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482 	 MELANGES EN L'HONNEUR DE PHIUPPE JESTAZ 

LA. CLASSIFICATION DES SOURCES DE 
L'OBLIGATION DANS LE CODE TUNISIEN 

DES OBLIGATIONS ET DES CONTRATS 

par Abdelwaheb REBAY 

Docteur d'État en droit privé, nzatire-assistant à l'Univtnité 
du 	novembre à Carthage, Tunis, Tunisie • 

>• 

. Si L:on songe que l'homme peur int obligé aussi bien pour avoir donné une signa-
ture que pour n'avoir pas donné un coup de frein, on se dit que les sources des obli- 

gations sont fort dissemblables, et qu'une mise en ordre em utile 

J. CARBONNIER. Droit civil Les obéi:num' 

Lie 
obligation » est une variante des choits.sobjectifs. On la rencontre 

ans toutes les disciplines et y est traitée sous différents aspects. C'est ce 
ui a fait d'elle une notion polymorphe, apte à recevoir plusieurs vêtements 

indiques. Aussi, faut-il rappeler qu'elle recouvre plusieurs sens. Dans le 
kabulaire juridique de l'Association Henri Capitant 2, l'on fait état de 
ores les acceptions possibles de l'obligation. Dans un sens large, elle est 
nonyme de devoir imposépar la loi, tel que l'obligation alimentaire ou le 
voir militaire. Parfois, elle désigne le titre de la créance notamment dans 
domaine financier, tel que les emprunts émis par une société et constatés 
na des titres appelés « obligations ». Da s un sens techni ue, l'obli tion 

le rap • on de droit en vertu du • uel une personne, le débiteur, four- 

1969,F. 19, 

us fa direction de G. Cornu, PI2F-Dcha, 1996.  

nit à une autre personne, le créancier, une prestation ou s'ab.stient à faire 
_quelque chose. 

2.— Historiquement, ce rapport de droit exprimait un lien personnel entre 
le créancier et le débiteur. En droit- romain, ce lien était tellement acceuiwé 
qu'il emporta, en cas de manquement à l'obligation, une mainmise sur b 
personne du débiteur, Celte conception avait abouti à consacrer le principe 

de l'intransmissibilité des obligations, notamment entre vifs. Plus tard, le - 
caractère patrimonial de l'obligation commençait à gagner du terrain, sans 
pour autant faire disparaître son aspect personnel. Ainsi, l'obligation devint 
une valeur patrimoniale garantie parie droit de gage général 'sur les biens du, 
débiteur et pouvant se transmettre d'une main à une autre. 

3.— L'extrême variété des obligations avait conduit les juristes à les réperto-
rier sous différentes classifications. Certaines traitent les obligations d'après 
leur objet. On a pu,ainsi, distinguer notamment les obligations de donner, 
de faire et de ne pas faire, puis les obligations de résultat et de moyens, etc.' 
D'autres classifications reposent sur les sources de l'obligation. [idée est très' 
ancienne. La première fut celle de Gaïus qui avait commencé par adopter 
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 troisième rubrique connue sous les termes variis causarum ligua, fut 
par la suite précisée par Gains lui-même en la scindant en deux catégories : 
« quasi ex contraau teneri videntur» et « qtutst i ex deka° teneri oidentur» pour 

les rattacher respectivement au contrat et'au délit. Ainsi fut 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 robligation, contribué à l'apparition de la 
notion de « quasi-contrat » et de « quasi-délit ». Faisant écho de son temps, 
Damai proposait deux sources de l'obligation, à savoir les engagements 
volontaires qui comportent le contrat d'un côté, la gestion d'affaire et le fair 
illicite de l'autre; et puis les engagements involontaires , comme la tutelle et 

le cas fortuit, fondés sur la volonté de Dieu et celle du gouvernement. Fidèle 
à la classification romaine, Pothier soutient que « les causes de l'obligation 
sont les contrats, les quasi-contrats, les délits, les quasi-délits » `. Mais il 

ajoute que « quelquefois la loi ou l'équité seule » peut être 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- 

Pour de plus amples distinctions, y. H. L. T, Mazeaud et F. Chabas, Obligations: théorie 

générale, 9' éd. Monrchrestien-Delta, 1998, pp. 75 et s. 

