro-
jet de 1899 s’était franchement ouvert sur I'environnement juridique euro-
péen constitué notamment par le Code fédéral des obligations, le Code civil
italien, et le Code civil et commercial allemand. Pour le rapporteur de la
commission, cet appel au droit européen érait si nécessaire qu’« il érait
impossible de ne pas tenir compte de ce grand mouvement d’idées qui
entraine I'Europe vers 'unité du droit »”. '

5.— Linterférence des sources d’inspiration du rédacteur du Code allait,
certes, produire des effets positifs en mati¢re des sources d’obligation et de
leur classification, car le foisonnement des sources d’inspiration constitue la

6. Pour une érude déraillée des tendances doctrinales, v. N. Gomaa, op. cit., n® 212 ecs.

7. Ce sont Roy, consul et secrétaire général du gouvernement; Padaux, consul ; Berge, juge;
Anterrieu, juge et Santillana, rapporteur.

8. V., M.-D. Santillana, « Avant-propos de I’Avant-projet de Code », 7 Travaux de la
Commission de codification des lois tunisiennes, fascicule I, Code civil et commercial tuni-
sien, Avant-projet discuré. et adopté, au rapport de M.-D. Santillana, Imprimerie Générale.
J. Picard et Cie, Tunis, 1899. ,

9. M.-D. Santillana, ap. cir., loc. cit.
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vichesse " de tout un systéme juridique. Mais e viai probleme est celui qu’on
rencontre A Noceasion de I'évaluntion du résultac obeenu en matitre de clas-
siication des sources par rapport & Fobjectil affich¢ par la puissance colo-
niale, qui est de puiser « danys la Iépislation frangaise les matériaux suscep-
tibles jc servie A Pecuvee définitive de codification »''. La question est
d"autant plus intéressante que Foption prise pour la classification des sources
est de nature A dévoiler P'orientation idéologique de tout un systeme juri-
dique.

Les rédacteurs du Code vont-ils puiser dans le Code civil la solution A
cet pincux probléme de classification des sources? Ou bicn I'option prise
par cux de s'ouvrir sur d’aucres sysiemes juridiques, va-t-clle peser sur leur
choix?

Au risque d’étonner, le Code tunisien de 1906 a opté pour une classifi-
cation originale qui, non sans rappeler la classification romaine de Justinien,
a pris en compte les nouveaux développements apparus vers la seconde moi-
tié du Xix® siecle, sur les sources de I’obligation. Ce mixage entre I'ancien et
le nouveau, la tradition et la modernité, a enfanté une classification qui, si
en apparence elle rejette partiellement celle du Code civil frangais (I), elle
n'en constitue pas moins une approche, nouvelle et insolite, dans la théorie
des sources de I'obligation (II).

I. — LE REJET PARTIEL DE LA CLASSIFICATION RETENUE
PAR LE CODE CIVIL FRANCAIS

6.— Le rejet s'est fait de deux maniéres différentes : I'adjonction d'une
source (A) et ['exclusion d'une autre (B).

A. — LADJONCTION D' UNE NOUVELLE SOURCE :
LA DECLARATION UNILATERALE DE VOLONTE

7.~ La déclaration unilatérale de volonté' ne figure pas dans la liste des
sources retenues dans le Code civil, ce qui nous oblige a chercher les sources

10. V., M.-K. Charfeddine, « Esquisse sur la méthode normative retenue dans I’élaboration
du Code tunisien des obligations et des contrats », RID comp. 1996. 426, n 15 etss.

11. M.-D. Santillana, op. cit., loc. cit.

12. Lexpression est entendue dans le sens d’engagement unilatéral de volonté. Elle est
empruntée du B.G.B. V., M. Bagbag, De lz déclaration de volonté source d obligation dans
le Code des obligations et des contrats : essai d'une théorie générale, These Faculté de droit er de
sciences politiques de Tunis, 1993-1994, pp. 18 et s.; S. Youssef-Babai, Lacte unilatéral
source autonome d'obligation en droit privé, These d’Erar, dactylographiée, Faculté de droit et
de sciences politiques de Tunis, 2000, pp. 258 ets.
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dinspirion du Code tnisien (19, avane de nons demander i Pinsertion
de cette nouvelle souree avaic en réellement ponr connéqnence I'exclision,
et I odere, de Pinfluence frangnise (27),

1" Linspiration

8.~ Elle s'est faive dans deux directions différentes, Lune, orientale, st pui-
sée dans le droie musulman, alors que Pauire, occidentale, tire sa source dang
le droit germanique . Bien que e premicr ait le mérite de reconnaltre,
depuis longue dace, une valeur juridique & la déclaradon unilacérale de
valontd il faut admettre que appore du second ese d'autant plus grand
qu'il ena faic une théarie. En effet, éant essenticllement empirique, le droit
musulman n’a pas pu dégager des principes généraux qui gouvernent la
matidre des obligations. C'est pourquoi il n'existe pas, dans les éerits des
jurisconsulees musulmans, une classificacion des sources de 'obligation.
Mais la synthese de leurs éerits montre que 'obligation nale d’un fait ou d’un
acte juridique ™. Celui-ci peut &ere un accord de volonté ou une volont¢ uni-
lacérale. A la vérité, la conséeration de Ja déclaration unilatérale de volonté
comme source d’obligation, est la conséquence directe de la conception
objective de I'obligation'®. Congue sous I'angle de I'objectivité, 'obligation
en droit musulman se détache de Ja personne du débiteur et s'exéeute direc-
tement dans son patrimoine'’. Aussi, cette conception a-t-clle permis de
conférer pleine efficacicé A la volonté déclarée. Plusieurs institutions y ont
éié alors admises telles que Ja répudiacion, I'affranchissement, la remise de
dettes et la promesse de récompense. Ce qui revient i dire qu’en droit
musulman, Iacte juridique est avant tout une déclaration qui, dés son émis-
sion, entraine, par son caractére concret, des effets de droit. Cet objectivisme
qui marque la déclaration unilatérale de volonté a eu des retentissements.
Lon cite notamment qu’ici la forme I'emporte sur la réalité du consente-
ment et donc la volonté déclarée sur la volonté interne.

13. V., M. Bagbag, op. cit., pp. 62 et s.

14. Les auteurs spécialistes du droit musulman précisent que la loi y est retenue comme
source directe de certaines autres obligations telles que la pension alimentaire, les obligations
de voisinage et celles du tuteur. V., A. Sanhouri, La théorie du contrat, Tome 1, 2¢ éd, Pub.
Elhalabi, Liban, 1998, p. 71 (en arabe). C. Chehata, La théorie générale de l'obligation en
droit musulman hanéfite : les sujets de obligation, Sirey, 1969, n° 114.

15. D’autres conséquences peuvent eure dégagées comme la cession de dette qui implique
que celle-ci soit pergue comme un bien. Il y a lieu d'observer aussi que le droit musulman
distingue entre le ‘dayn et al-mutalaba ce qui correspond 2 la distinction, en droit allemand,
entre schuld et haftung.

