La théorie des sources
des obligations : éclatement
d’une classification
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Résumé

La classification des obligations
par leurs sources constilue généra-
lement la structure choisie, tant dans
la doctrine que dans les lois, du droit
des obligations. L'auteur, aprés un
premier texte retracant Uhistorigue
doctrinal et législatif de cette summa
divisio, pose ici un regard critique.
Afin de démontrer Uinadéquation des
classifications traditionnellement pro-
posées, tout particulierement celle
retenue aussi bien par le Code civil
Sfrancais que le Code civil du Bas-
Canada, Uauteur tente de cerner la
signification de la notion méme de
« source des obligations ».

Partant de la polysémie sous-
Jjacente & cette expression, il distingue,
a Uinstar de ce que les auteurs font
concernant les sources du droit, la
source formelle, qui consiste en la
technique juridique permettant au rap-
port d’obligation de naitre, la source

Abstract

The classification of obligations
according to their sources is gener-
ally the structure of choice, in the
doctrine as well as in the laws them-
selves. In a first paper, the author
reconstructed the history, in doc-
trine as well as in the laws, of this
summa divisio. This paper contains
a more critical approach. In order to
demonstrate the inadequacy of the
traditional classifications, and more
specifically of the classifications fa-
voured by the French Civil Code and
the Civil Code of Lower Canada, the
author tries to define the very meart-
ing of the concept of “source of obli-
gations”.

Concerning the polysemy of the
expression itself, he makes the dis-
tinction made by most authors con-
cerning the sources of laws, such
as the formal source, which is the
legal technicality itself out of which

* Professeur a la Faculté de droit de 'Université de Montréal, avocat. L'auteur
tient a remercier le juge Jean-Louis Baudouin, les professeurs France Houle,
Ghislain Massé et Adrian Popovici ainsi que M® Marie-Annik Grégoire pour avoir
bien voulu lire el commenter une version antérieure de ce texte.
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normative, qui précise en quelque
sorte le contenu de Uobligation et,
enfin, la source matérielle, qui déclen-
che Uapplication de la source for-
melle ou, encore, qui exerce la _force
habilitatrice donnée par celle-ci (dans
le cas de la déclaration de volonté).
L'auteur releve que ces divers élé-
ments générateurs d'obligations jouent
tous, a des niveaux différents mais
de facon interdépendante, ce que les
classifications généralement propo-
sées omettent, soit en les confondarnt,
soit encore, en leur reconnaissant
faussement le méme réle (par exent-
ple la loi et le contrat).

En comprenant que ces différentes
acceptions du terme « source » repre-
sentent des réalités distincles, il est
alors possible de poser un regard
plus nuancé sur les forces en pré-
sence dans la création du lien obli-
gationnel.
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arises an obligation, the normative
source, which specifies the content
of the obligation, and the material
source, which triggers the implermnen-
tation of the formal source, or, in
other words, which provides the ena-
bling power contained in the former
{in the case of a statement of will).
The author states that those vari-
ous elements that generate obliga-
tions do operate at different levels,
albeit in an interdependent way,
while the classifications generally
put forward do not have the same
interplay, either because they mix
themup, or because they erroneously
attribute the same role to the vari-
ous obligations (v.g. a law and a
contract).

Considering that all those differ-
ent meanings do indeed correspond
to different realities, it is possible to
develop a more balanced approach
concerning the forces at work in the
creation of any obligation.

n.s. 690 2002
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L’éloge de la simplicité et du monisme a longtemps constitué un
modele implicite dans les différents efforts théoriques concernant
'obligation': cette notion, centrale a la mécanique du droit civil
dans son ensemble, se devait, afin d'assurer la solidité de celle-ci,
de projeter une image unique, aisée a appréehender. Elle était ainsi
vue, depuis sa définition initiale inscrite dans les Institutes de Jus-
tinien, comme un lien entre deux personnes; ¢’était 1a le fondement
de la conception relationnelle classigue de 'obligation. Depuis quel-
gue temps, la doctrine francaise contemporaine tend a s'é¢loigner de
ce schéma et — reprenant ainsi les travaux des pandectistes alle-
mands -~ propose de plus en plus une conception objective de 'obli-
gation, voyant en celle-ci certes une relation, mais «aussi une
valeur, assimilable 4 un bien qui est mis en circulation, et qui est
susceptible d'appropriation »2. Cette nouvelle construction entou-
rant 'obligation inspire de plus en plus la doctrine, tel que l'illustre
la parution récente d’'un manuel dont les deux parties présentent
I'obligation comme lien et 'obligation comme bien®,

Cette remise en question de la nature fondamentalement sub-
jective de I'obligation, que I'on aurait pu penser inébranlable, n'est
pas la seule a venir déranger la douce quiétude entourant la théo-
risation de l'obligation. Plusieurs auteurs frangais, toujours influen-
cés par les auteurs allemands du xix° siécle, proposent maintenant
une conception structurellement dualiste de P'obligation aux termes

Cetie constalation n'est ni nouvelle ni spécifique a la notion d'obligation. Voir
cette citation du professeur Hauriou utilisée par le professeur Jacques Ghestin
en exergue de Favant-propos de son traité sur la formation des contrats: «Le
sucees va aux idées simples et la simplicité est la grande tentation des théori-
ciens. Mais les choses sont complexes, et il 0’y a de vérité qu’en respectant cette
complexité » : Jacques GHESTIN, Traité de droit civil: la _formation du contrat,
3% éd., Paris, L.G.D.J., 1993.

Marie-Laure 1ZORCHE, L’avénement de 'engagement unilatéral en droit privé
contemporain, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1995,
p. 77 (Vauteure tire cette conclusion a partir d'une étude de la jurisprudence).
3 Jéerdme FRANCOIS, Droit civil, sous la direction de Christian LARROUMET, 1. 4,
« Les obligations : régime général », Paris, Economica, 2000, parties I et 1I.
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de laquelle cette derniére est composée dun rapport obligationnel
(schuld, debitum) et d'un pouvoir de contrainte (haftung, obligatio)®.

Tout comme Gomaa dans sa these, il nous semble que ces reniises
en question de I'obligation doivent servir d'inspiration afin de pour-
suivre I'effort de modernisation de cette notion et que celle-ci appelle
un réexamen de la théorie des sources des obligations qui devraient
elles aussi &tre appelées a « 'éclatement »°,

Nous avons, dans une étude récente®, retracé I'évolution de la
théorie des sources des obligations. Constatant que celle-ci n'avait
jamais fait I'unanimité, divisant continuellement la doctrine’, nous
avons soulevé 'hypothése, en conclusion, que ces divergences con-
sistaient en la transposition d'une incertitude quant au vocable méme
de « source » et donc a I'objet précis de la classification, vue de tout
temps comme la summa divisio en ce domaine. C'est cette hypo-
thése que nous tenterons, dans cet article, de démontrer. En un
premier temps, afin de cerner le véritable objet de la classification
des sources des obligations, nous reléverons les différents sens que
doit recevoir cette expression {I} puis, une fois cela fait, nous nous
limiterons a un sens de cette notion afin de compléter les classifi-
cations traditionnelles (II).

4 Sur ceite distinction, voir : Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 4, « Les obliga-
tions », 20° éd., Paris, PUF, 1996, n° 313, p. 510; Fabio Konder COMPARATO,
Essai d'analyse dualiste de ['obligation en droit privé, Paris, Dalloz, 1964; Noo-
man GOMAA, Théorie des sources de l'obligation, Paris, L.G.D.J., 1968, p. 250
et suiv. Cet auteur utilise d’ailleurs cette conception dualiste de Fobligation afin
de proposer une classification originale des sources de l'obligation; Erwin A.
POPA, Les notions de « debitum » (schuld) et « obligatio » (haftung) et leur appli-
cation en droit fran¢ais moderne, Paris, Maller, 1935.

Gomaa, utilisant le schéma dualiste entre le schuld et I'haftung, propose une
théorie novatrice des sources des obligations dans laquelle le jugement est la
source du pouvoir de contrainte {haftung) et un fait juridique celle du rapport
d’obligation (schuld) : N. GOMAA, op. cit., note 4, p. 250 et suiv., plus particu-
lierement & la page 277.

Benoit MOORE, « La classification des sources des obligations : courte histoire
d'une valse-hésitation », {2002} 36 RJ.T. 274.

