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	Notion plurale, la source des obligations se décompose en source formelle, source technique et source substantielle. Les sources formelles désignent le fondement juridique à partir duquel seront dégagés les sources techniques, fruit de l’interprétation judiciaire. Les sources substantielles ont été définies comme les conditions concrètes de naissance de l’obligation. Nées de l’application des notions techniques réalisées par les magistrats, elles s’articulent autour de la liberté du débiteur et la protection du créancier.

        
	L’approche classique a été définie comme la politique qui consacre la liberté du débiteur. Contenue en l’article 1370 du Code civil, elle plonge ses racines dans le passé et s’illustre aujourd’hui à travers de nombreux concepts. À l’opposé, l’approche moderne fait prévaloir la protection du créancier. Consacrée indirectement, elle laisse intact l’ordre technique existant et s’élabore à partir d’applications renouvelées des notions. Consacrée directement, elle donnera naissance à de nouvelles notions dont certaines recevront une traduction formelle.

        
	Une nouvelle approche de la liberté est souhaitable. L’acte juridique a été redéfini comme la libre création d’une croyance légitime. Le fait juridique consiste en la création dommageable d’un risque anormal. En chacune de ces sources, l’expression de la liberté est appréciée en la personne du débiteur tandis que le produit de la liberté est évalué en la personne du créancier. Par ailleurs, l’approche libérale fait aussi l’objet d’un dépassement. À la faveur de celui-ci, l’obligation se traduira par une charge individuelle définitive, d’une part, et une charge collective finale, d’autre part.
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          1“Les sources des obligations” : c’est une justification pédagogique qui préside généralement à l’utilisation doctrinale d’une expression inspirée de l’article 1370 du code civil. Il s’agit seulement de regrouper, en les exposant, les diverses situations juridiques qui génèrent une obligation. Et les auteurs, bien souvent, se contentent alors d’affirmer que l’obligation peut naître de contrats, de délits et quasi-délits, de quasi-contrats, ou de la loi.

          2Certes, chacun concède bien volontiers les limites de l’énumération, qui relève davantage d’un inventaire à la Prévert que d’un classement rationnel. Ripert et Boulanger, déjà, critiquaient la classification légale: elle n’a pas, disaient-ils, “de valeur scientifique. Elle ne correspond pas à la réalité et elle est à la fois insuffisante et compliquée” (Traité de droit civil, t. II, 4° éd., n° 24, p. 10). Mais la critique n’a eu raison ni de la méthode consistant à énumérer des sources distinctes, ni de l’expression même de “sources des obligations”.

          3C’est tout le mérite de la thèse soutenue par Stéphane Obellianne à l’Université Paris XI le 19 octobre 2006 et ci-après reproduite que de livrer sur ce thème une forte réflexion, personnelle et audacieuse, de nature à renouveler profondément les fondements du droit des obligations.

          4La réflexion s’appuie sur une analyse préliminaire, essentielle, celle de la notion de “sources des obligations” (n° 24 s.). L’auteur distingue trois sens possibles.

          5L’expression désigne d’abord les sources formelles de l’obligation (n° 27 s.), c’est-à-dire les textes, la jurisprudence, les principes généraux, les traités internationaux, etc., qui consacrent une obligation, bref ce que Carbonnier appellait le fondement juridique de l’obligation.

          6Mais l’expression désigne également les sources techniques de l’obligation (n° 33 s.), c’est-à-dire “l’ensemble des circonstances concrètes, relatives aux parties au lien d’obligation”, auxquelles les sources formelles attachent la naissance de telle ou telle obligation, en bref les éléments générateurs de l’obligation, comme la rencontre des volontés, la réalisation d’une faute causant un dommage, etc.

          7Enfin, l’expression désigne les sources substantielles de l’obligation (n° 43 s.), c’est-à-dire la justification principale, le pourquoi profond de la naissance de l’obligation. Poursuivant alors l’analyse, l’auteur dégage deux justifications principales possibles (n° 71 s.): l’obligation peut procéder soit de la liberté du débiteur (liberté de vouloir dans les actes juridiques et liberté de pouvoir dans les délits et quasi-délits), soit de la protection du créancier (son besoin de sécurité).