16. V., A. Ben Taleb, « Aperqu sur les stiretés en droit musulman », in Etudes sur les drosss de
stiretés, Imprimerie moderne, Tunis, 1997, pp. 177 ets. (en arabe). S. Mellouli, « Lévolation
des siretés personnelles au cours du xx* sicle : une évolurion de caractére », in Lappart du
XX sidcle en droit privé tunisien, Faculté de droit et de sciences politiques de Tunis,
coll. « Forum des juristesw, n° 8, Tunis, 2000, pp. 185 ets.
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En Allemagne, Fapparition de la théorie de la déclaration de volonté
est relativement réeente, puisqu ‘elle 'a éeé vulgarisée que vers la fin du
NINC sidele, et dont kpaternité revient, selon 'opinion répandue, A I'autri-
chien Sicgel. Pour cette théorie, 'expression de la volonté en tant que phé-
nomene objectil constitue le principal fondement de I'acte juridique. La
déclaration, doit-on dire, éclipse la volonté car ce qui cst pris en considéra-
tion « c'est le fait exeéricur de la déclaration par lequel cette volonté apparait
au monde juridique » "

Cette théorie devait connaitre un grand essor, en Allemagne d'abord, 4

la suite de sa conséeration légale dans le BGB du 18 aolit 1896, et ensuite
A Pextérieur des frontitres grace A d’éminents juristes, tels que Saleilles en
France.
9.— Ce contexte historiqué ne peut pas laisser le rapporteur de la commis-
sion de rédaction du Code indifférent. Encouragé par la faveur réservée au
concept de déclaration de volonté en droit musulman, M-D. Santillana
puise dans le BGB les dispositions qui s'y rattachent. Ce faisant, il renonce
a sa premiere classification des sources telle que présentée dans le projet pré-
liminaire du Code de 1897, et insere dans I'avant-projet de 1899, précisé-
ment dans le chapitre 1¢ du titre 2 du Livre 1, une section 3 intitulée « De
la déclarartion de volonté » et un paragraphe 1 ayant pour titre « De la décla-
ration unilatérale ». Il y consacre les articles 18 4 23. |

10.— Au-dela de cet aspect formel, le Code des obligations et des contracs
confére une valeur obligatoire a la déclaration unilatérale de volonté qui
répond a des criteres de forme et de fond. Il est vrai que le législateur ne s’est
pas prononcé expressément sur ces criteres, mais ceux-ci sont perceptibles
a travers toute la réglementdtion de la matiere. Cest ainsi qu'en affirmant
dans larticle 18 que « la simple promesse ne crée point d’obligation », le
législateur veur éliminer toutes les hypotheses de déclaration de volonté qui
ne renferment pas une volonté sérieuse et réelle de s'engager . Ainsi, lorsque
la déclaration de volonté est & destination indéterminée, comme celle en
matiére de promesse de récompense, le législateur impose une formalité de
publicité afin que la déclaration puisse générer des obligations™. Mais si la
déclaration de volonté a eu une destination déterminée, elle produit effet a
I'égard de son auteur dés qu'elle est parvenue a la connaissance du destina-

17. Cependant M.-A. Riegattribue la paternité de cette théorie 2 I'allemand J. Kuntze dont
l’ouvragc intitulé Die Pebre von den Inhaberpapiren est publié 2 Leipzig en 1807, c'est-a-dire
a une date antérieure 4 celle de I'ouvrage de H. Siegel parue en 1873 i Berlin.

18. M. Bagbag, op. cit., p. 46.

19. On lit parmi les annotations faites par Santillana, dans I'avant-projet du Code, en marge
de I'artide 18 que «I'expression est dominée par I'intention. Il faut donc que I'intention de
s'obliger soit sérieuse, qu'elle ne soit pas exprimée par plaisanterie, ni accompagnée d'une
formule dubitative, telle que “s'il plait & Dieu” ».

20. M. Bagbag, These préc., p. 156. Lauteur se réfere aux articles 19 2 21 du C.0.C.
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2 Udtendue de Uinspiration

e Sl est indéniable qu'en matitre de déelaration unilarérale de volonié,
Naspication avaie porté principalement sur le droicallemand, In question se
pose toujours de savoir si la commission chargée de la rédaction du Code
aait eu Lintendon d'exclure influence frangaise. Te questionnement eat
a priori éconnant voire superflu pour plusicurs raisons. D'abord, le projet
peéliminaire du Code contenait une lisie des sources de 'obligation
conforme A celle prévue dans le Code civil, En ajoutant dans Favant-projet
la déclaration de volonté parmi les sources, éloignement de 'influence
(mngaise commence A prendre forme. Ensuite, la déelaration solennclle du
npporteur de la commission de complérer ou de modifier le droit frangais
par « le droit curopéen », peut accréditer cette tendance. Enfin, fa doctrine
frangaise éeair, au moment de la rédaction du Code tunisien, quasi unanime
sur le bien-fondé du sysceme volontariste du Code civil qui assigne 4 ['obli-
gation un caractére éminemment subjectif, liée A la personne des obligés et
A leur volonté. :

Cependant, nous pensons que I'adjonction d'unce source non prévue
parle Code civil frangais, n'a pas cu pour effet I'exclusion de I'influence fran-
qaise sur les rédacteurs du Code tunisien des obligations et des contrats. A
l'appui de cetre affirmation, des arguments de forme et de fond peavent éere
invoqueés.

Sur la forme, la référence A la doctrine frangaise est toujours présente
dans le paragraphe réservé A la déclaration unilatérale de volonté de I'avant-
projet. Elle est méme plus éwoffée que celle du projer préliminaire. On y
lit en effet les noms de Toullier, Demolombe, Aubry et Rau et Dalloz. Le
Code civil y figure par une mention faite 2 son article 1103. 1l est vrai que

21. Lanuance doit étre cependant faite selon que le destinataire est présent ou absent, Dans
le premier cas, l'article 27 précise que « I'offre faite  unc personne présente, sans fixation de
délai, est non avenue, si elle n'est acceptée sur-le-champ par I'autre partie ». Dans le second
as, ce sont les articles 28 2 30 relatifs au contrat par correspondance qui s'appliquent,
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cette référence n'indique pas que engagement unilatéral de volonié a éeé
puisé dans les devits de ces auteurs franguis, ni dans celui de article 1103 du
Code civil. Mais il relléte um érat d'esprie, celui que le droit frangais n'est pas
hostile au concept de Fenpagement unilatéral,

Quant au fond, il est fort probable qu’on soit tenté d'exclure I'influence
frangaise puisque le Code civil n'énumere pas la déclaration de volonté
parmi les sources de Pobligation, Or cet argument n'est pas fondé. Car
commc le souligne fort bien le destinataire de ces lignes, « ce silence ne vaut
pas forcément prohibition » ™ En outre, il w'est pas certain que le rédacteur
de lavant-projet ait sonpé A cette solution, surtout qu'il a continué 2 faire
mention de la doctrine et du Code civil frangais quand il a traité « de la
déclaradon unilatérale de volonté ».