Cette seconde rubrique des sources a été critiquée par la doctrine. • C'est une rubrique 
vague qui veut embrasser mures les sources inclassables. Elle est donc semblablc à la °aria 

causarum figuru de Gains. Ses applications n'ont rien de commun entre elles. Ccla az natu-
rel, puisque la rubrique elle-même n'a ni sens, ni caractère spécifique'. N. Comas, La théo-

rie des tourtes de l'obligation, LCD), 1968, p. 185. 

R.-J. Pothier, Traité des °bagadou, Librairie dc l'oeuvre de Saint-Paul. Paris, 1883. n" 2. 



gemen cs convel Mon nels et les engagements qui se forment sans convention. 
Pour craLx-ci, l'article 1370 du Code civil poecise que « les uns résultent de 
l'autorité seule de la loi; les autres naissent d'un fait personnel à celui qui 
se trouve 	». 

_Le m. siècie nous a livré une littérature juridique abondante sur les 
sources de l'obligation. C'est dire l'importance du sujet et les discussions 
qu'il A suscitée:. Prenant appui sur les écrits de la doctrine romaine et sur tes 
textes du Code Napoléon, les auteurs ont présenté des essais de classification 
dont la synthèse révèle que les sources sont réparties tantôt entre la volonté 
et la loi, tantôt entre la loi en tant que source soit médiate soit immédiate 
des obligations et le fair juridique (lato-sensu) 6. 

C'est dans ce contexte bouillonnant et controversé sur la dassifica-
non des sources, que commencèrent les travaux de préparation du Code 
tunisien des obligations et des contrats. L'élaboration fin confiée, en 1896, 
à une commission composée de juristes français', et ayant comme rappor-
teur M.-D. Santillana, avocat tunisien d'origine italienne. L'autorité colo-
niale avait imposé à cette commission une double tâche : « elle devait en pre-
mier lieu réunit, classer et choisir dans la législation française les matériaux 
susceptibles de servir à l'oeuvre définitive de codification, en laissant de côté, 
toutefois, les matières relevant soir du statut personnel, soit du régime de la 
propriété foncière. Elle avait à rechercher, d'autre part, dans la jurisprudence 
musulmane, et dans la législation tunisienne, tour ce qui pouvait être utilisé 
au point de vue, soit des principes de droit moderne, soir des conditions 
actuelles de la législation indigène » 3. Mais les travaux d'élaboration du 
Code n'avaiem pas suivi la démarche ni atteint l'objectif arrêté par l'autorité 
coloniale, car si le projet préliminaire de 1897 était ponctué par un recours 
au droit musulman et s'était cristallisé autour du droit français, l'avant-pro-
jet de 1899 s'était franchement ouvert sur l'environnement juridique euro-
péen constitué notamment par le Code fédéral des obligations, le Code civil 
italien, et ie Code civil et commercial allemand. Pour le rapporteur de la 
commission, cet appel au droit européen était si nécessaire qui« il était 
impossible de ne pas tenir compte de ce grand mouvement d'idées qui 
canaille l'Europe vers l'unité du droit » 3. 

Linterférence des sources d'inspiration du rédacteur du Code allait, 
certes, produire des effets positifs en matière des sources d'obligation et de 
leur classification, car le foisonnement des sources d'inspiration constitue la 

Pour nue én le détaillée des tendances doctrinales, v. N. Gomaa, op. cit., na' 212 et s. 
Ce sont Roy, :onsul et secrétaire général du gouvernement; Padaux, consul; Berge, juge; 

Anterneu, juge et Santillana, rapporteur. 
V., M.-D. S inrillana. Avant-propos de l'Avant-projet de Code », in Travaux de la 

Commission de codification des lois tunisiennes, fascicule 1, Code civil et commercial tuni-
yen, Avant-projet discuté et adopté, au rapport de M.-D. Santillana, Imprimerie Générale. 
J. Picard et Cie, Tunis, 1899. 

M.-D. Santillana, 9. eh., lac. rie 
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richesse" de tout un système juridique. Mais le vrai problème est celui qu'on-
rencontre à l'occasion de l'évaluation du résultat &menu en matière dr ;ln-
sification des sources par rapport à l'objectif affiché par la puissance colo-
niale, qui est de puiser « dans la législation française les matériaux suscep-
tibles d,: ,.ei vit à l i t.tuvic définitive de codification » "_ 1.a question est 
d'autant plus intéressante que l'option prise pour la classification des sources 
est de nature à dévoiler l'orientation idéologique de tout un système juri-
dique. 