          8Délaissant la première acception, l’auteur consacre sa réflexion aux deux autres et se livre à une analyse critique méthodique des sources techniques, analyse critique conduite à la lumière des deux sources substantielles identifiées.

          9Le premier temps de la démonstration consiste à mettre à jour, pour le critiquer, le désordre du droit positif (n° 76 s.).

          10Procédant à une analyse minutieuse du texte de l’article 1370, du contexte d’adoption du Code civil et de la doctrine ultérieure, Stephane Obellianne montre que la conception libérale classique fonde l’obligation sur la liberté du débiteur, liberté de vouloir et liberté de pouvoir. Et, selon lui, cette conception libérale perdure en droit positif (n° 78 s.). Les règles de validité du contrat (exigence du consentement du débiteur, sanction des vices du consentement et des incapacités de protection, nullité de l’acte accompli sous l’empire d’un trouble mental) attestent que la liberté du débiteur imprègne tout le droit contractuel. Et l’analyse de la responsabilité délictuelle conduit à la même conclusion: l’appréciation in abstracto de la faute, l’admission de faits justificatifs, l’exonération par cas de force majeure l’attestent amplement.

          11Mais, dit l’auteur, cette conception libérale est désormais concurren­cée par une autre conception, plus contemporaine, procédant de l’aspiration sociale à la sécurité, et qui fonde les obligations sur le besoin de protection du créancier (n° 161 s.). Stéphane Obellianne montre d’abord que la thèse moderne est souvent consacrée indirectement (n° 166 s.), lorsque les sources techniques, sans renoncer à la justification libérale, font plus de place à la protection du créancier (ainsi de l’essor de la bonne foi et de la stipulation pour autrui, de la consécration d’une convention d’assistance bénévole, de l’élargissement de la condition de causalité et de celle de dommage réparable, etc.). Il démontre ensuite que la théorie moderne, qui fonde l’obligation sur la protection du débiteur, est parfois directement consacrée (n° 207 s.): ainsi de la redéfinition du contenu et du champ obligatoire du contrat, de l’admission de l’engagement unilatéral de volonté, de la consécration d’une responsabilité objective du fait des choses et du fait d’autrui, de la redéfinition du quasi-contrat, etc.

          12Stéphane Obellianne démontre ainsi que le droit positif accueille désormais l’une et l’autre des deux sources substantielles, le centre de gravité des sources substantielles lui semblant même avoir basculé, à l’époque moderne, de la personne du sujet passif (la liberté du débiteur) à celle du sujet actif de l’obligation (la protection du créancier). Et, poursuit-il, il est impossible d’expliquer et de justifier pourquoi le droit retient tantôt l’une tantôt l’autre de ces deux sources substantielles, voire l’une et l’autre. On ne peut que suivre l’auteur lorsqu’il soutient que cette valse-hésitation sur les sources substantielles conduit au désordre des sources techniques, qui font tantôt la part belle au débiteur, à sa volonté, à sa faute, tantôt s’intéressent principalement au créancier, à sa croyance, à sa sécurité. Le contrat est ainsi “écartelé entre deux approches à l’inspiration diamétralement opposée; et si la responsabilité civile abandonne largement la thèse classique au stade de la condition d’engagement de la responsabilité, c’est pour mieux la consacrer en matière de faits exonératoires!

          13Fort de ce constat critique, Stéphane Obellianne entreprend alors la reconstruction du droit positif. A partir d’une détermination cohérente des sources substantielles, il propose de redéfinir les sources techniques.