12.— Santillana avait bien compris que le Code civil frangais, dans son esprit
général, n'est pas hostile A la notion de « déclaration de volonté ». Le fait de
s'étre expressément référé a 'article 1103 qui, on le sait, traite des contrats
unilatéraux, l'illustre fort bien. Cette référence est une maniére habile et
discréte du rédacteur pour dire A ceux qui résistent encore 4 la réception de
I'engagement unilatéral de volonté, que celui-ci a, lorsqu’il est adressé a-
une personne déterminée, la méme partance que 'engagement de nature
contractuelle. Ainsi aucune dissemblance n’existe entre la remise de dette et
I'offre de contracter puisque 'une comme 'autre émane de la volonté d'une
seule personne. Et lorsque l'offre est acceptée par le destinataire, I'offrant
sera tenu, comme l'auteur d’'un engagement unilatéral, mais en vertu d’un
contrat . Par allleurs, on serait peut-¢tre tenté de reprocher au rédacteur du
Code tunisien de n’avoir pas utilisé un argument textuel plus décisif qux rap-
pelle les engagements unilatéraux®, comme celui de I'article 2184 qui fait
état de l'offre de purge que I'acquéreur de 'immeuble adresse aux créanciers
hypothécaires. Mais trés vite le reproche ne résiste pas, car la réglementation

22. Ph. Jestaz, « Uengagement par volonté unilatérale », in Les obligations en droit frangais et
en droit belge - Convergences et divergences, Bruylant-Dalloz, 1994, p. 6.

23. Plus tard, la doctrine franqaise a développé cette idée. Ainsi, M.-A. Sériaux soutient
que « le clivage entre I'engagement unilatéral et I'engagement bilatéral ne repose la plupart
du temps sur rien de certain. Le premier ne peut alors recouvrer son originalité par rapport
au second que dans les situations plutot rares ot le destinataire de la promesse est inconnu
du promettant, qui ne s'adresse ainsi A personne en particulier ou, ce qui révient au méme,
qui se borne 2 prendre 2 témoin le foule anonyme de sa volonté de s'engager solitairement »..

24, V,, L. Aynés, « Rapport introductif », in Ch. Jamin et D. Mazeaud (dlr) Lumlatéra-

lisme et le droit des obligations, Economica, coll. « Erudes juridiques », 1999, p. 3. Lauteur
dresse un tableau des actes unilatéraux en distinguant entre les actes unilacérai autonomes
et ceux dans un contexte contractuel. De sa part, Ph. Jestaz précise que dans le Code civil,
« certains actes unilatéraux, bien que n'engageant pas directement, déclenchent I applncanon
d’un starut légal emportant obligation. Celui qui accepte la succession prend le passif 2 sa
charge, celui qui reconnait un enfant naturel assume une obligation alimentairer, op. ciz.,

p. 6
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Je Phypothdque, déd prévae dans le Code foncier de 18857, se trouve du
amp en dehors de son domaine divestigntion,

Mais Santillana n'avait pas hesoin de dévoiler ses idées sur 'engage-
ment unilatéral de volontd dans le Code civil frangais. Néanmuoing, il s'¢étair
antentd de dive que « partout ot [In commission] Pajugé utile, elle a com-
pléed ou modifid le droit frangais par ce qu'on peut désormais appeler e droit
curopden . Done, il ne sagit pas d'exclusion comme 'affirment certains !
Toute la question est simplement de savoir 1l s'agit d’an complément,
dune modification ou bien des deux A la fois. Le sccond terme de I'alterna-
ave est ict, nous setble-t-il, plus défendable,

En An de compte si l'adjonction d'une nouvelle source dans le Code
waisien des obligations et des contrats (C.O.C.) a ¢té, certes, le fruit d'unc
inspiration musulmane et germanique, clle n'a pas en revanche, impli-
qué l'exclusion de P'influence frangaise, si minime soit-clle. Peut-on tenir
le méme raisonnement A propos de I'exclusion de la loi.comme source
d'obligation ?

B. — LEXCLUSION D’UNE SOURCE : LA LOI

13.— Larticle 1« du Code tunisien des obligations et des contrats ne prévoit
pas, parmi la liste qu'il établit, la loi comme source d’obligation. Il ne s'agit
pas la d’une simple omission, mais d’'un choix délibéré du rapporteur de
la commission de rédaction du Code. Deux raisons nous paraissent déter-
minantes dans ce choix. La premiére est historique, liée au contexte social et
polidque de la Tunisie (1°) ; alors que la seconde est purement rationnelle,

propre au rédacteur du Code (2°).

I° La raison historique

14— Dans un pays musulman comme la Tunisie, le mot « loi » peut, dans
Pesprit des rédacteurs du Code, avoir un sens large susceptible d’englober
le droit musulman? en tant que « syst¢éme cohérent permettant d’éuablir

25. 1l est promulgué par le Bey le 1 juiller 1885. Selon M.-K. Charfeddine : « ce Code est
un mélange inédit de droit australien, frangais, musulman et prussien. Sa cohérence a été
pourtant érablic et ses dispositions survivent jusqu'a nos jours. Il fur ménte un modele que
la France fera circuler au Maroc, au Liban, en Syrie et dans plusieurs pays africains franco-
phones. Avec le Code foncier, la Tunisie entra, en matiére civile, dans '¢re de la codification
effective », op. cit., p. 424, n° 8. _

26. M, Bagbag, Thése préc., pp. 56 ets. _

27. V., L. Milliot, Introduction 2 'érude du droit musulman, Sirey, 1953, pp. 97 ets. Lauteur
parle d’ordre légal qui comprend les sources originelles ( /e Coran et la Sunna) et les sources

dérivées (Idjma’ et Kiyas).
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le drobeposici o ™ Cete cendance & Tnconfosion entre le drene sl et
e dvoit positilest de nnrvare & compromeriee e ot pourmivi par le pro-
tectorat fangais qui- cherche N doter Te payn coloniné &' une Veginlation
moderne ™ Or mereee b To parimd Tes sonreen de lul;lwnlum, conduit,
notimment en cas dusilence do Code e une guention de droit, ; appliquer
purement et simplement le drole mosulman, Certes, celui-cio a éé pris en
considération lors de Pélaboration du Code "™, mais an ne veut pas par cete
brdche quiil continue N alimenter directement le droir des obligations.
D'ailleurs, on est tentd de voir dang la rédnction de 'article 535 du C.O.C,
la confirmation de cete tendance & Pexclusion @« Lorsqu’un cas ne peut
dere déeidd par une disposicion de la loi, on aura égard aux cl;sposumnq qui
régissent les cas semblables ou des macitres analogucs; s Ja solution est
encore doutcuse, on décidera d'apits les regles générales de droit . 11 est
vrai que ce texte a éeé interpréed différemment par Ja doctrine tunisienne.
Cerrtains y voient 'unc des dispositions du Code qui ne s'adresse pas au juge
mais plutdt a la doctrine au sens musulman du terme, c'est-a-dire 2 celle qui
faisait office de législateur®'. D’autres se basant sur les sources musulmancs
de ce texte, notamment le Code Ottoman, considérent en revanche que ledir
texte autorise, par le biais du raisonnement par analogie, le retour au droit
musulman®. Quelle que soit 'interprération qu'on serait tenté de donner 2
lexpression « les regles générales de droit » %, il est évident que le silence
observé, dans cet article, 3 I'égard du droit musulman pour combler une
lacune d’un texte écrit, sexplique par la prudence adoptée durant I’élabora-
tion du Code afin de mener 4 bien la codification projetée. Lexclusion de la
loi de la liste des sources n’est pas étrangere a cette attirude de prudence qui
a animé les rédacreurs du Code.