Henri Lévy-Bruhl était d'avis que c'était la théorie la plus faible du droit civil :
Henri LEVY-BRUHL, Aspects sociologiques du droit, Paris, Librairie Marcel Riviére,
1955, p. 98.
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I. La confusion liée a la polysémie occultée
du terme « source »

Il est classique, quant a la question des sources du droit, de pro-
céder a des distinctions selon le sens donné au vocable « source ».
Ainsi, retrouvons-nous quatre définitions distinctes de ce terme
dans le Vocabulaire juridigue du professeur Cornu®. De celles-ci, les
auteurs donnent, a tout le moins, deux sens a ce vocable; ils dis-
tinguent ainsi la source dite « réelle », qui est en fait 'ensemble des
facteurs économiques, sociaux, politiques qui font évoluer le droit?,
de la source « formelle », qui est la technique juridique (loi, jurispru-
dence, coutume,...) créant une norme de droit positif'°,

Si ces distinctions sont classiques lorsqu’il s’agit des sources du
droit, force est de constater que, lorsque I'on se situe au niveau des
sources des obligations, de telles distinctions sont trés rarement
pratiquées’l. Nous pensons qu'il s’agit 1a d’'une lacune importante
affectant la théorie des sources des obligations et qu'il serait néces-
saire d'intégrer a celle-ci la notion de source formelle de 'obligation

B Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, 8% éd., Paris, PUF, 2000, V° « source ».
Ces quatre sens sont: la source réeile, la source formelle, la source au sens
large qui englobe, selon l'auteur, les pratiques contractuelles, usages, ete. et
enfin, la source documentaire, c'est-a-dire le support sur lequel se retrouvent les
sources dites formelles du droit.

Qui peut également éire nommeée la source substantielle. Le professeur Jestaz,
dans son article sur les sources du droit, 12 définit ainsi : « En effet, et trés scien-
tifiquement cette fois, le droit est, comme diraient les physiciens, la résultante
d'un certain nombre de forces sociales : acteurs éconemiques, familles, partis,
syndicats, églises et lobbies de toute sorte mais d’abord groupes sociaux, silen-
cieux, informels et changeants [...]» (p. 74). Dans ce méme article, il dénombre
cing sens a la notion de sources de droit : Philippe JESTAZ, « Source délicicuse...
{Remarques en cascades sur les sources du droit) », Rev. trim. dr. civ. 1993.73.

La question des sources du droit n'étant évidemment pas Tobjet du présent
texte, nous nous limiterons a référer le lecteur 4 certains auteurs: Michel
VIRALLY, La pensée juridigque, Paris, L.G.D.J., 1960, p. 149; Jean-Louis BER-
GEL, Théorte générale du droit, 2° éd.. Paris, Dalloz, 1989, n° 42, p. 51 et suiv.;
Gérard CORNU, Droit civil - Introduction, 9° éd., Paris, Monichrestien, 1999,
n° 72, p. 38; P. JESTAZ, loc. cit., note 9, 77; Henri LEVY-BRUHL, Sociologie du
droit, coll. « Que sais-je? », 7° éd., Paris, PUF. 1990, p. 39 et suiv.

' Certains le font ~ timidement : Christian LARROUMET, Droit civil, t. 3, « Les obli-
gations : Le contrat », 4¢ éd., Paris, Economica, 1998, n° 38, p. 44; Gérard FAR-
JAT, Droit privé de "économie ~ 2. Théorie des obligations, Paris, PUF, 1975,
p- 21
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(A) afin de supprimer les confusions présentes tant dans les classi-
fications actuellement proposées (B) que dans leur application (C).

A. La notion de source formelle de I'obligation

Non seulement les auteurs en matiére de droit des obligations
omettent généralement de distinguer les différents sens de la notion
de source mais, bien souvent, ils ne définissent méme pas ce qu’ils
entendent par cette expression — signe d'évidence ou de difficulté
excessive...? — ou, lorsquils le font, la définition est on ne peut plus
vague : la source de l'obligation est le fait qui lui donne naissance'?
ou son fait générateur’”. Quant aux dictionnaires juridiques, des
trois consultés'?, seul le Vocabulaire juridique contient une entrée
concernant cette notion et la définition référe uniquement a I'élé-
ment générateur de I'obligation',

Cette définition unique de la source d’'obligation référe néces-
sairement a une conception matérielle de la source et non pas a la
technique juridique qui crée la norme ou, en l'occurrence ici, le
droit subjectif. On référe a un fait humain plutét qu'a un phéno-
mene juridique. Devant ce constat, certains auteurs distinguent la
source médiate de la source immédiate de I'obligation®.

2 Angers LAROUCHE, Les obligations, t.1, « Théorie générale des contrats; quasi-
contrats », Ottawa, Editions de I'Université d’'Ottawa, 1982, p. 4 (il ajoute que
« ce fait proviendra de l'activité humaine»); Henri, Léon et Jean MAZEAUD,
Lecons de droit civil, t. 2, vol. 1, « Obligations ~ Théorie générale », 8° éd., par
Francois CHABAS, Paris, Montchrestien, 1991, p. 44; Henri DE PAGE, Droit
civil belge, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 403.

13 C. LARROUMET, op. cit., note 11, n° 42, p. 36.

¥ G. CORNU, op. cit., note 8 CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET

COMPARE DU QUEBEC, Dictionnaire de droit privé, 2° éd., Cowansville, Edi-

tions Yvon Blais, 1990; Raymond GUILLIEN et Jean VINCENT (dir.). Lexique de

termes juridiques, 6° éd., Paris, Dalloz, 1985.

G. CORNU, op. cil., note 8, V° le mot « source ». Aprés en avoir présente la défi-

nition, le professeur Cornu énumeére les sources traditionnelles, soit le contrat,

le quasi-contrat, le délit et le quasi-délit, mais également la classification entre

Y'acte juridique et le fait juridique ou lautorité seule de la loi.

6 C. LARROUMET, op. cit., note 11, n° 44 et 45, p. 38 et 39: Jacques FLOUR et
Jean-Luc AUBERT, Droit civil - Les obligations, t. 1, « L'acte juridique », 6° éd.,
Paris, Armand Colin, 1994, n° 56. p. 35; Mélina DOUCHY, La notion de quasi-
contrat en droit positif francais, Paris, Economica, 1997, p. 201 et 202. Pothier
utilisait déja les vocables de sources médiate et immédiate : « La loi naturelle est
Ia cause au moins médiate de toutes les obligations : car si les contrats, délits

)
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Selon Flour et Aubert, 1a source meédiate - ou premiére - est tou-
jours la loi. Cette notion, pour eux, ne semble alors résulter qu'en
« une constatation d’évidence, dépourvue de tout intérét pratique »*7.
La source immeédiate, quant a elle, est le «fait le plus proche qui
donne naissance a 'obligation [...] »'%; elle consiste alors soit en un
acte juridique ou un fait juridique, soit en une des sources de la
classification traditionnelle (contrat, quasi-contrat, délit, quasi-

délit, loi).

Parallélement a ces auteurs qui distinguent expressément la
source médiate de la source immeédiate, il est possible de retracer
dans la doctrine plusieurs autres références, a tout le moins impli-
cites ou indirectes, a cette idée. En premier lieu, nous pouvons rele-
ver la critique faite par plusieurs auteurs a I'encontre du réle que
joue la loi dans la classification traditionnelle des sources. Ces
auteurs font remarquer que la loi est la source de toute obligation'®
mais qu’elle ne Fest jamais seule. C'est en fait affirmer que la loi
est la source médiate de toute obligation et la source immédiate
d’aucune, cette derniére devant nécessairement consister en un fait
quelconque®.

Certains auteurs ont également recours aux notions de sources
médiate et immeédiate, mais sous des vocables différents. Ainsi

ou guasi-délits produisent des obligations, c’est primitivemnent, parce que ia loi
naturelle ordonne que chacun tienne ce qu'il a promis, et qu'il répare e tort quil
a commis par sa faute. [...] 1 y a des obligations qui ont pour seule et unique
cause immeédiate la loi » : Robert Joseph POTHIER, Traité des obligations, dans
M. BUGNET. Oeuvres de Pothier, vol. 2., Paris, Cosse et Marchal, 1861, n°® 123,
p. 59. Ces qualificatifs de « médiat» et d'«immeédiat» ont déja été accolés au
terme « obligation » pour décrire sensiblement la méme réalité : Jean-Philippe
MOLITOR, Les obligations en droit romain, t. 1. Gand, L. Hebbelynick, 1851, p. 21;
voir également Nooman Gomaa qui scinde en deux non pas la notion de source
mais celle d'obligation : le jugement est la source du pouvoir de contrainte (haj-
tung) et un fait juridique est celle du rapport d'obligation (schuld) : N. GOMAA,
op. cit., note 4, p. 250 et suiv.