          14S’inscrivant d’abord dans une “approche libérale renouvelée”, il suggère de redéfinir l’acte juridique et le fait juridique. L’acte juridique procèderait désormais de “la libre création d’une confiance légitime” (n° 292 s.): seraient ainsi conciliées l’appproche classique (la liberté du débiteur dans la création de la confiance) et l’approche moderne (la confiance légitime du créancier). Quant au fait juridique, il désignerait désormais “la création dommageable d’un risque anormal” (n° 404 s.) : la encore, le droit concilierait les deux sources substantielles, la liberté du débiteur d’une part (liberté dans et par l’action), protection du créancier d’autre part (standart du risque anormal).

          15Conscient des limites de la thèse libérale au regard de l’impératif de protection du créancier, Stéphane Obellianne suggère ensuite de dépasser résolument l’approche libérale. Mais il convient alors, selon lui, plutôt que de conserver les sources classiques en les déformant pour les adapter à cette nouvelle source substantielle, de redéfinir les sources techniques et de leur permettre ainsi, directement et ouvertement, d’assurer la protection du créancier. A cette fin, il suggère deux voies. Il est parfois possible, selon lui, de faire assumer la charge de la protection par le débiteur (n° 485 s.): ainsi notamment dans le quasi-contrat ou l’acte d’assistance. Dans d’autres cas, il est préférable d’imputer cette charge à la collectivité (n° 535 s.). La réparation du dommage du fait des choses ou du fait d’autrui devrait ainsi être réalisée par le mécanisme de l’assurance voire, en complément, par la technique des fonds de garantie.

          16L’auteur fut loué, lors de la soutenance de sa thèse, pour son style sobre et fluide, le vaste champ de sa réflexion, qui convoque tout le droit des obligations et suppose l’analyse approfondie d’innombrables solutions législatives et jurisprudentielles, la richesse de ses lectures, la rigueur de sa démonstration, et surtout la puissance de la synthèse opérée et l’originalité d’une réflexion “explosive”.

          17Il n’est certainement pas faux de qualifier de “vraie bombe” une réflexion aussi audacieuse et renouvelant aussi profondément le droit des obligations. Mais il faut faire justice à Stéphane Obellianne de proposer une reconstruction cohérente de la matière qui s’inscrit dans la droite ligne de l’héritage spiritualiste du droit français des obligations. Certes, l’auteur propose de renforcer la protection du créancier, en redéfinissant le contrat, le délit et quasi-délit, en donnant au quasi-contrat et à l’acte d’assistance une portée considérable. Mais, dans le même temps, il suggère de rendre à la liberté du débiteur un rôle fondamental dans la naissance de l’obligation: pour ne prendre qu’un exemple, il propose de faire du trouble mental un obstacle à la responsabilité. Comment mieux dire le souci de modération et d’équilibre d’une réflexion inspirée?

          18Cela ne suffira certes pas toujours à convaincre. Une discussion serrée fut ainsi engagée, lors de la soutenance, sur de nombreuses suggestions de l’auteur, et notamment l’autonomie du risque “anormal” par rapport à la faute ou les critères de la “croyance légitime”. Mais cet authentique travail de création personnelle, qui pourrait certainement inspirer un législateur en mal de réformes, est un extraordinaire aiguillon pour la réflexion théorique. Et, ne serait-ce que pour cela, il devrait mettre en appétit tous les amateurs de droit des obligations.
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          11. Jaillissement2, origine3… Mais aussi explication, justification4 : d’une richesse évocatrice rare5, la source est accessible à l’intuition comme à la raison6. Conjuguée au passé mais porteuse d’un avenir7, aux résonances théoriques comme aux accents pratiques, elle habite en permanence l’esprit des juristes8. Déclinée sous diverses formes, son étude témoigne de l’intérêt qu’elle suscite. Réconciliant juristes et philosophes9, elle aurait une vertu apaisante. Dessinant son lit au fil du temps, elle nourrit depuis toujours les terres de la réflexion pour déferler sur les débats et projets contemporains les plus riches : l’avant-projet de réforme du droit des obligations témoigne de la profonde modernité de ce sujet classique10.