28. V., S. Mellouli, Introduction & [étude du droit, Pub. ICRT, Tunis, 2000, p. 28. A la ques-
tion du role joué par le droit musulman vis-a-vis du droit positif, I'auteur énumére trois
tendances. La premiere établit une séparation entre le droit musulman et le droit positif, la
deuxieme fait du droit musulman le fondement du droit positif et enfin la troisizme confond
droit musulman et droit positif.

29. Parlant de la législation tunisienne sous le protectorat, N. Ben Ammou observe qu’«clle
sinscrit dans un mouvement de rupture avec le systéme qui éait en place, le droit musul-
man », in La doctrine tunisienne de droit privé de aube du xx* sitcle a la veille du xxr siécle,
publiée dans la collection « Forum des juristes » n° 8 préc., pp. 110 et s.

30. V., M.-K. Charfeddine, op. ciz., p. 421, n* 18.

31. M. Charf, Introduction i l'étude du droit, CERP, Tunis, 1983, pp. 229 ets.

32. M.-L. Hachem, Insroduction & l'étude du droiz, Cours polycopié de droi civil pour Ja
1 année de la licence en droit,1987-1988, Faculté de droit et de sciences politiques de
Tunis, p. 162 ets.; M.-K. Charfeddine, Droit civil, La théorie générale, les personnes, la preuve
des droits subjemﬁ IORP, 2002, pp. 154 et s. Se montrant plus conciliant, ['auteur pense que
les termes « régles générales de droit » doivent éure entendus comme prénant, en cas de
silence du texte, le retour au droit musulman qui a écé I'une des sources marérielles les plus
importantes du Code tunisien.

33. Pour une synthese des controverses doctrinales sur la question, v., M.-M. Bouguerra,
« Le juge tunisien et le droit du statut personnel », A/72000, n° 15, pp. 97 ecs.
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» La raison rationnelle

15~ Vexclusion de la loi de la liste des sources semble étre une position,
personnelle de Santillana, qui s'ajoute d la raison typiquement locale, propre
) I Tunisie, Lavolontd dlexclure le droit musulman, en want que source
formelle, West qu'un facteur favorisant la conséeration de 'opinion du
ddactenr du Code sur les sources de Pobligation, En effet, tous les codes*
desquels il s'est inspiré citent la loi parmi les sources de I'obligation. Et pour-
wng, sa posicion reste inchangée depuis 'établissement du projet prélimi-
naire en 1897, et lavant-projet en 1899 jusqu'a la promulgation du C.O.C.
en 1900.

Initalement envisagée par Pothier et reprise par les rédacteurs du Code
aivil, la classification qui a fait de la loi la cinquitme source de I'obligation,
adté rejerée par Santillana. Dans I'avant-propos, celui-ci a eu I'occasion d’in-
sister sur « |'utilité sociale » de la loi. « Elle doit, dit-il, comme I'Etat dont
clle est expression, supprimer le mal, et promouvoir le bien ». Et lui-méme
d'ajouter que « cette fonction sociale et morale, la Loi 'accomplit en empé-
chant les hommes de réaliser un avantage indu aux dépens I'un de ['autre ».
Ces extraits expriment bien les idées du rapporteur de la commission qui
veut assigner a la loi une place autre que celle prévue par Pothier et consa-
crée par le Code civil. A-t-on 2 peine besoin d’affirmer que cette place doit
ére supérieure a celle des sources de I'obligation. La raison en est tout sim-
plement que la loi est plus qu'une source, elle est en effet créatrice de sources.

16.— Or la présentation des sources dans le Code civil, au méme titre que
celle de Pothier®, relégue la loi 4 un rang inférieur  celui des autres sources.
Elle accorde surtout une place de choix aux conventions en tant que source
importante de I'obligation. Cette présentation d’essence libérale a faussé
I'analyse et, dans une certaine mesure, dérouté une partie de la doctrine. En
effet, telle quelle est exposée dans le Code frangais, on comprend que le
législateur opere une distinction malvenue entre les sources : les contrats
d’une part, et les autres sources y compris la loi, de 'autre. Ainsi, Planiol**
considére que le contrar et la loi sont les seules sources de I'obligation. Son
raisonnement, qui est, du reste, discutable, a été favorisé par 'opposition
tres nette entre la volonté individuelle et la volonté de I'Etat. Pour lui en
effer, la loi est une source sous I'égide de laquelle doivent se ranger les
sources inclassables, a savoir le délit, le quasi-délic et le quasi-contrat. Mais
cette maniére de penser qui rappelle celle de Toullier ¥, de Larombiere3® et

34. Pour la liste des Codes européens, v., Sanhouri, op. cit., pp. 27 ets.

35. R.-]. Pothier, Traité des obligations, Pub. Jur., 1883, p. 3, n° 2. Il fait de la loi la cin-
quitme source.

36. M. Planiol, « Classification des sources des obligations », Rev: crit. lég. et jur. 1904. 224.

37. C.-B.-M. Toullier et J.-B. Duvergier, Le droit civil francais suivant l'ordre du Code,
J. Ronouard et Cie, Vol. 3, 2¢ partie, n* 3 ets. .

38. M. L. Larombigre, Théorie et pratique des obligations, Tome V1I, Paris, 1885, p. 390.

1




492 MELANGES EN ETIONNEUR DI PEIIPPRY, (1S TAZ,

de Geandmoulin ™, exclut le contrmr de Pemprise de Ta loi, Or le concrat n'a
de valeur juridique et ne produitson effer que parce que le Igislarcur le veut,
Plusicurs auceurs sont unanimes pour criciquer la distinetion das sources
proposée par Planiol, mais ils ne sont pas allés jusqu'an boue du raisonne-
ment. Hlest indéniable en effer que sa classification repose sur un esprit ancré
dans la tradition libérale : la lol doit Cure au service de Ja volonté individuelle
crdatrice d’obligations; ct partant, celle-ci doit Ctre mise au moing sur un
pied d'égalicé avec la loi. Or une telle conception n'a pas pu résister devant
la réalitd des choses, et on soutient aujourd’hui qu’elle repose sur le mythe
de I'autonomic de la volonté.
17.— Cette remise en cause du systeme libéral a cu pour effet de reconnaitre
la suprématie de la loi par rapport non seulement au contrat, mais aussi aux
autres sources de I'obligation.

Certte nuance a été bien pergue par Santillana. Sans le dire ouvertement
dans son avant-propos, le silence observé dans l'article 1 du C.O.C., 4 pro-
pos de la loi, en est révélateur. Lénumération y écanc limitative, le silence
équivaut 2 une exclusion de la Joi de la liste des sources. Faut-il en déduire
qu'elle n'est pas une source d’obligation ?!

La réponse négative ne fait pas 'ombre d’'un doute. En effer, ce n'est pas
parce quelle n'a pas été prévue dans la liste des sources qu’elle n’en est pas
une. Pour mieux saisir la portée de cette affirmation, il faut admertre que
la loi joue un double réle, celui de création de sources et celui, plus direct,
de création d’obligation. Si ce dernier réle a été admis par les auteurs et
repris par certains codes, le premier a été souvent négligé.