17 J. FLOUR et J.-L. AUBERT. op. cit.. note 16. n° 56, p. 35.
18
Id.

9 Cette opinion ne faisait évidemment pas I'unanimité et sous-tend une prise de
position sur la question de 'autonomie de la volonté. Voir : N. GOMAA, op. cit.,
note 4, p. 187 et suiv.; B. MOORE, loc. cit., note 6.

W sur ces critiques, voir : B. MOORE, loc. cit., note 6; N. GOMAA, op. cit.. note 4,
p- 172 et 191; J.-P. MOLITOR, op. cit., note 16, p. 21; G. FARJAT, op. cit., note 11,
p. 20; Victor N. MARCADE, Expilication théorique et pratique du Code civil, 1. 5,
7°¢ éd., Paris, Delamotte et fils, 1873, p. 247.
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Robert Taschereau, dans sa thése de doctorat sur le cas fortuit,
soutient que celui-ci n'est pas la source d’obligations — comme le
laissait penser l'article 1057 C.c.B.C. ~ mais Foccasion de I'obliga-
tion?!,

Carbonnier lui, écrit qu'«il est réaliste de mettre en lumiére
I'ubiquité de la loi et sa fonction créatrice aussi bien sous l'acte juri-
dique que sous le fait juridique ...} : seule la loi a le pouvoir de
modifier 'ordonnancement juridique, spécialement de créer des
obligations; mais a elle seule, elle resterait inerte, elle a besoin d’étre
mise en mouvement soit par un acte, soit par un fait juridique v22,

Gounot, quant a lui, soutient un raisonnement similaire :

Remarquons d’abord qu’il ne s’agit aucunement ici de dénier & la volonté
individuelle tout réle juridique. Bien au contraire, nous admettons comme
un principe incontestable que la volonté est l'organe d'exécution du droit,
Uinstrument indispensable de sa mise en ceuvre. Méme en effet si on
Uenvisage au peoint de vue objectif (normes juridiques), il est bien évident
que le droit ne se réalise pas de lui-méme. Dans une société a l'état de
repos absolu, il ne serait qu'une pure virtualité abstraite. Pour qu'une

21 Robert TASCHEREAU, Théorie du cas fortuit et de la force majeure dans les obli-
gations, Montréal, C. Théoret, 1901, p. 59 et 60. Cet extrait a été cité par la Cour
supréme afin de justifier que le paragraphe in fine de l'article 1057 C.c.B.C. ne
créait pas une sixiéme source d’'obligation : Lapierre ¢. Procureur général du Qué-
bec, [1985] 1 R.C.S. 241, 263; voir également : Peter P.C. HAANAPEL, « L’étendue
des obligations découlant de la loi seule: commentaires sur l'affaire "Lapierre” »,
(1986) 20 R.J.T. 303, 333. Cette formulation (I'occasion de l'obligation} se retrouve
également chez d’autres auteurs. Voir, enfre autres : René WORMS, De la volonté
unilatérale considérée conune source d’obligations, Paris, A. Giard, 1891. Trai-
tant des quasi-contrats, des quasi-délits et des délits, il écrit : « Leur volonté est,
si I'on veut, I'occasion de leur obligation; la loi seule en est la source » (p. 183);
Paul-André CREPEAU, « La fonction du droit des obligations », (1998) 43 McGill
L.J. 729, 740 : « Un fait ne peut étre la cause - cause efficiente — d’'une obliga-
tion; tout au plus peut-il en étre Foccasion ». Et a la page 744 : « Il ne s'agit pas
1a d'une simple querelle de mots, mais bien de savoir qui a le pouvoir créateur
d’une obligation. Certainement pas un acte ou un fait, certainement pas une
“circonstance”, un “usage” mais bien la loi qui & l'occasion de la survenance
d'un acte, d'un fait ou méme d’'une omission, impose, suivant les circonstances
et les usages, des devoirs juridiques ».

2 J. CARBONNIER, op. cit., note 4, n® 12, p. 40.
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situation juridique concréte prenne naissance, il faut Uintervention de
quelque événement particulier, déterminant Uapplication de la norme.”

Enfin, on repére une idée analogue dans une thése récente ou
Pon différencie le fondement d'un droit de I'acte qui le met en ceuvre.
Ainsi, prenant 'exemple de la résiliation unilatérale, 'auteur reléve
que le fait de constater que ce pouvoir de la volonté unilatérale vient
du contrat ou de la loi -~ fondement du droit (ou source médiate) —
n’'enléve rien au fait que c’est la volonté unilatérale elle-méme qui
déclenche la résiliation - 'acte de mise en ceuvre (ou source imme-
diate)24.

L'ensemble de ces auteurs, quoique par des voies ou sous des
formes distinctes, partage donc la méme idée: il faut distinguer
entre la source médiate, qui correspond a la source formelle du
droit créant la norme d'ou découlera - d'une maniére ou d'une atutre
- Yobligation, de la source immeédiate - équivalant plus ou moins a
la source réelle ou matérielle du droit ~ qui est le stimulus déclen-
cheur de la source formelle. Cette distinction, quant a nous, est bien
plus quune simple subdivision académique ou explicative; elle
constitue une division fondamentale a la compréhension et a I'édi-
fication d'une théorie ordonnée et structurée des sources des obli-
gations. Le Code civil hollandais semble reprendre cette distinction.
L'article 6:1 de ce code précise, en effet, que « les obligations ne peu-
vent naitre que si cela résulte de la loi»®. Il présente ensuite les
sources de facon plus classique — qui n'est pas sans rappeler la
classification romaine attribuée a Gaius -, soit le contrat, 'acte illi-
cite et les autres. La premiére disposition référe a la source formelle
(ou médiate), et la structure qui suit, aux sources matérielles (ou
immeédiates).

Cette distinction pourrait paraitre banale et aller de soi, mais le
rappel nous semble nécessaire car force est de constater que les
auteurs s’y attardent fort peu et ignorent bien souvent la question
des sources formelles des obligations. Cela s’explique peut-étre par
le fait que traiter de cette question, c'est plus globalement discuter

¥ Emmanuel GOUNOT, Le principe de Uautonomie de la volonté en droil privé : con-

tribution a Uétude critique de Uindividualisme juridique, Paris, Arthur Rousseau,
1912, p. 333.

% Rafael Encinas DE MUNAGORRI, L'acte unilatéral dans les rapports contrac-
tuels, Parts, L.G.D.J., 1996, p. 11,

Nouweau Code civil néerlandais - Le droit patrimonial. irad. par Peter P.C. HAA-
NAPEL et Ejan MACKAAY, Boston, Kluwer, {1990).
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de celle des sources du droit puisque 'obligation — ou le droit sub-
jectif — doit prendre racine dans celui-ci?®, Or, lorsque les auteurs
constatent expressément la notion de source formelle de I'obliga-
tion, ils la limitent bien souvent a la loi, ajoutant méme que c'est la
une «constatation d’évidence»¥. Pourtant, et malgré que nous
soyons prét a soutenir le postulat que toute source immédiate
d’obligation, méme le contrat - ou, plus globalement, la volonté —
doit nécessairement prendre sa source, médiate, dans le droit
objectif, cela n'implique pas que cette source meédiate soit impéra-
tivement la loi. Faire ce lien, c’'est €évacuer la question des sources
formelles du droit et ramener celles-ci a la loi seule qui est certes,
du moins dans un systéme civiliste, la source par excellence mais
pas nécessairement la seule. Certains, en effet, sont d’avis que la
coutume®, les principes généraux de droit? ou encore la jurispru-

% Voir, entre autres : G. CORNU, op. cit., note 10, n° 35, p. 26 : « on définit en géné-
ral le droit subjectif comme une prérogative reconnue a une personne par le
droit objectif. pour la satisfactionr d’'un intérét personnel »; voir aussi : Gabriel
MARTY et Pierre RAYNAUD, Introduction générale a l'étude du droit, 2° éd.,
Paris, Sirey. 1972, n° 147, p. 270 : « Méme si F'on ne donne pas a I'ordonnance-
ment juridique la rigoureuse unité qui amene l'école de Vienne a faire des droits
ou situations subjectives un simple prolongement, une ramification du droit
objectif, il reste que tout droit subjectif puise sa force dans la régle de droit
objectif qui le réglemente ».