Les rédacteurs du Code vont-ils puiser dans le Code civil la solution à 
cet épineux problème de classification des sources ? Ou bien l'option prise 
par eux de s'ouvrir sur d'autres systèmes juridiques, va-t-elle 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, 
.attpt:0 en compte les nouveaux développements apparus vers la seconde moi-

xue siècle, sur les sources de l'obligation. Ce mixage entre l'ancien et 
Ifrnouveau, la tradition et la modernité, a enfanté une classification qui, si 

..'enapparence elle rejette partiellement celle du Code civil français (I), elle 
n'en constitue pas moins une approche, nouvelle et insolite, dans la théorie 
des sources de l'obligation (Il). 	 ert 

I. — LE REJET PARTIEL DE LA CLASSIFICATION RE:rENtlE 

PAR LE CODE CIVIL FRANÇAIS 

A. — L'ADJONCTION D'UNE NOUVELLE SOURCE : 

LA DÉCLARATION UNILATÉRALE DE VOLONTÉ _ 	_ 

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

10. V, M.-K. Charfeddine, s Esquisse sur la méthode normative retenue dans l'élaboration 
du Code tunisien des obligations et des contrats,, RID romp 1996. 426, sr° 15 et s. 
1 I. M.-D. Santillana, op. cit., loc. cit. 

12. L'expression est entendue dans le sens d'engagement unilatéral de volonté. Elle est 
empruntée du B.G.B. V., M. Bagbag, De la déclaration de volonté source d'obligation dam 
le Code des obligations et des contrats.' essai d'une théorie générale, Thèse FaCIII ré de droit et de 
sciences politiques de Tunis, 1993-1994, pp. 18 et s..; S. Youssef-Babai, Lace unilatéral 
source autonome d'obligation en droit privé, Thèse d'Eut, dactylographiée. Faculté de droite.' 
de sciences politiques de T'unis, 2000, pp. 258 et s. 



gements convei ilion nels et les engagements qui se forment sans convention. 
Pour ccux-ci, l'article 1370 du Code civil ptécise que « les uns résultent de 
l'autorité seule de la loi; les autres naissent d'un fait personnel à celui qui 
se trouve oblig!' ». 

-Le xtx. siècie nous a livré une littérature juridique abondante sur les 
sources de l'obligation. C'est dire l'importance du sujet et les discussions 
qu'il susrirée.- Prenant appui sur les écrits de la doctrine romaine et sur les 
textes du Code Napoléon, les auteurs ont présenté des essais de classification 
dont la synthèse révèle que les sources sont réparties tantôt entre la volonté 
et la loi, tantôt entre la loi en tant que source soit médiate soit immédiate 
des obligations et le fair juridique (lato-sensu)'. 

Ces dan.; ce contexte bouillonnant et controversé sur la classifica-
tion des sources, que commencèrent les travaux de préparation du Code 
tunisien des obligations et des contrats. L'élaboration fut confiée, en 1896, 
à une commission composée de juristes français', et ayant comme rappor-
teur M.-D. Santillana, avocat tunisien d'origine italienne. Eautorité colo-
niale avait imposé à cette commission une double tâche : « elle devait en pre-
n:;er lieu réunir, classer et choisir dans la législation française les matériaux 
susceptibles de servir à liceuvre définitive de codification, en laissant de côté, 
toutefois, les matières relevant soir du statut personnel, soit du régime de la 
propriété foncière. Elle avait à rechercher, d'autre part, dans la jurisprudence 
musulmane, eu dans la législation tunisienne, tout ce qui pouvait être utilisé 
au point de vue, soir des principes de droit moderne, soit des conditions 
actuelles de la législation indigène »'. Mais les travaux d'élaboration du 
Code n'avaiera pas suivi la démarche ni atteint l'objectif arrêté par l'autorité 
colon iale, car ai le projet préliminaire de 1897 était ponctué par un recours 
au droit musulman et s'était cristallisé autour du droit français, l'avant-pro-
jet de 1899 s'était franchement ouvert sur l'environnement juridique euro-
péen constitué notamment par le Code fédéral des obligations, le Code civil 
italien, et ie Code civil et commercial allemand. Pour le rapporteur de la 
commission, cet appel au droit européen était si nécessaire qu'il il était 
impossible de ne pas tenir compte de ce grand mouvement d'idées qui 
entraîne l'Europe vers l'unité du droit 