En gardant le silence 2 propos de la loi en tant que créatrice de sources,
Santillana veut montrer, a sa maniére discréte, I'inutilité d’une telle men-
tion. Erant a l'origine des sources, la loi ne doit pas figurer parmi les sources
qu'elle crée. Et si elle crée les sources de I'obligation, elle est, 4 plus forte
raison, en mesure de créer directement des obligations. Cela n’est nullement
fantaisiste de la part du législateur dés lors que, dans certains cas, la création
de ces obligations s'impose, alors que leur rattachement & 'une quelconque
des sources créées, est impossible 4 faire®.

Enfin, 'exclusion de la loi de la liste des sources érablie a I'article 1« peut
avoir une autre justification. En effet, méme si certaines obligations naissent
directement de la loi, leur mise en ceuvre nécessite toujours l'action

39. ]. Grandmoulin, Nature délicruelle de la responsabilité pour violation des obligations
contractuelles, These Rennes, 1892, p. 1.

40. 1l faur dire que ce role assigné 2 la loi n'érait pas 4 I'ordre du jour de la codification.
Celle-ci doir « laisser de coté... les matieres relevant soit du statut personnel, soit du régime
de la propriété foncitre »; or C'est dans ces matiéres que la loi intervient directement dans
la création des obligations, telles que, pour reprendre les exemples cités par l'article 1370
C. civ., celles entre propriéraires voisins, ou celles des tureurs et des autres administrateurs
qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée.
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hamaine, un faic ou un acee juridique™. Ainsi, les obligations inhérentes
au voisinage découlent du faic macéricl de la contiguité™; I'obligation de
Ihéritier de payer les dettes de son auteur provient aussi bicn d'un faic : le
ddeds, que d'un acte juridique : I'acceptation de la succession®. Lon st
cnclin, des lors, de conclure A Pinudilicé de I'énumération de la loi comme
source d'obligation puisque, en toute hypothese, le recours aux sources
crédes est indispensable & la concrétisation des obligations [égales.

18.— Ce raisonnement aboutit & constater le r6le prépondérant de la loi,
voire sa suprématie par rapport aux différentes sources de I'obligation. Du
coup, la classification retenue par le législateur tunisien se met en porte
A faux avec les grandes tendances doctrinales du xixe sitcle. La premiére sou-
tenue par Toullier, avance 'idée que les sources sont au nombre de deux : la
loi et la volonté. La deuxiéme défendue par Duranton er Laurent, considere
que la loi est 2 la fois source médiate de toutes les obligations et source
immédiate de certaines obligations. En revanche, il semble quelle se rap-
proche d'une troisitme tendance retenue par Marcadé* et Demolombe**
qui soutiennent que la loi est 'unique source médiate de toutes les obliga-
tions, que le fait juridique (lato-sensu) en est la source immédiate.

Contrairement i ce qu’on pourrait penser, ['exclusion de la loi de la liste
des sources a permis de rectifier I'analyse faite sur la théorie des sources de
I'obligation, comme le montre I'appréciation de la nouvelle classification
adoptée par le législateur cunisien.

II. — CAPPRECIATION DE LA NOUVELLE CLASSIFICATION |
DES SOURCES

19.— La classification retenue par le Code tunisien permer de doter les
sources d'une cerraine autonomie (A). Elle est, en outre, la classification [a
mieux adaptée a celle retenue par la doctrine moderne (B).

41. Ibid., p. 23. Cirant Bonnecase (Supplément, I, n= 375 s,; 11, n* 433 s.), Carbonnier
affirme que « seule la loi a le pouvoir de modiher I'ordonnancement juridique, spécialement
de créer des obligadons; mais, 2 elle seule, elle resterait inerte, elle a besoin d'étre mise en
mouvement soit par un acte soit par un faic juridique »,

42. V, art. 168 ets. du Code des droits réels.

43. V., art. 241du C.O.C.

44. V., V. Maraadé, Explicarions théorique et pratique du Code civil, 7 éd., Tome V, Paris,
1873, p. 252. Pour lui, la loi joue le méme réle dans toutes les obligations car  la base exis-
tent des circonstances qui engendrent « un engagement naturel, un engagement de
u:rx:lscicnoc, engagement que la loi vient approuver, sanctionner et transformer en obligation
avile ». .

45. G. Demolombe, Cours dr Code Napoléon, Tome XXXI, 1882, n° 14 et 15.
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A= LAV TONOMIE DIS SOURCIS

20— Léde de b clussification des sourees telle quelle se dégage du Code
des obligations et des contrats, montre qu'elle est originale a plus d’un tiere,
Poriginalitd tend & faive apparaitre Fautonomie des sources qui sera pergue
tant au nivean de leur existence qu'd celui de leur fondement,

1" Lautonomic des sources pergue  travers leur existence

21.— a) Tour d'abord, au niveau de la présentation des sources, le législateur
a abandonné la distinction adoptée par le Code civil entre les obligations
conventionnelles ct les engagements qui se forment sans convention. En
effet, aprds avoir énuméeé les différentes sources dans I'article 17, le législa-
teur tunisien a consacré tout le titre 2 du Livre 1 pour 'examen détaillé
de chaque source. A cet effet, il a réservé au contrat et A la déclaration uni-
latérale de volonté le chapitre 1+ intitulé « Des obligations qui dérivent des
conventions et autres déclarations de volonté », aux quasi-contrats le cha-
pitre 2, et enfin, il a réuni dans le chapitre 3 « [Les] obligations provenant
des délits et des quasi-délits ».

Le Code tunisien est, 2 notre connaissance, le premier 4 avoir adopté
une telle classification. Il se distingue aussi des autres codes, qui l'ont inspiré,
pour avoir assigné aux sources un article a part, a savoir 'article premier qui,
de surcroit, forme la seule disposition du titre 1= du Livre 1. Outre le mérite
d’étre compléte, en ajoutant a la liste des sources la déclaration unilatérale
de volonté, cette nouvelle classification a placé toutes les sources sur un pied
d’égalité. En effet la loi, n’y étant pas mentionnée, joue a leurs égards le
méme role, celui de création de sources. Deux conséquences peuvent en
découler. La premiere montre que la volonté, classée par la doctrine libérale
au méme rang que la loi, retrouve sa place parmi les autres sources. La supré-
matie du contrat par rapport aux autres sources est alors écartée. La seconde
permet de constater que celles-ci, qui selon certains auteurs“ n'ont pas
d’existence propre, regoivent par contrecoup une autonomie au méme titre
que la volonté. Certte position du législateur tunisien vient repousser la
conception d’une partie de la doctrine frangaise qui soutient, a I'instar de
Toullier, qu'en dehors du contrat, les obligations « ne peuvent devoir leur
naissance qu'a la toute puissance de la loi, dont les commandements sont
obligatoires pour tous les sujets »*". Le rejet d’une telle conception signifie

46. Pothier a incroduit la loi dans la liste des sources afin d'englober toutes les sources inclas-
sables. V., N. Gomaa, Théorie des sources de L'obligation, LGD], 1968, n° 210, p. 186.