          22. Alors que les juristes ont longuement défini la notion de source du droit11, la source des obligations, à la manière de Marthe12, diaphane, s’efface derrière son emploi13. Propriété élevée au rang d’entité juridique, elle en a gardé les caractères : définie par ses effets ou manifestations, elle apparaît comme une notion fonctionnelle. De là son élégante discrétion, mise au service de l’appréhension technique du phénomène juridique. Mais aussi le mystère qui réside dans cette simple interrogation : qui est-elle ?

          3Le silence comme première réponse ne surprendra pas : distinguer les sources selon leurs manifestations. A la définition préférer la classification. Œuvre de taxinomie, elle est familière à l’esprit du juriste. Fruit d’un postulat phénoménologique, elle ralliera praticiens et philosophes contemporains. Héritière de la tradition historique, elle est révérencieuse. Mais voilà : l’aveu d’un échec, pour noble qu’il soit, est rarement annonciateur de satisfaction future.

          4Si nombreux sont les facteurs générateurs d’une obligation qu’il semble impossible de tous les embrasser : des considérations philosophiques aux circonstances de fait14, des théories juridiques15 aux variables politiques16, économiques17 et sociales18, des procédés d’interprétation19 aux techniques de qualification20, les causes d’une obligation se fondent dans une alchimie complexe, mariage de principes21 et de règles, elles-mêmes générées par de multiples forces créatrices22… Un dilemme surgit alors : de la prudente narration des catégories connues, on pourra déplorer la description passive. De la découverte de terrains inexplorés, on regrettera l’inconfort.

          5Aussi des développements préliminaires lui seront consacrés23 : la source perdra en vertu mystificatrice ce qu’elle gagnera en qualité opérationnelle. En parallèle à la classification traditionnelle, une décomposition des différents sens permettra d’en extraire les différents dégradés et d’appréhender le droit positif avec un œil nouveau.

          63. De son côté, l’obligation a reçu les faveurs de la doctrine24. Etymologiquement, le mot est composé de deux termes : « ligatio », qui vise l’action de lier, et « ob », qui signifie « en vue de » et « autour »25. Mais cet intérêt n’a pas eu pour seule conséquence de l’élever au rang de notion technique et de la rendre familière au juriste. Cela lui a également valu d’être écartelée entre différentes conceptions. Il eût fallu ignorer la force des pesanteurs idéologiques pour attendre de la définition académique la suppression des clivages : bien qu’elle prenne la forme d’une vérité scientifique, la notion de lien de droit ne met nullement le concept à l’abri des éclaboussures. Quel est son objet ? Quelle est sa sanction ? A ces questions fondamentales, la doctrine n’apporte aucune réponse définitive. Tantôt guidée par une volonté simplificatrice, elle livrera une définition réductrice. Tantôt inspirée par une conception idéaliste, elle soufflera une définition irréaliste et peu soucieuse du régime applicable.

          74. L’histoire de l’obligation atteste du caractère antédiluvien des questions posées26. C’est que l’examen des douze tables montre que la notion d’obligation considérée comme une chose incorporelle et unitaire n’existait pas. Ainsi fleurissait la diversité positive. Fidèle à une tradition pragmatique et réaliste, la théorie romaine des obligations - ou plus exactement les règles qui en tenaient lieu -plaçait en effet la chose au cœur du phénomène juridique. La nature des obligations variait alors selon la chose sur laquelle elle portait. Les choses qui sont la propriété de quelqu’un se distinguent des choses qui sont dues à autrui (res debitae), les personnes libres des individus dont le corps est engagé (corpus obnoxium)27. Aux origines du droit romain, l’obligation n’était donc pas le pilier à partir duquel s’édifiait la théorie juridique : elle ne pouvait donc prétendre à une approche unitaire.