[interférence des sources d'inspiration du rédacteur du Code allait, 
certes, produire des effets positifs en matière des sources d'obligation et de 
Leur classification, car le foisonnement des sources d'inspiration constitue la 

el. Pour une éti le détaillée des tendances doctrinales, v. N. Gomaa, op. cit., tri 212 ers. 
Ce sont Roy, :onsul et secrétaire général du gouvernement; Padaux, consul; Berge, juge; 

Anterrieu, juge et Santillana, rapporteur. 
V., M.-D. S truillana, •• Avant-propos de l'Avant-projet de Code ..)} in Travaux de la 

Commission de codification des lois tunisiennes, Fascicule 1, Code civil et commercial tuni-
sien, Avant-projet discuté et adopté, au rapport de M-D. Santillana, Imprimerie Générale. 
J. Picard et Cie, Tunis, 1899. 

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

484 
	

MÉLANGES EN UHONNEUR DE PHILIPPE JESTAZ 

richesse" de tout un système juridique. Mais le vrai problème est celui qu'on 
rencontre à l'occasion de l'évaluation du résultat oîttcnu cn matière tic clas-
sification des sources par rapport à l'objectif affiché par la puissance colo-
niale, qui est de puiser « dans la législation française les matériaux suscep-
iibleb dc sentir à l'oeuvre définitive de codification » ". La question est 
d'autant plus intéressante que l'option prise pour la classification des sources 
est de nature à dévoiler l'orientation idéologique de tout un système juri-
dique. 

Les rédacteurs du Code vont-ils puiser dans le Code civil la solution à 
cet épineux problème de classification des sources? Ou bien l'option prise 
par eux de s'ouvrir sur d'autres systèmes juridiques, va-t-elle 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, 
alitis en compte les nouveaux développements apparus vers la seconde moi-
tié du zir siède, sur les sources de l'obligation. Ce mixage entre l'ancien et 
k nouveau, la tradition et la modernité, a enfanté une classification qui, si 
en apparence elle rejette partiellement celle du Code civil français (I), elle 
n'en constitue pas moins une approche, nouvelle et insolite, dans la théorie 
des sources de l'obligation (II). 

I. — LE REJET PARTIEL DE LA CLASSIFTCer.0)-1  tlETEN[IF. 

PAR LE CODE CIVIL FRANÇAIS 

A. — L'ADJONCTION D'UNE NOUVELLE SOURCE : 

LA DÉCLARATION UNILATÉRALE DE VOLONTÉ _  

7.— La dédaration unilatérale de volonté 12  ne figure pas dans la liste des 
sources retenues dans le Code civil, ce qui nous oblige à chercher les sources 

V, M.-K. Charfeddine, « Esquisse sur la méthode normative retenue dans l'élaboration 
du Code tunisien des obligations et des contrats», RID romp. 1996. 426, n.a I 5 et s. 

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

[expression est entendue dans le sens d'engagement unilatéral de volonté. Elle est 
empruntée du B.G.B. V., M. Bagbag, De la déclaration de volonté source d'obligation dam 
le Code des obligations et des contrats : tuai d'une théorie générale, Thèse Faculté de droit et d< 
sciences politiques de Tunis, 1993-1994, pp. 18 et s.; S. Youssef-Babaï, tete unilatéral 
source autonome d'obligation en droit privé, Thèse d'État, dactylographiée. Faculté de droit e 

4 de sciences politiques de Tunis, 2000, pp. 258 et s. 

• 



u aspiration uu Loue tunisien (1°), avant de nous demander si l'insertion  
de cette nouvelle source avait eu réellement pour cdnséquence l'exdusion, 
en la matière, de l'influence française (2"). 