47. C.-B.-M. Toullier, gp. cit., n° 6. Dans le méme sens, Planiol dira plus tard qu'« en dehors
des obligations contractuelles, il n’y a que des obligations légales... Une obligation délic-
tuelle, quasi délictuelle ou quasi contractuelle n'est jamais aurtre chose que la transformation
en argent d'une obligation légale préexistante, qui n'a pas été exécutée », op. cit., p. 233.
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que pourt le lpistarenr tunisien Finexdéeution d'une obligation quelle go'en
wit la souree, correspond & L violation d'une oblipntion [épale,

22 b) Unsuite, Poriginalicd de la liste des sources sappréeic an repgaed di
dioit musulman A wndouble poine de vue quic est de nature § conforrer le
constat sur Fantonomice des sourees,

Le premier a trait aux quasi-contrts, e droit musalman n'accorde pas
le mdme intdrde aux diltérents types de quasi-coneeas, P effer, 8"l admer
que le paicment de Findu er, dans certaing cas, Penrichissement sans cause,
swient une source d'obligation, il refuse dPaccorder v L pestion dalfaires le
méme cffer*, La raison en est que le pérant est présumé animé d'unc inten-
tion libérale ™. En faisanc incégrer tous ces cas de figure sous la rabrique des
quasi-contraty, le [égislateur tunisien a voulu rompre avee le caracrere casuis-
tque du droit musulman pour ériger cecte rubrique ¢n une véritable et auto-
nome source d’obligation. Bicn que le caractére casuistique du droit musul-
man ne se réduise pas aux seuls quasi-concrats et touche les divers aspeces du
droit en général, il n’en demeure pas moins que I'effort déployé en la matitre
constitue un indice révélateur de la volonté des rédacteurs du Code d’ocu-
vrer pour ['unité de la notion.

Le second point de vue 2 propos duquel sapprécic Poriginalité de la clas-
sification, porte sur le délit et le quasi-délit. Cette distinction, depuis long-
temps contestée*, a été maintenue par le législateur tunisien. Ce maintien a
été aussi favorisé par I'influence du droit musulman, En effet, apres avoir fait
nettement la distinction entre la faute intentionnelle (par commission) de
Particle 82, et la faute non intentionnelle (par omission) de I'article 83, le
législateur tunisien en tire la conséquence au niveau de l'article 107 in fine.
[l précise que « le tribunal devra d’ailleurs évaluer différemment les dom-
mages selon qu'il s’agit de la faute du débiteur ou de son dol ». Méme si dans
la pratique, cette distinction n'a pas un grand intéré, il nen demeure pas
moins que sur le plan théorique, elle confere a la réparation un aspect sanc-
tionnateur, dont I'étendue sera fonction de la gravité de la faute commuise. Il
semble que le rédacteur du Code y ait trouvé un motif supplémentaire pour
maintenir la distinction entre le délit et le quasi-délit.

48. Pour plus de développement, v., A. Sanhouri, op. cit., pp. 69 ets.

49, Erant simple, la présomption peut étre combartue par la preuve que cette ingérence était
justifiée par un état de nécessité. Dans ce cas une action en restitution peut étre accordée. Il
en cst ainsi de tout copropriétaire qui a été contraint de gérer I'affaire de son copropriéraire.

V., Ch. Chehaza, op. cit., p. 166. .

50. V., M. Planiol, op. cit., pp. 234 et s. Apres avoir relevé qu'en droit romain, les obliga-
tions délictuelles correspondent aux guasi ex delicto, alors que les quasi-délits sont extraits
des delicta privata pévus par la loi Aquilia, 'auteur affirme que « C'est encore Heineccius qui
est 'inventeur de cette catégorie nouvelle. Comme interprétation du droit romain, son idée
est tout A fait fausse; et elle n'ést pas plus exacte si on |'applique au droit franqais, car les
articles 1382 er 1383 ne font aucune distinction entre les délits et les quasi-délits ».
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2 Lautonomic des sources pergue & travers leur fondement

23— a) La classihication du Code repose sur une réparticion fondée sur les
oblipations licites ¢t volontaires englobant le contrat et la déclaration unila-
térale de volonté, d'une part, et les obligations illicites volontaires consti-
tudes par les délies et involontaires renfermant les quasi-délits, d’autre part.
Quid alors des quasi-contrats?

En sabstenant de donner une définition du quasi-contrat, le législateur
tunisien a évité le pitge dans lequel est tombé son homologue frangais”.
Aussi, il a voulu marquer 'autonomic du quasi-contrat par rapport aux
autres sources. Se trouvant, sur le plan de I'agencement, au milieu des
sources indiquées, le quasi-contrat emprunte & la premiére source le carac-
tere licite, et A la dernitre source sa nature juridique en tant que fait invo-
lontaire ®. 1l faut reconnaitre que la suppression de la loi de la liste des
sources a permis de trancher le débat sur I'origine du rapport quasi-contrac-
tuel. Car s'il est possible de constater que I'auteur d’un fait illicite est tou-
jours tenu juridiquement a raison d’un délit ou d'un quasi-délit, il n’en est
pas de méme, comme 'observe J. Honorat*, pour le cas d’un fait licite puis-
qu’il ne lie pas son auteur, sauf s'il présente un caractére supplémentaire
précisé par la loi ou les meeurs. Dans le cas du contrat, c’est I'existence chez
les parties, d’une volonté de s'engager. Mais dans le cas des quasi-contrats,
le caractére supplémentaire est constitué par I'enrichissement injuste.
D’ailleurs, dans son avant-propos, Santillana précise que la loi accomplit la
fonction sociale et morale « en empéchant les hommes de réaliser un avan-
tage indu aux dépens 'un de l'autre ». Encore faut-il observer que le projet
préliminaire du Code avait prévu dans son article 2, qui était consacré a
établissement de la liste des sources, les « quasi-contrats ou enrichissements
indus » parmi ces sources. Son choix de supprimer I'expression « ou enri-
chissements indus » de 'avant-projet, peut se justifier par le-souci du rédac-

teur de ne pas mélanger la source et son fondement.

Sans nous attarder sur I'appréciation de ce choix*, les quasi-contrats font
naitre ou bien une obligation 4 la charge du tiers ( le cas de I'accipiens qui

51. V., art. 1370 C. cw.

52. Larticle 1371 C. civ. définit les quasi-contrats comme « les faits. purement volontaires
de 'homme... ». Cette définition est critiquable puisque le fait volontaire est celui qui fait
naitre des obligations voulues et recherchées par son auteur. Or, en matiere de gestion d’af-
faires et de paiement de I'indu, les obligations nées ne sont pas voulues par les obligés.

53. ]. Honorat, « Réle effectif et role concevable des quasi-contrats en droit actuel », RTD
civ. 1969. 669.