          8A l’époque classique, une notion unitaire d’obligation vit le jour avec la lente naissance de la notion de droit subjectif28. Les Institutes de Justinien proposent une définition de l’obligation : « Obligatio est iuris uinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solendae rei, secundum nostrae ciuitatis iura »29 : « l’obligation est un lien de droit par lequel nous sommes astreints à la nécessité de payer une certaine chose, conformément aux droits de notre cité. ». Le digeste insiste quant à lui sur l’ancêtre de la distinction entre droits réels et droits personnels : « L’essence de l’obligation n’est pas de nous acquérir une chose ou une servitude, mais d’astreindre autrui vis-à-vis de nous à transférer quelque chose ou à faire ou à accomplir une prestation. »30. Se dessinent progressivement les contours de la notion qui comprend trois éléments constitutifs : deux sujets, un objet et une sanction judiciaire.

          9Les bases de l’obligation moderne sont jetées : les glossateurs et postglossateurs se feront le relais de cette conception et vont tenter de mettre les textes de Justinien en adéquation avec la pratique. Le droit canonique marquera certes une régression notable au xvième siècle auquel le droit laïque mettra fin : le droit français renouera avec les conceptions romaines. Les auteurs français, Dumoulin et Pothier principalement, vont édifier le droit des obligations à partir de l’architecture romaine tout en faisant certes certaines concessions au droit canonique31. L’obligation met donc en scène deux sujets, un objet et une sanction judiciaire : elle est le lien de droit en vertu duquel une personne est tenue de réaliser une prestation au profit d’une autre.

          10Mais si l’héritage romain présente l’obligation comme un lien de droit, la notion est parasitée par l’emploi que feront les théoriciens du droit : la notion est définie comme le devoir assorti de contrainte32. Le phénomène s’explique aisément : la question récurrente en philosophie du droit est celle du fondement de la norme. La coercition et son fondement l’emportent largement sur toute autre forme de considération. L’obligation n’est donc pas appréhendée en ce qu’elle lie un débiteur et un créancier mais en tant qu’elle assujettit un individu. Elle n’est plus un lien neutre entre deux agents mais un simple devoir : le sujet passif est mis en avant au détriment du sujet actif33.

          115. L’affirmation s’impose alors avec la force de l’évidence : la réflexion sur la notion d’obligation débouche sur l’exploration de vastes territoires qu’il est impossible d’ignorer totalement mais illusoire d’approfondir de manière exhaustive. A la manière d’un psittacisme, une explication vient alors immédiatement à l’esprit : c’est que l’obligation est au cœur du phénomène juridique. Elle reçoit donc par contrecoup les scories des affrontements doctrinaux relatifs à l’essence du droit. De surcroît, l’analyse de la notion charrie des questions juridiques transversales dont l’objet déborde largement l’étude de l’obligation. Aussi convient-il de résister aux courants qui entraînent l’interprète vers des problèmes aussi fondamentaux que le contenu de la notion de droit34 ou encore le rôle de la morale au sein du système juridique.

          126. Certes, il est des forces naturelles contre lesquelles il est vain d’opposer une résistance : les incertitudes qui affectent ces espaces de réflexion se déverseront inéluctablement vers l’obligation. Que l’on retire à la notion de droit l’idée de sanction et alors l’obligation envahira l’horizon35. Et l’on redéfinira conséquemment les liens qu’entretiennent le droit et la morale : sera posée une nouvelle fois la question de l’obligation naturelle36. Or, la notion d’obligation naturelle figure parmi les plus illustres gageures du droit positif en tant qu’elle prétend au titre d’obligation. Une même qualification se voit appliquer deux régimes différents : la sanction juridique et l’absence de sanction juridique. L’obligation naturelle ne sera donc envisagée qu’en tant que facteur participant à la naissance de l’obligation.