I.• L'inspiration 

8.- Elle s'est faire dans deux directions différentes. rune, orientale, est pui-
bée dons le droit musulman, alors que l'autre, occidentale, tire sa source dans 
le droit germanique ". Bien que le premier air le mérite de reconnaître, 
depuis longue date, une valeur juridique à la déclaration unilatérale de 
volonté il faut admettre que l'apport du second est d'autant plus grand 
qu'il en a fan une théorie. En effet, étant essentiellement empirique, le droit 
musulman n'a pas pu dégager des principes généraux qui gouvernent la 
matière des obligations. C'est pourquoi il n'existe pas, dans les écrits des 
jurisconsultes musulmans, une classification des sources de l'obligation. 
Mais la synthèse de leurs écrits montre que l'obligation naît d'un fait ou d'un 
acte juridique '4. Celui-ci peur être un accord de volonté ou une volonté uni-
latérale. À la vérité, la consécration de la déclaration unilatérale de volonté 

comme source d'obligation, est la conséquence directe de la conception 
objective de l'obligation ". Conçue sous l'angle de l'objectivité, l'obligation 
en droit musulman ce détache de la personne du débiteur et s'exécute direc-
tement dans son patrimoine". Aussi, cette conception a-t-elle permis de 
conférer pleine efficacité à la volonté déclarée. Plusieurs institutions y ont 
été alors admises telles que la répudiation, l'affranchissement, la remise de 
dettes et la promesse de récompense. Ce qui revient à dire qu'en droit 
musulman, l'acte juridique est avant tout une déclaration qui, dès son émis-
sion, entraîne, par son caractère concret, des effets de droit. Cet objectivisme 
qui marque la déclaration unilatérale de volonté a eu des retentissements. 
L'on cire notamment qu'ici la forme l'emporte sut la réalité du consente-
ment et donc la volonté déclarée sur la volonté interne. 

V.,154. Bagbag, op. rit, pp. 62cr s. 
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 ocelles du tuteur. V., A. Sanhouri, La théorie du contrat, Tome I. 2' éd. Pub. 
Elhalabi, Liban, 1998. p. 71 (en arabe). C. Chehata, la théorie générale de l'obligation en 
droit musulman hanete : les mjar de l'obligation. Sirey, 1969, re 114. 

D'autre:: conséquences peuvent être dégagées comme la cession de dette qui implique  
que celle-ci oit perçue comme un bien. Il y a lieu d'observer aussi que le droit musulman 
distingue en' te le Wayn et al-mutdzba ce qui correspond à la distinction, en droit allemand, 
encre schz,k/ et haftung 

V., A. Ben Taleb, » Aperçu sur les sûretés en droit musulman «,in Études sur les droits de raretés, Imprimerie moderne, Tunis, 1997, pp. 177 et s. (en arabe). S. Mellouli. « 1:évolution 
des sûretés personnelles au cours du n' siècle une évolution de caractère », in L'apport du ar siècle en droit pnvé tunisien, Faculté de droit et de sciences politiques de Tunis, 
coll., Forum des juristes », nt 8, Tunis, 2000, pp. 185 et s. 

2° L'étendue de l'inspiration 

11.- S'il est indéniable qu'en matière de déclaration unilatérale de volonté, 
l'iiiipitatien avait porté principalement sur le droit allemand, la question se 
pose toujours de savOir si la commission chargée de la rédaction du Code 
avait eu l'mtention d'exclure l'influence française. Le questionnement est 

a priori étonnant voire superflu pour plusieurs raisons. D'abord, le projet 
préliminaire du Code contenait une liste des sources de l'obligation 
conforme à celle prévue dans le Code civil. En ajoutant dans l'avant-projet 

la déclaration de volonté parmi les sources, l'éloignement de l'influence 
française commence à prendre forme. Ensuite, la déclaration solennelle du 
rapporteur de la commission de compléter ou de modifier le droit français 
par y le droit européen », peut accréditer cette tendance. Enfin, la doctrine 

française était, au moment de la rédaction du Code tunisien, quasi unanime 
sur le bien-fondé du système volontariste du Code civil qui assigne à l'obli-
gation un :aractere éminemment subjectif, liée à la personne des obligés et 

à leur volonté. 

Cependant, nous pensons que l'adjonction d'une source non prévue 

par le Cod: civil français, n'a pas eu pour effet l'exclusion de l'influence fran-
çaise sur les rédacteurs du Code tunisien des obligations et des contrats. À 
l'appui de :etre affirmation, des arguments de forme et de fond peuvent être 

invoqués. 

Sur la forme, la référence à la doctrine française est toujours présente 
dans le paragraphe réservé à la déclaration unilatérale de volonté de l'avant-
projet. EL est même plus étoffée que celle du projet 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 à son article 1103, Il est vrai que 

21. La nuance doit être cependant faite selon que le destinataire est présent ou absent. Dans 
le premier cas, l'article 27 précise que « l'offre faite à une personne présente, sans fixation de 
délai, est non avenue, si elle n'est accepter sur-le-champ par l'autre partie». Dans le second, 
cas, ce sont les articles 28 à 30 relatifs au contrat par correspondance qui s'appliquent. 