7 J. FLOUR et J.-L. AUBERT, op. cit., note 16, p. 35; voir aussi: N. GOMAA, op.
cit., note 4, p. 187 et suiv. Pour des auteurs qui soulévent la question de la juris-
prudence et de la coutume comme sources médiates de l'obligation: C. LAR-
ROUMET, op. cit., note 11, n° 44, p. 38; G. FARJAT, op. cit., note 11, p. 21.

La coutume est certainement source de droit lorsque la loi y réféere. Mais cer-
tains en font également une source complémentaire, voire principale, du droit :
G. CORNU, op. cit, note 10, p. 161; G. FARJAT, op. cit., note 11, p. 21; H. LEVY-
BRUHL, op. cit., note 10, p. 40 et suiv. (selon lui il s’agit de la source premiére du
droit).

Voir sur cette question le trés intéressant texte de Xavier DIEUX, « Le respect da
aux anticipations légitines d’autrui. Principe général de droit (I'exemple d'un
ordre juridique frontalier} », dans Pierre NOREAU et Nicholas KASIRER (dir.),
Sources et instruments de justice en droit privé — 13° entretiens Jacques-Cartier,
Montréal, Editions Thémis, 2002. L'auteur constate le réle important de la théo-
rie du respect des anticipations légitimes comme principe général de droit et ce
tout particuliérement en droit des obligations. I explique par ce principe, entre
autres choses, le mandat apparent et la force obligatoire du contrat. Voir éga-
lement : Jean CARBONNIER, Droit civil - Introduction, 20° éd., Paris, PUF, 1999,
n° 137, p. 254 et suiv.; P.P.C. HAANAPEL, loc, cit., note 21. Au sujet de la recon-
naissance législative des principes généraux de droit dans la disposition préli-
minaire du Code civil du Québec, voir : Alain-Francois BISSON, « La disposition
prétiminaire du Code civil du Quéhec », (1999) 44 McGill L.J. 539.

28

29
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dence constituent, subsidiairement a la loi, des sources formelles
du droit.

La jurisprudence, derniére source possible, est certainement la
plus contestée, car elle porte sur le role et la conception du juge,
question qui distingue le génie du systéme civiliste de celui de com-
mon law”. La thése classique est donc de soutenir que la jurispru-
dence ne constitue - a linstar de la doctrine - qu'une simple
autorité en droit civil®, alors qu'une certaine doctrine est préte a
admettre la jurisprudence au rang des sources formelles™,

Quoiqu’il soit présomptueux de penser régler cette controverse,
il nous semble cependant difficile de soutenir que la jurisprudence,
en matiére d’'obligation, n'occupe pas, depuis plusieurs années, un
role créateur. Pensons simplement a la jurisprudence sur 'obliga-
tion de sécurité, les troubles de voisinage ou encore sur 'enrichis-
sement injustifié. Relativement a cette derniére illustration, le juge
Beetz écrivait dans la trés célébre affaire Viger: « On peut également
trouver un tel support [a I'enrichissement sans cause} dans une
extrapolation des multiples dispositions du Code civil qui n’en sont
que des applications particuliéres. Le Code civil ne contient pas tout
le droit civil. Il est fondé sur des principes qui n'y sont pas tous
exprimés et dont il appartient a la jurisprudence et a la doctrine
d'assurer la fécondité »®,

Ala lumiére de cet extrait, nous pouvons nous interroger sur le
role exact de la jurisprudence. Est-ce une source formelle auto-
nome ou, a l'instar de Pexplication classique de la non-rétroactivité

¥ Le professeur Jestaz, non sans humour, écrivait a ce sujet : « Si Flaubert é&tait

encore des notres et qu'il fiit devenu bon juriste {par chance pour la littérature,
il ne fit dans ses études de droit quune bréve carriére de cancre}. il ajouterait
sans doute une définition au “Dictionnaire des idées recues” : “Source formelie
du droit. - On ne sait pas ce que c'est, mais tonner conire ceux qui veulent y
inclure la jurisprudence” » (P. JESTAZ, loc. cit., note 9, 77).

3 J. CARBONNIER, op. cit., note 29, n° 144, p. 275; G. CORNU, op. cit., note 10,
n® 437, p. 167,

2 C.LARROUMET. op. cit.. note 11, n° 38, p. 44; G. FARJAT, op. cit., note 11, p. 21;
voir également : Pierre-Gabriel JOBIN, « La Cour supréme et la réforme du Code
civil », {2000} R. du B. can. 27, 42 : « La codification ne fige pas le droit. Un droit
codifié peut étre aussi vivant quun droit non codifié. C’est la jurisprudence, et
non le législateur, qui la plupart du temps fait évoluer le droit civil ».

B Cie Immobiliere Viger ¢. L. Giguére Inc., [1977} 2 R.C.5. 67, 76.
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de la régle jurisprudentielle en common law, seulement I'outil juri-
dique afin de déclarer un principe général de droit «en suspen-
sion »** dans le Code, ou encore une coutume préexistante dans le
groupe social. Cette question dépassant les limites de notre problé-
matique, limitons-nous pour l'instant a soutenir que l'obligation a
comme source formelle soit 1a loi, soit —si on les retient comme sour-
ces de droit - la jurisprudence®, la coutume ou les principes géné-
raux de droit.

La nécessité de reconnaitre la notion de source formelle de
I'obligation, ou plutot 'omission de ce faire, constitue quant a nous
un des vices de la théorie des sources des obligations, cette omis-
sion entrainant une confusion entre les concepts. Nous verrons
maintenant comment cette confusion s'‘est transcrite dans les
diverses classifications des sources des obligations pour ainsi créer
un discours juridique vicié a sa base meéme.

B. La confusion entre la source formelle et la source
matérielle dans les classifications traditionnelles

Les auteurs ont, de tout temps, effectué des efforts de classifi-
cation des sources des obligations®. Or, ces différentes théories - a
I'exception de celle opposant 'acte au fait juridique - maintiennent
la confusion entre la source formelle et la source matérielle de I'obli-
gation®. Ces classifications devraient logiquement viser les sources
immédiates®®; pourtant, elles incluent généralement la loi, qui est
une source médiate. C'est le cas, entre autres, de la classification
« planolienne » opposant le contrat a la loi. Une telle classification
ne laisse alors que deux options : soit la loi est considérée — avec le
contrat — comme une source mateérielle (immeédiate), soit le contrat
est hissé au niveau de source formelle {médiate).

% L'expression est du professeur Carbonnier, qui traite des principes généraux de

droit dans un paragraphe intitulé : «La coutume d'origine savante»: J. CAR-
BONNIER, op. cit., note 29, n°® 137, p. 254.

Nous verrons plus loin que I'article 2932 C.c.Q. inctut, comme source d'obliga-
tion, le jugement.

Pour une présentation de certains de ces essais, voir : B. MOORE, loc. cit., note 6.

¥ Voir: P.-A. CREPEAU, loc. cit., note 21, 744,
38

35

36

Car tenter de classifier les sources formelles des obligations serait en fait clas-
sifier les sources du droit ; G. MARTY et P. RAYNAUD, op. cit., note 26, n° 147,
p. 270.
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Selon nous, la loi ne peut jamais étre source materielle d'une
obligation, La loi est la technique juridique; elle n'affecte pas le réel,
elle U'interpréte. Elle pose des conditions ou encore — nous le verrons
- habilite une personne a agir par sa volonté, puis c’est a 'homme
ou a la nature de stimuler 'application de celle-ci afin de la faire
entrer dans la realité vivante. Dans la création concréte d'un lien
obligationnel, la loi ne peut donc étre source autonome; elle est
nécessairement hétéronome d’un fait quelconque. Gomaa, dans un
élan particulierement enflammeé, écrivait a propos de la reconnais-
sance de la loi seule comme source d’obligations, que c'était 1a:
« [uln mensonge, une erreur, un meépris de la science juridique, qui
trouble les esprits des jeunes juristes qui viennent d’apprendre, en
premiére année de licence, que la loi est une source des regles du
droit, puis en deuxiéme année, que la loi est une source d'obliga-
tion »¥. La loi n'est donc, et ne peut étre, que la source formelle de
T'obligation. Si certains, comme Pothier, influencant ainsi le Code
civil francais, voyaient la loi dans certains cas comme la seule
source — donc formelle et matérielle ~ de l'obligation, c’est parce que
I'on ne pensait alors, comme source matérielle, qu'aux seuls faits de
I'homme. C’était oublier que les faits de la nature - I'écoulement du
temps ou la naissance, par exemple — constituent également des
faits concrets qui peuvent, a l'extérieur de toute intervention
humaine, déclencher une norme légale et ainsi créer, dans I'imme-
diat, une obligation. La loi n’agit alors pas seule et en ce sens la dis-
parition, a Yarticle 1372 C.c.Q., de la loi seule comme source
d'obligation semble fondée®.