          13Les efforts fournis par la tradition juridique germanique tendent également à démontrer que l’obligation est nécessairement composée des deux éléments que sont le Schuld et l’Haftung. Les travaux approfondis sur la question attestent en effet que l’obligation est composée de deux éléments fondamentaux qui sont la satisfaction due par le débiteur, d’une part, et le pouvoir de maîtrise que le créancier exerce sur le débiteur d’autre part. Nooman M.K. Gomaa a consacré de très longs développements à la question qui firent la démonstration de ce que l’obligation est constituée de deux éléments qui sont le Schuld et l’Haftung37. Et si les partisans de l’analyse moniste ne considèrent pas la contrainte comme étant de l’essence de l’obligation, ils ne contestent pas pour autant qu’il s’agit d’une conséquence nécessaire.

          147. Avec une grande force s’est également posée la question de la dimension pécuniaire de l’obligation38. Pour de nombreux auteurs, parmi lesquels figure Nooman M.K. Gomaa39, l’obligation doit nécessairement revêtir ce caractère40. Or, il n’est qu’à observer l’existence de certains liens de droit pour contester l’affirmation : comment évaluer au plan pécuniaire l’obligation de fidélité ? Aussi ce n’est pas un hasard si le doyen Carbonnier précise que « dans sa notion la plus dépouillée, l’obligation apparaît comme un lien de droit existant spécialement entre deux personnes, en vertu duquel l’une doit faire quelque chose pour l’autre. »41. La même définition sera utilisée par les professeurs Malaurie, Aynès et Stoffel-Munck42. Dans la même ligne, les professeurs Terré, Simler et Lequette affirment de manière expresse qu’ « il y a des obligations extra-patrimoniales, dont l’objet n’est pas la satisfaction des intérêts économiques et pécuniaires du créancier. »43. Il s’agit bien d’un lien de droit entre deux sujets de droit sans considération pour la nature pécuniaire de l’obligation. Et l’analyse de la terminologie débouche sur la même conclusion : obligatio signifie vindiculum juris, le lien de droit considéré de part et d’autre44. Comment expliquer alors cette réticence de la doctrine ?

          15Deux explications viennent alors immédiatement à l’esprit. En premier lieu, une résistance terminologique s’oppose à l’emploi de la terminologie traditionnelle : le juriste est peu disposé à appliquer les qualificatifs de débiteur et de créancier à une relation extra-patrimoniale. Il y aurait quelque chose d’indécent à être débiteur d’une obligation non-pécuniaire. De surcroît, la notion de patrimoine joue en ce domaine un rôle répulsif important : par l’effet d’un syllogisme discret mais bien réel, son emploi a pour effet de jeter les liens extra-patrimoniaux hors de l’obligation. Le raisonnement est le suivant : l’obligation appartient au patrimoine et le patrimoine a par définition un caractère pécuniaire. L’obligation revêt donc nécessairement une dimension pécuniaire45. Mais c’est également la sanction de la violation d’une obligation qui a pu influencer la doctrine en ce sens : la confusion est alors entretenue entre l’obligation initiale et les conséquences de son inexécution46. De surcroît, le lien de droit est le plus souvent de nature pécuniaire. Aussi est-il tentant d’affubler l’obligation de ce caractère par excès de généralisation. Enfin, l’histoire de la notion d’obligation ne fait que renforcer cette affirmation : la notion n’a vu le jour que lorsque la nécessité s’en fit sentir47. Fidèles à leur tradition pratique, les juristes romains ont commencé à considérer l’obligation comme faisant partie des droits composant le patrimoine. Et les auteurs de droit romain d’insister sur le caractère patrimonial de l’obligation48. De surcroît, la patrimoine a été l’instrument de libération de la personne : la garantie d’exécution s’est déplacée de la personne physique au patrimoine49. Ce glissement a fortement contribué à nourrir la vision patrimoniale de l’obligation. Et s’il est évidemment faux de penser que la définition moderne doive nécessairement s’inscrire dans la définition héritée du droit romain, la logique de la continuité l’a parfois emporté50.

          168. Si l’obligation a été honorée de longues études doctrinales, en revanche, appliquée à l’obligation, la notion de source a été délaissée par la doctrine. Prise en elle-même, la notion de source n’a pas recueilli les faveurs de la pensée juridique. C’est au travers de ses différentes manifestations que la notion de source est envisagée.