54. Mais ce choix peut, aussi, s'expliquer par un changemenr dans la conception de
Santillana qui s'était rendu compte, 4 'occasion de la rédaction de I'avant-projet, que ce fon-
dement, qui implique que les restitutions ne doivent dépasser ni le montant de I'enrichisse-
ment de 'une des parties ni I'appauvrissement de I'autre, cadre mal avec les applications par-
ticulieres de la gestion d'affaires (art. 1185 du C.0.C. qui impose au maitre d'indemniser le
gérant de ses avances, dépenses et pertes ) et du paiement de I'indu ( art. 80 du C.O.C. selon
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devient débiteur ) ou bien un engagement réciproque des deux parties ( le
cas de la gestion d'affaires ). C'est pourquoi le législateur tunisien a classé les
types de quasi-contrats selon leurs cffets. En cffet, il a envisagé le paiement
de I'indu et I'enrichissement sans cause dans un chapitre A part, inséré dans
le Livre 1¢ relatif aux obligations en général, alors que la gestion d'affaire
est traitée dans le titre VII réservé au mandat et plus précisément dans le
chapitre IV intitulé « Des quasi-contrats analogues, aux mandats de gestion
d'affaires ». C'est dire que, loin d’étre une répartition désordonnée des rypes
de quasi-contrats comme le soutient M. M. Zine?, elle repose, en revanche,
sur une vision claire et un raisonnement bien mari de la part du rédacteur
du Code. Pour lui en effet, le rapprochement du quasi-contrat avec le
contrat peut se faire mais au stade de I'effet de la source et non au stade de
sa formation. C’est donc parce que la gestion d’affaire produit des effets ana-
logues au contrat qu'il I'a coupée des autres quasi-contrats pour lui assigner
une place adjacente  celle du mandat.

I est certain que Santillana a eu présent a I'esprit la controverse doctri-
nale sur le fondement des quasi-contrats. Mais la classification adoptée
rompt avec toute idée tendant 2 expliquer les quasi-contrats par le recours
au contrat. Pour lui en effet, ceux-ci étant I’ceuvre de la loi, ne peuvent pas
trouver leur justification dans une autre source, fiit-ce le contrat lui-méme.
Ce faisant, Santillana a eu le mérite de prendre conscience, bien avant
Planiol et Vizioz, de 'incohérence et du caractére artifigiel de la théorie clas-
sique qui fonde le quasi-contrat sur I'idée de contrat fictif. Son mérite est
d’aurtant plus grand qu'il a su éviter les écueils adressés aujourd’hui a Planiol,
en présentant une classification qui montre que toutes les sources y compris
la convention ont la loi pour seule et identique origine.

24.— b) Lautonomie des sources résulte de la délimitation par la loi de leurs
domaines respectifs. Mais cette délimitation qui marque I'indépendance de
chaque source, n'a pas été congue par le législateur runisien comme une sorte
d’enclave difficile 4 franchir. Tout au contraire, les applications légales pré-
vues pour chaque source, ne le sont qu'a titre indicatif comme en matiére de
quasi-contrats, ou 2 titre de réglementation spécifique 2 un cas particulier
comme la promesse de récompense pour la déclaration unilatérale de
volonté. Ainsi malgré la diversité des situations créées, chacune d’entre elles
doit &tre rattachée 3 'une des sources prévues par l'article 1 du C.O.C,,
méme si elle n'a pas été expressément citée par le législareur*.

lequel P accipiens de mauvaise foi est tenu de la perte de la chose par cas fortuit ) qui assignent
a la detre des parries une érendue dépassant les limites strictes de I'enrichissement et de I'ap-
pauvrissement corrélatif.

55. M. Zine, La Théorie générale des obligasions : le contrat, Imp. Elwafa, Tunis, 1993, p. 31
(en arabe).

56. A propos de la déclaration unilatérale de volonté, S. Youssef-Babai a observé que

« lorsque le législateur (tunisien) met I'acte unilatéral au rang des sources d’obligations, a -

coté des.conventions (art. 1% du C.O.C.), il est permis d’en déduire que la volonté unilaté-
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B. = LA PORTEE DE LA CLASSIFICATION

25.~ Un examen attentil des sources énumérées & l'article 1¢ du C.O.C,
montre que celles-ci ont un support commun, celui de I'action humaine,
Que l'action revéte la forme d'un acte ou d’un fait juridique, licite ou illicite,
volontaire ou involontaire, la loi en fait unc source a part et bien distincte des
autres. Cest pourquoi il est précisé A cet article que les engagements prennent
leurs sources dans les conventions ct autres déclarations de volonté, des quasi-
contrats, des délits et des quasi-délits. 1] en résulte que le législateur tunisien
a su conserver la classification romaine de Justinien cn la complétant par
Iinsertion de la déclaracion unilatérale de volonté, et de celle de Pothier en
supprimant la loi de la liste des sources que celui-ci a proposée.

26.~ Outre qu'clle est complete, la classification du C.O.C. a le mérite de
s'accorder avec la dernitre tendance en date de la classification des sources.

clle-ci proposc de simplifier les sources en distinguant les actes et les faits
juridiques”. Elle part de ’hypothese que la Joi joue le méme réle a 'égard
de l'acte juridique, du quasi-contrat, du délit et du quasi-délit®®. Elle fixe
leur fondement, leur domaine ct leur limite. Bref, c’est la loi qui engendre
les obligations « par I'intermédiaire d’actes et de faits juridiques ». Les
tenants de cette classification déterminent les composantes de chaque
source. Ils précisent que pour 'acte juridique, il résulte ou bien de la ren-
contre de deux volontés auquel cas il revét la forme d’un contrat, ou bien
de la manifestation d'une seule volonté et on parle d’engagement unilatéral
de volonté. Pour les faits juridiques, ils proposent différentes distinctions
dont les plus importantes reposent soit sur le caractere volontaire ou invo-
lontaire de I'événement, soit sur le caractere licite ou illicite de I'agissement.
Malgré cette diversité, les défenseurs de cette nouvelle classification citent 2
peu pres les mémes exemples notamment la naissance, la mort, le voisinage,
le délit, le quasi-délic et quelques applications de quasi-contrat. Il en découle
que cette nouvelle classification n'est autre qu'une nouvelle lecture et une
ingénieuse répartition des causes de ['obligation proposée depuis fort long-
temps par la doctrine.

27.— En supprimant la loi de la liste des sources, le législateur tunisien a
implicitement mais nécessairement compris que la fonction inhérente a la
loi doit étre indépendante de celle inhérente aux causes de l'obligation. Ce
n'est pas un pur hasard que le titre 1 du Livre 17 s'intitule « Des causes des

rale ne peut avoir de frontéres que celles que ialoi lui i impose expressément. On ne peur de
ce fait la cantonner dans un domaine précis. Elle peut intervenir pour modifier la situation
juridique des individus sans la permission expresse de la loi, et toutes les fois ol1 son inter-
vention savere utile. Aussi, la variété des actes unilatéraux est-elle en principe illimitée. Ce
serait des actes snnommiés », op. cit., n° 215, p. 270.