La seconde hypothése est de concevoir la classification de Pla-
niol comme portant sur les sources formelies de I'obligation. Le con-
trat est alors hissé au méme niveau que la loi, ce qui implique la
reconnaissance de 'autonomie de la volonté. Selon cette doctrine,
la seule force de la volonté est nécessaire et suffisante afin de créer
des obligations; elle agit seule et indépendamment de la loi en tant

¥ N. GOMAA, op. cit., note 4, n° 196, p. 172. L'auteur poursuit en soutenant que,

certes, il faut toujours une régle pour que naisse une obligation, mais pour que
cette régle s'appligue dans le réel et qu'il y ait concrétement une obligation, il
faut nécessairement un fait déclencheur.

® Contra : Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 5° éd.,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, n° 39, p. 39.
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que source formelle. Sans entrer dans ce débat philosophique et
sans prétendre vider le sujet?, contentons-nous de constater que
peu d’auteurs, aujourd’hui, soutiennent que la volonté est réelle-
ment autonome et constitue la seule technigue juridique derriére le
contrat*?, Si ce dernier existe et crée des obligations civiles, c'est
parce que le droit objectif, au moyen d'une source formelle habili-
tatrice, le reconnait. Le contrat n’est alors pas au méme niveau gue
la loi. Cette derniére est source formelle (médiate) et le contrat,
source matérielle (immeédiate). La volonté est donc hétéronome; elle
n'est source que dans la limite de la reconnaissance du droit objec-
tif. Certes, la volonté est force, mais force déléguée {quant au prin-
cipe de la force obligatoire} et controlée (quant a la validité et au
contenu).

Méme si cette conception de la volonté hétéronome existait déja
chez les premiers commentateurs du Code Napoléon, plusieurs fai-
sant remarquer que la loi était source de toute obligation, méme
contractuelle®, la théorie de 'autonomie de la volonté, prénant une
égalité de pouvoir entre la loi et le contrat — voire une supériorité du

# Comme le professeur Mazeaud V'a déja écrif, ce débat est accessoire a nos fins

«I1 ne semble pas nécessaire de vider ici le débat, car dans une thése comimne
dans lautre, la classification demeure. Ceux-la méme qui affirment que la loi
est toujours la source de I'obligation dofvent constater que tantét la loi opére
directement, tantot par I'entremise de la volonté des parties. On est donc tou-
jours amené & opposer aux obligations contractuelles celles qui naissent en
I'absence de contrat»: Henri MAZEAUD, «Essai de classification des obliga-
tions », Rev. trim. dr. cie. 1936.1, 16. Encore faut-il que la classification ne porte
pas sur les sources formelies des obligations.

2 Voir, entre autres : Jacques GHESTIN, « La notion de contrat », Droits 1990.12.7,
10 et suiv.; Denis TALLON, « L'évolution des idées en matiére de contrat : survol
comparatif », (1290) 12 Droits 81. Dans ce texte, le professeur Tallon démontre
que la contestation du principe de 'autonomie de la volonté a eu lieu tant en
France qu'en Angleterre, mais a des périodes distinctes, soit au début du siecle
{par Gounot), dans le premier cas, et a la fin des années soixante-dix (par
Atiyah), dans le second. Puis, le professeur Tallon, paraphrasant un adage céle-
bre de droit anglais écrit : « 'autonomie de la volonté (comme les writs) serait
morte mais elle nous gouvernerait encore du fond de sa tombe tant elle a faconné
les esprits et inspiré le droit objectif » (p. 83},

¥ Sur ces auteurs, voir : N. GOMAA, op. cit., note 4, p. 187 et suiv.
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contrat — constituait le paradigme classique et traditionnel™. Cette
vision n’est plus soutenue aujourd’hui et on s'entend pour dire, a
linstar de Gomaa, que «le contrat appartient au monde du fait, la
loi appartient au monde du droit objectif »*.

Si la confusion des niveaux de source entre le contrat et la loi
peut donc s’expliquer si nous acceptons que la classification référe
aux sources médiates, reconnaissant ainsi au contrat le méme role
qu’a la loi, cette méme confusion ne peut plus étre ainsi expliquée
dans la classification traditionnelle. En effet, sous réserve de lier les
délits, quasi-délits et quasi-contrats a la force de la volonté - ce
qu’on a jadis tenté de faire -*, il est manifeste que ces sources sont
du domaine du fait plutot que du droit. Cette classification ne peut
étre qu'une classification des sources matérielles (ou immeédiates)
et, par conséquent, inclut faussement la loi, qui devrait se limiter a
étre une source formelle?’.

# A tout le moins implicitement : Véronique RANOUIL, L'autonomie de la volornté :

naissance el évolution d’un concept, Paris, PUF, 1980, qui démontre que cette
theéorie de 'autonomie de la volanté n'apparait expressément gu'a la fin du xux’
siécle : ¢f. entre autres, p. 15. Voir aussi : Henri BATTIFOL, « La crise du contrat
et sa portée», Arch. phil. dr. 1968.13.13; Xavier MARTIN, «L'insensibilite des
rédacteurs du Code civil a I'altruisme », {1982} R.H.D.F.E. 589. Le professeur
Martin fait remarquer que Varticle 1134 C.c.r. avait en fait pour but - afin
d'assurer la sécurité des transactions ~ de « figer » la volonté humaine qui, sans
cela, peut se transformer sans fin (p. 613). A la page 611, il cite Bonaparte qui,
dans un discours au Conseil d'Etat le 25 décembre 1801, disait : « Dans I'état de
société. Fhomme ne fait presque rien par le pur mouvement de sa volonté ».

B N. GOMAA, op. cit., note 4, n° 229, p. 199.

% Voir: H. BATTIFOL, loc. cit., note 44, 14; E. GOUNOT, op. cit., note 23, p. 69 et
sufv.
47 En fait, selon nous la mention, a I'article 1370 C.c.fr.. de « Pautorité seule de la
loi » devrait faire référence non pas a une intervention de la lot seule, désincar-
née, mais aux situations n'impliquant pas un fait — velontaire ou non - de
homme et qui générent tout de méme une obligation {par exemple, le temps ou
{a mort). Voir : Didier LLUELLES, avec la collaboration de Benoit MOORE, Droit
québécois des obligations, vol. 1, Montréal, Editions Thémis, 1998, n° 64, p. 31.
[Cette distinction se retrouve chez certains auteurs. Marcadé écrivait : « Par
engagements formés volontairement ou involontairement, la loi W'entend pas ici
des obligations formées avec ou sans la volonte de s'obliger, mais seulement des
obligations provenant ou ne provenant pas d'un fait volontaire. des obligations
nées du fait de 'homme ou sans le fait de F'homme» : V.N. MARCADE, op. cit.,
note 20, p. 248. Plus clairement, Mignault écrivait : « Les obligations qui résul-
tent [de 'opération seule et directe] de la loi sont celles qui dérivent d'un évé-
nement ou d'une circonstance autre gu'un fait de 'homme et que la loi fait
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Cette confusion de niveaux, présente dans ces deux proposi-
tions traditionnelles, ne semble pas se retrouver a larticle 1372
C.c.Q.. ce qui, selon nous, la rend supérieure a la classification des
Codes de France et du Bas-Canada®. Cette classification opére net-
tement la catégorisation des sources matérielles des obligations®.
On n'oppose pas le contrat {source matérielle} a la loi (source for-
melle} mais a « tout acte ou fait auquel la loi attache d’autorité les
effets d'une obligation» ce qui constitue également une source
matérielle, prévue et soumise a 'autorité de la loi. Nous ne sommes
pas loin alors d’'une classification « planolienne », revue et corrigée,
opposant le contrat au fait juridique®. Certes, pour évincer tout

siennes en les sanctionnant » : Pierre Basile MIGNAULT, Droit civil canadien, t.
5, Montréal, C. Théoret, 1901, p. 391. Et plus récemment : Héléne CHANTE-
LOUP, Les quasi-contrats en droit international privé, Paris, L.G.D.J., 1998, p.
17 et suiv.; M. DOUCHY, op. cit., note 16, p. 216, qui parle d'engagement de
relation et d’'engagdement de situation.] Celte interprétation était plus difficile &4
soutenir sous 'empire de Farticle 1057 C.c.B.C., puisqu’'on y lisait : « de 'opé-
ration seule et directe de la loi, sans qu'il intervienne aucun acle, et indépen-
damment de la volonté de la personne obligée, ou de celle en faveur de qui
I'obligation est imposée ». Cetle disposition semble plus clairement faire de Ia loi
une source immeédiate. On ne parle pius d’autorité {terme utilisé dans le Code
civil frangais et repris aujourd’hui dans le Code civil québécois), mais d'opéra-
tion directe de la loi seule, Voir, par ailleurs, un exemple jurisprudentiel o1 on
semble interpréter la «loi seule » comme visant la source immeédiate d’origine
non humaine : Union des producteurs agricoles c. Chartrand. [1994] R.D.J. 315,
320 {C.S.): « Dans le cas ou c'est la loi seule qui est source d’obligation, cette
derniére nait sans l'accomplissement d’aucun fait par la partie». Sur cette
question, voir : B. MOORE, loc. cit., note 6.