          179. Au départ étaient seulement deux sources d’obligations : les obligations naissant des contrats, ex contractu, et de l’autre, les obligations qui naissent des délits, ex delicto. Résultat du travail des jurisconsultes ou des veteres51, cette summa divisio imprègne encore aujourd’hui naturellement la pensée juridique toute entière. Présentée comme la célèbre divisio de Gaius, elle est au fondement même de notre édifice intellectuel. L’opposition entre actes et faits juridiques en charpente la construction. Les Institutes ont donc marqué profondément la théorie des sources.

          18Mais très vite apparurent les limites de la classification bipartite52 : des obligations naissent en dehors des contrats et des délits. Aussi très vite, les obligations naissant ex variis causarum figuris virent le jour. Une fois encore, la paternité en est attribuée à Gaius : la notion apparut dans les Res Cottidianae53. Définie de manière négative, cette catégorie regroupe l’ensemble des faits qui, quoique licites, ne constituent pas des conventions54.

          19L’enrichissement de la communauté ne s’arrêta pas là : les obligations quasi ex maleficio s’ajoutèrent aux catégories précédentes.55 Ce type d’obligation désigne les obligations qui naissent par le fait illicite mais non intentionnel. Et puis enfin une dernière notion fut dégagée : l’obligation légale née des œuvres de Pothier. Cinq sources différentes se partagèrent alors les attentions de la doctrine.

          2010. Ce fut cette classification qui fut recueillie par les rédacteurs du Code civil : l’article 1370 du Code civil consacre les différentes sources des obligations56. Point d’ancrage à la théorie des sources, l’article a survécu malgré les nombreuses critiques qui furent faites à son encontre57.

          2111. Le choix de la présentation se caractérisa par une absence de rédaction cohérente que la doctrine ne manqua pas de dénoncer : « Inextricable chaos »58 dont le fameux Titre III du Livre III serait…La source. Rappelons-en les termes : « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général ». En mettant sur un pied d’égalité le contrat et les obligations, les rédacteurs ont obscurci considérablement la matière. N’aurait-il pas été préférable que les rédacteurs se fondassent sur la distinction fondamentale entre source et régime pour la rédaction du Code civil ?59 Les conditions d’une parfaite distinction entre la source et l’obligation auraient été créées qui auraient facilité l’appréhension théorique de la source. La source eut été suffisamment isolée pour donner lieu à un effort accru de définition : l’absence de présentation structurée du Code civil a eu pour conséquence de détourner la doctrine et le législateur lui-même d’un effort de construction théorique.

          22Au-delà du cadre textuel, la nature sibylline de l’article fondateur de la théorie des sources ne fit qu’alimenter les incertitudes. Aux allures d’exorde, l’article 1370 est de ceux, qui ont une finalité cognitive et non pas normative. Ayant pour objet l’énoncé ordonné des différentes sources d’obligations, il offre un tableau synoptique de la théorie actuelle des sources. Il fait se juxtaposer les engagements qui se forment sans convention des autres types d’engagements en procédant à l’énumération de ces derniers.

          23Mais il réalise cet exercice en utilisant des termes obscurs qui peuvent laisser le lecteur dans l’expectative : l’autorité seule de la loi est opposée au fait personnel à celui qui se trouve obligé. Puis suit une énumération d’illustrations dont le caractère hétéroclite n’aura échappé à personne. Il en va ainsi de l’engagement des propriétaires voisins et ceux des tuteurs, qui constituent autant d’illustrations ponctuelles et précises. Définies comme des engagements qui naissent de la loi seule, ces hypothèses font s’interroger l’exégète. Et puis le lecteur de découvrir à leurs cotés des notions abstraites que sont les quasi-contrats, délits et quasi-délits. Envisagés au sein d’un premier chapitre, les quasi-contrats sont suivis par les délits et quasi-délits, auxquels est dédié un chapitre entier. Celui qui découvre ces quelques lignes reste donc sur un sentiment de désordre mêlé à de l’incompréhension : il semble avoir affaire à une famille qui, certes, repose sur une première division apparemment claire entre engagement conventionnel et non-conventionnel, mais qui regorge de notions remarquables par leur imprécision et leur caractère vague.