07) 



cette référence n'indique pas que l'engagement unilatéral de volonté a été puisé dans les écrits 
de ces auteurs français, ni dans celui de l'article 1103 du 

Code civil. Mais il reflète un état d'esprit, celui que le droit fiançais n'est pas 
hostile au concept de l'engagement unilatéral. 

- CAPPRÉCIATION DE LA NOUVELLE CLASSIFICATION 
DES SOURCES 

Malgré cette diversité, les défenseurs de cette nouvelle classification Citent 
peu près les mêmes exemples notamment la naissance, la mort, le voisinage 
le délit, le quasi-délit et quelques applications de quasi-contrat. lien découl 
que cette nouvelle classification n'est autre qu'une nouvelle lecture et un 
ingénieuse répartition des causes de l'obligation proposée depuis fort lon 
temps par la doctrine. 

27. 	En supprimant la loi de la liste des sources, le législateur tunisien 
implicitement mais nécessairement compris que la fonction inhérente à I 
loi doit être indépendante de celle inhérente aux causes de l'obligation. C 
n'est pas un pur hasard que le titre Icr du Livre 1" s'intitule « Des causes clt 

19.— La classification retenue par le Code tunisien permet de doter les 
sources d'une certaine autonomie (A). Elle est, en outre, la classification la 
mieux adaprie à celle retenue par la doctrine moderne (B). 

25.— Un examen 	des sources énumérées à l'article let du C.O.C. 
montre que celles-ci ont un support commun, celui de l'action humaine. 
Que l'action revête la forme d'un acte ou d'un fait juridique, licite oui illicite, 
volontaire ou involontaire, la loi en fait une source à part et bien distincte des 
autres. C'est pourquoi il est précisé à cet article que le.s engagements prennent 
leurs sources dans les conventions et autres déclarations de volonté, des quasi-
contrats, des délits et des quasi-délits. Il en résulte que le législateur tunisien 
a su conserver la classification romaine de Justinien en la complétant par 
l'insertion de la déclaration unilatérale de volonté, et de celle de Pothier ra 
supprimant la loi de la liste des sources que celui-ci a proposée. 

26:-4.:Chitre qu'elle est complète, la classification du C.O.C. a le mérite de 
sajel.reiter-  avec la dernière tendance en date de la classification des sources. 
.Célle'jj'e propose de simplifier les sources en distinguant les actes et les faits 
juhdiques". Elle part de l'hypothèse que la loi joue le même rôle à l'égard 
dejjVacte intidique, du quasi-contrat, du délit et du quasi-délit". Elle fixe 
lètittforiclement, leur domaine et leur limite. Bref, c'est la loi qui engendre 
lês- jObligations « par l'intermédiaire d'actes et de faits juridiques «. Les 
tenants de cette classification déterminent les composantes de chaque 
source. Ils précisent que pour 'l'acte juridique, il résulte ou bien de la ren-
contre de deux volontés auquel cas il revêt 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 caractère volontaire ou invo-
lontaire de l'événement, soit sur le caractère licite ou illicite de Vagissement. 

obligations e. Bien que l'expression soit usitée indifféremment par la doc-
trine classique", le législateur tunisien semble avoir combattu cette indiffé-
rence terminologique pour annoncer que la loi est l'unique source des obli-
gations qui seront engendrées par l'une des Cluses prévues à l'article I". 

En réalité, cette corrélation entre la loi en tant que source d'une part, et 
le contrat ois l'engagement unilatéral de volonté, le quasi-contrat et le délit 
ou le quasi-délit en tant que causes de l'obligation d'autre part, s'explique 
par le rappc,rt qui existe entre le droit objectif et le droit subjectif. Celui-ci 
« puise sa force au fond dans la règle de droit objective, de sorte qu'il a tou-
jours sa source dans la loi, (mais) sa naissance suppose un élément concret 
qui, dans un cas particulier, déclenche l'application de la règle objective, élé-
ment qui peur tare qualifié de source du droit subjectif » 6°. Cet élément 
générateur Ce droit est donc soit un acte juridique, soir un fait juridique. Or 
cette distinction correspond parfaitement à la classification retenue par le 
législateur tunisien. Entrent par conséquent sous la coupe de l'acte juridique 
le contrat et autres déclarations de volonté, alors que les quasi-contrats, les 
délits et les quasi-délits seront rangés dans la catégorie des faits juridiques. 