4% Encore faut-il tirer les bonnes conclusions de cette disposition. Ainsi, dans le

nouvel article 953 C.p.c. sur la compétence de la Cour du Québec, division des
petites créances, les termes « contrat, délit, quasi-délit ou quasi-contrat » ont
été remplacés par une «obligation contractuelle ou extracontractuelle seule ».
Qu'est-ce que cela signifie? Qu'y a-t-il d’autres que des obligations naissant du
contrat ou naissant en I'absence du contrat? Que serait une « obligation extra-
contractuelle non seule »? Pour une tentative d’explication, voir : Commnission
des normes du travail du Québec c. Constantin, {1994] R.J.Q. 1429 (C.Q.).

¥ Voir: P.-A. CREPEAU, loc. cit.. note 21, 743 et 744.

Classification qui. contrairement a celle de Planiol, vise exclusivement les sources
matérielles des obligations. L'article 1372 C.c.@Q. se rapproche d'une classifica-
tion entre contrat et fait juridique - stricto sensut - sans 'adopter complétement
car, pour nous, «l'acte ou le fait» de l'article 1372 référe & iout acte humain
{incluant l'acte juridique unilatéral) et le fait, a tout événement non issu de
'homme. L'expression dans son entier recoupe donc le fait juridique stricto
sensu, mais également 'acte juridique unilatéral. Au lieu d'isoler la volonté, on
isole le contrat, simplement parce que la volonté jouit d'une plus grande liberté
dans ce cas plutot que dans l'acte unilatéral, qui doit étre spécifiquement prévu
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doute, il aurait pu étre avantageux de s'inspirer de exemple du
Code civil hollandais et poser une premiére disposition portant sur
la classification des sources médiates des obligations®. Mais cela,
en fait, aurait exigé de la part du législateur de prendre position sur
la question des sources formelles du droit et, plus spécifiquement,
sur la délicate et sensible question du role de la jurisprudence. Cela
est peut-étre plus du ressort de la doctrine que d'un Code’,

Les efforts de classification des obligations semblent donc
devoir se rapporter aux sources matérielles ou immédiates de
celles-ci. Mais, nous l'avons vu, a l'exception de la classification
retenue a l'article 1372 C.c.Q. (et la classification doctrinale entre
acte et fait juridique), la confusion entre les niveaux de sources des
obligations s’est introduite dans ces différents efforts de catégo-
risation. Nous verrons maintenant comment cette méme confu-
sion peut étre problématique dans I'application de la théorie des
sSources.

C. Les répercussions de la confusion entre sources formelle
et matérielle dans I'application des classifications
traditionnelles

Afin de constater I'impact de cette confusion, nous pourrions
relever plusieurs illustrations comme, par exemple, P'article 953
C.p.c. qui comporte une dichotomie plutot étrange entre « I'obliga-
tion contractuelle et Vobligation extracontractuelle seule » gu encore

par la loi pour pouvoir créer des obligations. Mais, rappelons-le, ce n'est pas
parce que la loi doit reconnaitre un acte juridique pour qu'il produise des obli-
gations que celui-ci est transformé en un fait juridique; tout acte juridique doit
recevoir la reconnaissance légale; ¢'est simplement ia forme de celle-ci qui peut
varier. Voir : B. MOORE, loc. cit., note 6; D. LLUELLES et B. MOORE, op. cit.,
note 47, n° 66, p. 31-33.

5 Art. 6:1, Code civil hollandais, précité, note 25.

Cela souléve la question de ce que constitue un code ainsi que de 1a pertinence
et du réle d'une partie préliminaire a celui-ci, telle celle du Code civil allernand.
Sur cette question, voir, entre autres : Octavian IONESCU, « Le probléme de la
partie introductive du Code civil », {1967} R.I.D.C. 579; Travaux de UAssociation
Henri Capitant pour la culture juridique francaise. t. 1, 1945, Paris, Dalloz, 1946.
Force est de constater que le Code civil du Québec aborde — du moins partielle-
ment - cette question, dans sa disposition préliminaire — en renvoyant aux prin-
cipes généraux de droit — et, potentiellement, a 'article 2932 C.c.Q., en prévoyant
l'existence d'une obligation provenant d'un jugement.
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I'article 2932 C.c.Q. qui prévoit, sans autre explication, qu'une obli-
gation peut provenir d’'un jugement. Nous nous limiterons volontai-
rement ici a une seule illustration de 'ambiguité résultant, selon
nous, de la confusion liée a 1a théorie des sources, a savoir la théo-
rie des troubles de voisinage et le nouvel article 976 C.c.Q.

Sous l'anicien Code civil, a I'instar du Code civil francais, aucune
disposition ne prévoyait I'obligation d’'indemniser les inconvénients
anormaux causés a son voisin., Pourtant, la jurisprudence, tant
francaise que québécoise™, a développé une théorie des troubles de
voisinage. La doctrine s’est alors interrogée quant a la source de
cette obligation d'indemnisation. Dans sa thése de doctorat portant
sur la notion juridique de nuisance, Francis Caballero, aprés avoir
qualifié les troubles de voisinage de «création purement préto-
rienne », recense une vingtaine d'explications doctrinales quant au
fondement de cette théorie®.

Nous retrouvons dans cette liste, entre autres explications,
I'obligation légale ou coutumiére de voisinage, I'équité, la faute objec-
tive, 'abus de droit, 'enrichissement sans cause ou encore la théo-
rie du risque. Nous constatons, en observant cette énumeération,
que ces explications référent, encore une fois a des niveaux dis-
tincts de source. Ainsi, lorsque 'on propose d’expliquer les troubles
de voisinage par une obligation légale ou coutumiére de voisinage,
on cherche a trouver une source formelle (médiate) a I'obligation.
Par contre, lorsque l'on propose la faute objective ou I'abus de droit,
on se situe au niveau de la source matérielle, celle-ci devant néces-
sairement se rattacher a une source formelle qui n'est alors pas
mentionnée. En 'occurrence, le recours a la notion de faute objec-
tive, mais surtout d’abus de droit, permet de se rattacher a la loi,
alors source formelle de I'obligation - par les régles de la responsa-
bilité civile. Or, les troubles de voisinage ne semblent pas nécessai-
rement devoir impliquer une faute du propriétaire ou d’'une tierce

5 Francis CABALLERO, Essai sur la notion juridique de nuisance, Paris, L.G.D.J.,
1981, p. 195. L'auteur fait remonter cette notion & un arrét de la Cour de cas-
sation du 27 novembre 1844. En droit québécois, voir : Jean-Louis BAUDOUIN
et Patrice DESLAURIERS, La responsabilité civile, 53¢ éd.. Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1998, n° 188, p. 129 et 130: Pierre-Claude LAFOND, « L'exercice du
droit de propriété et les troubles de voisinage : petit code (civil) de conduite a
Tintention des voisins », (1999) 33 RJ.T. 225, 257,

5 F. CABALLERO, op. cit.. note 53, p. 195 et 196.
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personne, et c’est bien 1a la réelle spécificité de ce systéme d’indem-
nisation®.