          2412. Aussi la doctrine appelle t-elle majoritairement de ses vœux une réforme profonde des sources des obligations60 : sous la direction de Pierre Catala, la doctrine la plus autorisée s’est regroupée pour proposer un nouveau cadre formel au droit des obligations. Regroupant trente quatre universitaires, l’avant-projet de réforme du droit des obligations61 s’est donné un objet précis : faire que le Code demeure « le recours naturel du juge confronté au silence des statuts particuliers et des conventions, le fonds commun de notre raison juridique. »62. Entre le code de rupture et le simple toilettage, l’avant-projet se propose d’élaborer un code « d’ajustement »63. L’« inestimable Code civil »64, lieu de mémoire s’il en est65, ne sera pas nié mais remanié. Sera ainsi offerte une consécration formelle de différentes règles positives en même temps que sera améliorée l’intelligibilité des règles applicables : le Livre troisième du Titre II du Code civil fait l’objet d’une nouvelle rédaction et est rebaptisé Des obligations. En raison de l’ampleur des travaux et de la difficulté de l’exercice66, l’entreprise constitue indiscutablement l’une des réformes les plus ambitieuses que le Code civil de 1804 aura jamais enregistrée.

          2513. Le lecteur pardonnera l’audace de celui qui se livre à l’étude d’un sujet tant rebattu. La prudence restera de mise tant les contributions sont remarquables. De surcroît, avant même que fut entreprise cette tâche herculéenne de recodification, l’entreprise de recherche a déjà été rondement menée, à travers des approches sectorielles ou globales67. Et la qualité intrinsèque de ces travaux comme l’autorité de leurs auteurs appellent également à la plus grande prudence.

          26Mais parce que le droit est en perpétuel mouvement, l’idée que l’on s’en fait ne peut pas prétendre à la fixité. De surcroît, loin de constituer un frein, par l’idée d’achèvement qu’elles suggèrent, ces différentes œuvres doctrinales, gestations d’un droit positif futur ou simples travaux de recherche, constituent autant de repères solides sur lesquels il est possible de faire reposer une contribution modeste. En outre, sera abandonnée toute idée d’exhaustivité : en ce domaine, les pistes de réflexion sont si nombreuses qu’il serait vain de vouloir les embrasser toutes. Aussi, malgré l’intérêt que leur étude représente, le droit public ou le droit des personnes morales ne feront pas l’objet de développements spécifiques.

          2714. Comme il en va dans la plupart des domaines juridiques, le droit des obligations s’est profondément transformé68 et complexifié au fil du temps. Le nombre des catégories a gagné en importance. Mais la multiplicité des sources n’est pas le seul facteur qui joua en ce sens. La multiplicité des sources du droit des obligations lui-même joue un rôle déterminant69. Mais là n’est pas le seul phénomène qui caractérise l’évolution actuelle du droit des obligations. Les transformations de la société ont également secrété un panel d’applications possibles beaucoup plus large que par le passé70. L’évolution des technologies et au-delà des situations matérielles possibles n’a pu que contribuer à l’essor de la matière. Et les droits spéciaux d’interférer avec les sources des obligations et d’exercer une emprise sur leur évolution71.

          28Produit de forces créatrices ou subversives72, le constat s’impose de la dilatation73 voire de l’éclatement ou de la crise74 des sources, phénomène qui n’épargne pas plus le délit que le contrat ou le quasi-contrat. Les problèmes de frontière se posent avec une force accrue et font désespérer d’une lecture simple et convaincante du droit des obligations. Les sources sont devenues capricieuses75...C’est que chacun des enfants de la famille cherche à occuper le maximum de place possible76. Et concentrer ainsi sur...
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