28.— Outre l'avantage de la simplicité et de la clarté, la distinction entre 
l'acte et le fait juridique permet d'englober les événements et faits matériels 
qui échappent à 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 
à l'action humaine, les sources énumérées au Code sont inaptes à pouvoir 
les engendrer. Ce constat doit-il, alors, justifier l'insertion de la loi Comme 
source direc e et immédiate de l'obligation ? Pour le législateur tunisien la 
réponse est négative. 



Il est incontestable qu'en dehors de toute action humaine, la loi crée'cles 
obligations se rapportant à diverses matières, 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 lcur source de la loi elle-même. Différentes considéra-
tions d'ordre moral, social ou d'équité peuvent justifier la création de ce 

genre d'obliwition. Si, en cette matière, le rôle de la loi est de prévoir les 
causes de I'daligation qui dépendent des comportements de l'individu, il est 
logique qu'e k s'attribue, dans certains cas, le double rôle d'être en même 

temps source et cause de l'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 dès lors que la situation objective dans laquelle se trouve 
une personr L. va lui créer des doits ou des obligations d'une manière indé-
penclauted.e.savolons.L12obligation alimentairequipèse sur l'enfant aisécle.. 

pourvoir aux aliments de ceux qui se trouvent dans le besoin parmi ses père 

et mère, est une obligation légale prévue par l'article 44 (nouveau) du Code 
du statut personnel (C.S.P.). Le droit de créance du père ou de la mère est 

né directeritent de la loi et indépendamment de la volonté de l'enfant. 

29.— Les situations objectives ainsi créées sont extrêmement variées; elles 

ne sont pas soumises aux mêmes impératifs ni conditions générales. C'est 

pourquoi elles sont rebelles à tout effort de synthèse et de systématisation. 

Leur étude se fait d'une manière ponctuelle et dépendante de la matière dont 
elles relèvent. Elles se traduisent par des obligations légales dont le seul trait 
commun est qu'elles pèsent sur tous les individus y compris les incapables". 
Et partant, l'enfant mineur aisé se trouve obligé, conformément à l'article 44 

du C.S.P., de subvenir au besoin de ses père et mère. La protection de son 

patrimoine que lui apporte le droit commun 61, lors de l'exercice d'un acte 

ou à-l'occasion d'un agissement quelconque, s'écroule en présence d'une 
obligation dictée par la seule autorité de la loi. Par conséquent, le juriste peut 

-Stfter.à. l'évidence et se rappeler que la loi est la source suprême du droit°. 
Point n'est alors besoin de mentionner la loi parmi les sources de l'obligation 

sous peine de mettre en doute l'ubiquité de la loim. 

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 XLX` siècle, 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 tantôt au droit 
fiançais ou à un droit d'un autre pays européen, voire au droit musulman, 
tantôt ni à l'un ni à l'autre système mais à ses cohvictions personnelles. 

12exdusion de la loi de la liste des sources en est une illustration éclatante. 

Guidé par la tendance que les législations particulières doiyent sortir de leur 

isolemenc, le rédacteur du C.O.C. a puisé les solutions dans différentes 
sources ancienne et contemporaine, occidentale et orientale, musulmane et 

locale. Par conséquent, si l'intention avouée de Santillana est de réaliser un 
code conforme à ce qu'« on peut désormais appeler le droit européen >,m, 

l'on peut affirmer sans risque d'erreur, que son œuvre a largement débordé 

ce cadre pour toucher plusieurs contrées, notamment celles qui appartien-

nent à l'uae des grandes familles de droit, le droit musulman. 

Si à propos du Code tunisien des obligations et des contrats, M.-D. San-
tillana avait modestement précisé qu'il a « pris de toutes les mains ce qui 

pouvait servir à rceuvre définitive »mi, l'on est en mesure d'affirmer que la 

classification des sources de l'obligation porte aussi l'empreinte personnelle 
de ce grand juriste, dont l'ceuvre de codification témoigne de la générosité 

ct de la tolérance de tour un peuple. 

77mis, décembre 2004 
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