1l est alors fort difficile de voir en la loi la source formelle de
I'obligation d'indemnisation li€e aux troubles de voisinage. Force
est de constater que la création de cette obligation spécifique d'in-
demnisation est issue d'une intervention purement jurispruden-
tielle dont la seule condition exigée est 'existence d'un « préjudice a
autrui »*. La source formelle serait alors la jurisprudence, soit de
son propre pouvoir - si on F'admet -, soit en application d'une source
formelle autre, a I'exclusion de la loi, en l'occurrence, la coutume ou
encore un principe général de droit. Dans ce dernier cas, certains
ont proposé qu’il s’agissait 1a d'une application de la théorie de
l'enrichissement injustifié®, de la théorie des risques® ou encore du
bris de Végalité entre voisins face au droit de propriété®.

% J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cil., note 53, n° 188, p. 129; Adrian
POPOVICI « La poule et I'homme : sur larticle 976 C.c.Q. », {1997) 99 R. du N.
214, 218 et la jurisprudence citée; Francois HELEINE, « Chroniques réguliéres.
Des moyens de rejoindre les auteurs d'un trouble de voisinage », (1973) 33 R. du
B. 518: {1974) 34 R. du B. 71; P.-C. LAFOND, loc. cit., note 53, 232. Ce dernier
fait remarquer que les juges ne font pas toujours la distinction entre I'abus de
droit, qui exige seit une malice, soit un comportement excessif et déraisonnable,
et le trouble de voisinage qui survient des qu’il y a présence d’inconvénients
anormaux, méme si ceux-ci sont causés par une utilisation licite du droit de
propriété. Méme s'il est d'avis que, sur un plan conceptuel, I'abus de droit se
distingue de la responsabilité civile, le professeur Lafond fait état des liens de
filiation existant entre les deux concepts : ils comportent un aspect illicite, Fexi-
gence d'une faute {p. 246 et 247}. En jurisprudence, voir : Katz c. Reitz, [1973]
C.A. 230; Comnission des écoles catholiques de Moniréal ¢. Lambert, [1984]
C.A. 179. Dans cette derniére décision, la juge L'Heureux-Dubé écrit : « Que le
recours de l'intimée soit basé sur les articles 528, 406 ou 1054 C.c. {...], peu
importe puisqur'il s’agit d'une obligation créée par la loi. a laquelle I'idée de faute
est élrangére » {id., 180)}.

5%  J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cil.. note 53, n° 188, p. 129. Ce que
Francis Caballero admet d'ailleurs jui-rméme avant de trouver le fondement juri-
dique a cette théorie : F. CABALLEROQ, op. cit., note 53, p. 195.

57 F. CABALLERO, op. cit., note 53, p. 196.

% Id. Voir aussi : P.-C. LAFOND, loc. cit., note 53, 256. Il nous semble qu'en ce qui
concerne les troubles de voisinage, il s'agirait non pas de la théorie des risques
classique, c'est-a-dire la prise en charge des risques créés par Factivité de
l'auteur, mais bien un partage des risques liés a un état de fait — celui du voi-
sinage - pouvant créer des inconvénients sans nécessité d'un acte humain.

" Henri de PAGE, cité dans A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 226, a la note 37.
Reprenant cette idée, voir: Gagnon ¢. Caron, [1997] R.D.1. 579, 581 : « Le tri-
bunal n'a pas a rechercher de faute spécifique dans le cas d'un tel trouble de
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Ce principe général de droit, en suspension dans le Code, pour-
rait étre la source formelle de l'obligation, mais nous pourrions ega-
lement soutenir qu’il ne joue que le réle de principe justificatif a la
création, par une autre source formelle [légale, jurisprudentielle ou
coutumiére}, d'une norme d’ou découlera une obligation. Ces prin-
cipes généraux peuvent résumer en quelques adages 'ensemble du
droit civil®. Leur principal réle est d'influencer et de guider l'inter-
vention du législateur, du juge, voire de la société [dans le cas de la
coutume] dans la création de nouvelles normes. Ces principes jus-
tificatifs ne constituent pas la norme elle-méme mais sa raison
d’etrebl. Se questionner sur le principe justificatif, ce n’est pas se
demander comment I'obligation nait, mais pourquoi nait-elle. Ainsi,

voisinage : il n'a qu'a constater que 'usage que fait Gestion de son droit de pro-
priété est incompatible et empéche les demandeurs de jouir également de leur
droit de propriété. La balance des droits respectifs en présence est rompue, de
sorte qu'it y a lieu de rétablir I'équilibre ». Voir aussi: Cosmas P. YOCAS, Les
troubles de voisinage, Paris, L.G.D.J., 1966, p. 125 et suiv., qui parle de « com-
pensation due en raison de la rupture d’équilibre entre les droits de propriété
respectifs » (p. 125 et suiv.).

Henri MAZEAUD, « L'absorption des régles juridiques par le principe de respon-
sabilité civile », D.1935.chr.5, Il fait remarquer que ces grands principes
d'équité, comme ceux de la responsabilité civile ou de T'enrichissement sans
cause, peuvent absorber a eux seuls I'ensemble du droit civil. Il rappelle alors
que ces principes doivent demeurer subsidiaires. Voir également : Marcel PLA-
NIOL, «Classification des sources des obligations», Rev. crit. lég. juris.
1904.224, 232, pour qui, a l'extérieur du contrat, les obligations se résument
toutes au principe de ne pas nuire a autrui sans droit. Gounot, quant a lui,
énonce T'équité, 'intéret général et la volonté privée : E. GOUNOT, op. cit., note
23, p. 31. Domat écrivait : « Ainsi, en général, les régles qui commandent de ren-
dre a chacun ce qui lui appartient, de ne faire tort 4 personne, de garder tou-
jours la fidélité et la sincérité, et les autres semblables, ne commandent que les
effets de 'amour mutuel» : Jean DOMAT, Traité des lois, dans « Oeuvres com-
plétes », t. 1, Paris, Alex-Gobelet, 1835, p. 14. Ces principes relévent plus du
domaine de la philosophie ou de la morale que du droit : N. GOMAA, op. cit.,
note 4, n° 224, p.195 qui, commentant les sources des obligations pour Sava-
tier, est d'avis que les principes d’autonomie de la volonté, d’équivalence et de
risque créé sont d'ordre philosophique. Ne serait-ce effectivement pas des prin-
cipes justificatifs [philosophiques et sociologiques] et non des sources d’'obliga-
tion? On pourrait également relever la bonne foi: Brigitte LEFEBVRE, «La
honne foi : notion protéiforme », {1996} 26 R.D.U.S. 321, 344; Brigitte LEFEB-
VRE, La bonne foi dans la formation du contrat. Cowansville, Editions Yvon
Blais, 1998, p. 134.

Le professeur Xavier Dieux (loc, cit., note 29} conteste le role purement « méta-
juridique » des principes généraux de droit. Cette opinion semble simplement
reposer sur une fusion que auteur fait entre la jurisprudernce et les principes
généraux de droit. Pour tui, 1a jurisprudence ne crée pas de nouvelles obligations;

60
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on s'entend aujourd’hui pour dire que la force obligatoire du con-
trat tire sa source de la loi, agissant ici comme source formelle habi-
litatrice. Mais le fondement de cette force obligatoire doit se trouver,
lui, dans la raison pour laguelle la loi reconnait au contrat le pou-
voir de créer une obligation civile®. Cette justification peut se trou-
ver dans le respect des principes du juste et de I'utile®, dans la
confiance légitime créée par la manifestation de volonté®, dans la
sauvegarde de la sécurité des transactions® ou tout simplement,
dans le devoir général de ne pas nuire a autrui.

Nous avons déja dit que la justification de la théorie des trou-
bles de voisinage nous semblzait se trouver dans la nécessité d'un
partage des risques inhérents & une vie en société et cela a di étre
la motivation des tribunaux dans I'¢laboration et 'application de
cette théorie, et celle du législateur dans la codification de celle-ci a
Farticle 976 C.c.Q. Mais, puisque le principe justificatif est principa-
lement utile Jors de la eréation de la norme, cette question devient
ayjourd’hui, en présence d'une disposition législative, accessoire

ou utile dans la seule optique de son interprétation®,

elle ne fait que déclarer une obligation qui, par le biais d'un principe général de
droit, préexiste en « suspension » dans le code. A la limite, nous pourrions adop-
ter ce méme raisonnement pour toute régle de droit, méme légale; il y a totzjours
un principe qui justifie la norme. Il nous semble plutét préférable de cantonner
les principes généraux de droit dans un réle distinct, soit celui d’élément justi-
ficatif.