57. Pour une érude déraillée, v., N. Gomaa, op. cit., pp. 199 ets.

58. G. Marty et P Raynaud, Les obligarions, Tome 1, Les sources, Sirey, 1988, p. 19.
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obligations w. Bien que Fexpression soit usitée indifféremment par Ja doc-
mine chwsique ™, Te Idgislateur tunisien semble avoir combattu cetee indiffé-
renee terminologique pour annoncer que la loi est Punique source des obli-
pations qui seront engendrdes par 'une des causes prévues 4 l'article 1+,

En rdalitd, cette corrélation entre la loi en tant que source d'une part, et
le conerat ou 'engagement unilacéral de volonté, le quasi-contrat et fe délit
ou le quasi-délit en tant que causes de 'obligation d'autre part, sexplique
par le rapport qui existe entre le droit objectif et le droit subjectif. Celui-ci
« puise sa force au fond dans la regle de droit objective, de sorte qu'il a tou-
jouts sa source dans la loi, (mais) sa naissance suppose un élément concret
qui, dans un cas p;u‘ticulicr déclenche I'application de la réch objective, él¢-
ment qui peut étre qualifi¢ de source du droit subjectif »*. Cet élément
générateur de droit est donc soit un acte juridique, soit un falt juridigue. Or
cette distinction correspond parfaitement 4 la classification retenue par le
législateur tunisien. Entrent par conséquent sous la coupe de I'acte juridique
le contrat et autres déclarations de volonté, alors que les quasi-contrats, les
délics et les quasi-délits seront rangés dans la catégorie des faits juridiques.

28— Outre 'avantage de la simplicité et de la clarté, la distinction entre
I'acte et le fair juridique permet d’englober les événements et faits matériels
qui échappent 2 la volonté des individus et auxquels la loi attache des effets
de droit, comme la parenté et le voisinage. Mais du fait qu'elles sont liées
a 'action humaine, les sources énumérées au Code sont inaptes a pouvoir

les engendrer. Ce constat doit-1l, alors, justifier I'insertion de la loi comme

source directe et immeédiate de I'obligation ? Pour le législateur tunisien la-

réponse est négative.

Il est incontestable qu’en dehors de toute action humaine, la loi crée des
obligations se rapportant 4 diverses matieres, telles que le droit de la famille
(la pension alimentaire, la parenté...), le droit des personnes (la tutelle, la
mort...) et le droit des biens (les servitudes légales...). Ce sont donc des obli-
gations qui tiennent leur source de la loi elle-méme. Différentes considéra-
tions d’ordre moral, social ou d’équité peuvent justifier la création de ce
genre d’obligation. Si, en cette matiere, le réle de la loi est de prévoir les
causes de l'obligation qui dépendent des comportements de I'individu, il est
logique qu’elle s'attribue, dans certains cas, le double réle d’étre en méme
temps source et cause de ['obligation, notamment pour celle née en dehors
de toute volonté privée. C'est dire qu'ici le droit objectif et les droits subjec-
tifs s’entremélent dés lors que la situation objective dans laquelle se trouve
une personne va lui créer des doits ou des obligations d’'une maniére indé-
pendante de sa volonté. Lobligation alimentaire qui pése sur I'enfant aisé de

59. V., Pothier, gp. cit., n° 2. Sur'origine du terme « cause de l'obligation », v., S. Youssef-
Babai, op. cit., n° 204, p. 257.
60. G. Marty et P Raynaud, op. cit., n* 20, p. 19.

22
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pourvoir anx aliments de ceux qui se trouvent dans le besoin parmi ses pere
et mdre, est une obligation [épale prévae par Particle 44 (nouveau) du Code
du statut personnel (C.S.1). Le droit de créance du pere ou de la mere est
n¢ directement de la loi et indépendamment de la volonté de P'enfant.

29.— Les situations objectives aingi créées sont extrémement variées; clles
ne sont pas soumises aux mémes impératifs ni conditions générales. C'est
pourquoi elles sont rebelles A tout effore de synthese ct de systématisartion,
Leur érude se fiit d'une maniere ponctuelle et dépendante de la matiere dont
clles reldvent. Elles se traduisent par des obligations légales dont le seul trait
commun est qu'clles pésent sur tous les individus y compris les incapables®.
Et partant, 'enfant mineur aisé se trouve obligé, conformément 4 l'article 44
du C.S.P, de subvenir au besoin de ses pere et mere. La protection de son
patrimoine que lui apporte le droit commun®, lors de I'exercice d'un acte
ou A l'occasion d’'un agissement quelconque, s'écroule en présence d’une
obligation dictée par laseule autorité de la loi. Par conséquent, le juriste peut
se figr A I'évidence ec se rappeler que la loi est la source supréme du droit®.
Point n'est alors besoin de mentionner la loi parmi les sources de I'obligation
sous peine de mettre en doute I'ubiquité de la [oi®.

30.— En définitive, ce travail d’élaboration et de classification des sources
par M.-D. Santillana dévoile sa vaste culture juridique. Elle lui a permis de
trancher le débat, vers la fin du x@x si¢cle, sur des questions controversées,
par des prises de position parfois anticipées sur celles de la doctrine d’au-
jourd’hui. Il a essayé d’adapter, un tant soit peu, ses positions tantét au droit
francais oti 4 un droit d’un autre pays européen, voire au droit musulman,
tantdt ni 3 'un ni 4 l'autre systéme mais 2 ses convictions personnelles.
Lexclusion de la loi de la liste des sources en est une illustration éclatante.
Guidé par la tendance que les Iégislations particulieres doivent sortir de leur

61. V., A. Weill et E Terré, Droit ciuil; Les obligations, 4 éd., Dalloz, coll. « Précis », 1986,
p. 19. Citant I'exemple des obligations de voisinage, ces auteurs précisent qu'elles existent
quelle que soit la personne des propriétaires intéressés y compris les incapables.

62. On fait noamment référence 3'Fart. 16 du C.O.C. qui déclare sans effet les actes de
pure libéralité, méme §'ils sont autorisés par le juge des rutelles. Faut-il en déduire que le
principe de la protection du patrimoine du mineur contre tout acte d'appauvrissement,
subit une limitation dés lors que le bénéficiaire de I'acte est le pere ou la mére? La réponse
est cerainement négative car la solution ne dépend pas de la qualit¢ des personnes, mais
d'unc situation objective dictée par I'autorité seule de la loi.

63. ]. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, 6 éd., PUE, p. 22.

64. ]. Carbonnier, op. cit, loc. cit. Lauteur se réfere 2 Bonnecase, Supplément, I, n* 375
ets.; I, n* 433 ets.
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solement, le rédacteur du C.O.C. a puisé les solutions dans différentes
sonrces ancienne ct contemporaine, occidentale et orientale, musulmane et
locale. Par conséquent, si lintention avouée de Santillana est de réaliser un
wde conforme A ce qu'« on peut désormais appeler le droit curopéen »,
Ton peut affirmer sans risque d’erreur, que son ceuvre a largement débordé
ve cadre pour toucher plusieurs contrées, notamment celles qui appartien-
nent A Pune des grandes familles de droit, le droit musulman.

Si2 propos du Code tunisien des obligations et des contrats, M.-D. San-
rllana avait modestement précisé qu'il a « pris de toutes les mains ce qui
pouvait servir A I'ceuvre définitive »*, I'on est en mesure d’affirmer que la
classification des sources de I'obligation porte aussi 'empreinte personnelle
de ce grand juriste, dont I'ceuvre de codification témoigne de la générosité
et de la tolérance de tout un peuple.

Tunis, décembre 2004

5

65. M.-D. Sanillana, op. cit. p. L.
66. M.-D. Santillana, op. ciz., p. XIIIL.
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