82 Voir: Hans KELSEN, « La théorie juridique de la convention», Arch. phil. dr.
1940.33, 47; Catherine THIBIERGE GUELFUCCI, « Libres propos sur la trans-
formation du droit des contrats », Rev. trim. dr. civ. 1997.357, 374 : « Le fonde-
ment désigne ici, non plus la norme supérieure, mais la justification du contenu
de cette norme. Pourquoi le droit positif confére-t-il force obligatoire au contrat?
Car il est conforme a des valeurs supérieures qu’il appartient a ia doctrine de
déeouvrir et de définir ». Voir également : Stéphane DARMAISON, Le contrat moral,
Paris, L.G.D.J., 2000, p. 94 : « Le contrat n'a jamais eu besoin d'un article 6 ou
1134 du Code civil pour produire ses effets. Son véritable socle est la volonté des
sujets de droit qui décident de s’engager. Sa force obligatoire provient tant du
respect d’autrui que de la notion de réciprocité ».

8 J. GHESTIN, loc. cit., note 42, 12.

B4 Voir, 4 propos de cette théorie {exprimée par E. Lévy) : N. GOMAA, op. cit., note 4,

p.232 et, plus réecemment ; X. DIEUX, loc. cit., note 29.

René DEMOGUE, Traité des obligations en général -- Sources des obligations,

Paris, Arthur Rousseau, 1923, p. 31.

A. POPOVIC], loc. cit., note 55, 252. Le professeur Lamontagne lie le fondement
des troubles de voisinage a la responsabilité civile : Denys-Claude LAMONTA-
GNE, Biens et propriété, 3° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, n° 231,
p. 157.
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La codification de la théorie prétorienne des troubles de voisi-
nage rend la source formelle de cette obligation indubitablement
légale. Quant a la source matérielle — ou immeédiate -, c'est-a-dire
les conditions qui doivent se produire pour que la norme légale
s’applique et crée, dans le réel, un lien civil, I'article 976 C.c.Q. ne
semble contenir qu'un seul élément, soit I'existence d’inconve-
nients anormaux® causés a un voisin®. Ce qui ressort de cette dis-
position, c’est que 'anormalité est liée aux inconvénients - résultat
~ et non pas a un acte humain - déclencheur®. Pour faire un paral-
lele avec la responsabilité civile, la condition d’anormalité réfere
uniquement au dommage ct non pas a une quelconque faute. Cela
ne veut pas dire qu'un acte humain licite ou illicite ne puisse pas
étre impliqué dans la création des inconvénients anormaux, cela
signifie seulement qu'il n'interviendra pas nécessairement’’. Ainsi,
les troubles liés a l'infestation d'un arbre par des insectes’ ou aux
racines d'arbres’ devraient pouvoir étre indemnisés aux termes de
I'article 976 C.c.Q. sans nécessité d'une preuve de faute, méme par
omission. Au surplus méme la preuve dun cas fortuit ne devrait
pas étre un motif d’exonération aux termes de l'article 976 C.c.Q.”™,
En effet, ce que vise [principe justificatif] cette régle est le juste par-
tage des risques inhérents & la vie en société. Puisque quelqu'un
doit ultimement supporter le préjudice — méme si personne n'est
fautif -, le législateur a opté pour la personne qui a le lien le plus

8 En fait, cette lecture de l'article 976 C.c.Q. en est une inversée car cette dispo-

sition, littéralement, impose plutot le devoir de supporter les inconvénients nor-

maux dus au voisinage que celui d'indemniser pour les troubles anormaux : A.

POPOVICI, loc. cit., note B5. 226. Voir : Lac Beauport ¢, Bisson, [2000] R.D.1. 396

(C.S.).

Quant a la guestion de savoir ce qu'est un voisin aux termes de cette disposition,

nous référons le lecteur au texte de A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 243; P.-C.

LAFOND, loc. cit., note 53, 235.

8 P.-C. LAFOND, loc, cit., note 53, 234; A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 221, 226.

7 P.-C. LAFOND, loc. cit., note 53, 234 et 235.

1 Juneau ¢, Cormier, {1999} R.D.1. 495, 499 (C.S.). Le juge conclut au contraire
que l'article 976 C.c.Q. « raméne le fondement théorique de troubles de voisi-
nage a celui d’abus de droit et de faute ou d'omission négligente, plutét qu'a la
théorie du risque inhérent au droif de propriété ».

2 Delisle c. Foti, J.E. 2000-1133 (C.S.) (dans cette décision, le tribunal a égale-

ment appliqué l'article 985 C.c.Q.}: Beauvillier-Aubert c. Clément, {2000] R.D.1,

521 (C.S.).

Contra : Juneau c. Cormier, précité, note 71, 499 : En plus du motif de I'absence

de faute, le juge justifie le refus de I'action sous l'article 976 C.c.Q. par le fait
que l'infestation d'insectes s'apparente & un cas fortuit.
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étroit avec la cause du dommage, soit le propriétaire”. La codifica-
tion de la théorie des troubles de voisinage est alors une illustration
de ce que signifie le terme « fait» & larticle 1372; la norme légale
n'agit pas seule, mais elle est déclenchée par un fait qui ne provient
pas — ou pas nécessairement — de I'homme™. Lintervention méme
de 'humain n’étant pas requise, celle-ci, qir'elle soit fautive ou non,
ne changera rien a application de 'article 976 C.c.Q..

Nous retrouvons donc comme différentes sources de l'obligation
de Yarticle 976 C.c.Q. :

Principe justificatif: le partage des risques de la vie en société

Source formelle : la loi

Source matérielle : l'existence d'un trouble anormal causé a un
voisin

Malgré le libellé de I'article 976 C.c.Q., la doctrine discute encore
de savoir s'il s'agit la réellement dune responsabilité sans faute’’ ou
plutét d'une manifestation particuliére de Pabus de droit ou I'énon-
ciation d'un devoir qui, une fois violé, résulte en une faute aux termes
de l'article 1457 C.c.Q.”®. En ce qui nous concerne, nous sommes
d'avis que l'article 976 C.c.Q. ne comporte aucunement la notion de

™ Ce choix législatif répond de la méme logique que l'article 1456 C.c.Q. qui pré-

voit que, quel que soit le propriétaire, les risques du bien vendu demeure, en
principe, & celui qui détient la possession ou le contirdle de la chose.

S D. LLUELLES et MOORE, op. cit., note 47, n° 72, p. 33.

%  par ailleurs, si I'intervention humaine est fautive, la victime pourra vraisembla-
blement utiliser le régime de l'article 1457 C.c.Q. ou encore I'abus de droit de
Farticle 7 C.c.Q. : A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 231 et suiv. (plus particulie-
rement 236 et 237).

77 En faveur de cette thése : A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 231 : «Si la faute en
vertu de l'article 976 n’est pas le critére de la responsabilité, c’'est qu'il est non
pertinent qu’il y ait faute ou pas. Notre position est que la régle de Particle 976
transcende l'idée de faute et s'applique a toutes les relations qui peuvent étre
circonscrites dans le cercle du voisinage »; P.-C. LAFOND, loc. cit., note 53, 234.
En jurisprudence, voir : Achard c. Restaurant Le Jardin de Danos, {2000] R.R.A.
582 {C.Q.); Lessard c. Bernard, [1996] R.D.1. 210 (C.5.} et 1a jurisprudence citée
dans P.-C. LAFOND, loc. cit., note 53, 257. La Cour d'appel (4 la majorité} semble
avoir tranché la controverse en faveur de cette thése : Gourdeau c. Letellier-de-
St-Just, [2002] R.J.Q. 1195 (C.Al).

™ Claude MASSE, «La responsabilité civile», dans BARREAU DU QUEBEC et
CHAMBRE DES NOTAIRES, La réforme du Code civil, t. 2, Sainte-Foy, P.U.L.,
1993, p. 235, aux pages 266 et 267 (pour le professcur Masse, il s'agit dun
régime de responsabilité avec faute présumee); Pierre DESCHAMPS, « Les con-
ditions générales de la responsabilité civile du fait personnel », dans Collection
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faute et que le recours a l'article 1457 C.c.Q. est inutile. En effet,
Iarticle 976 C.c.Q. contient la condition d’application ou de créa-
tion du lien obligationnel ainsi que, quoique de maniére implicite, la
résultante de cette condition, soit I'indemnisation. Son application
peut, et devrait donc, étre autonome.

Si le renvoi & Particle 1457 C.c.Q. est inutile, il nous semble qut’il
est également critiquable, la condition légale de l'article 976 C.c.Q.
n'étant pas en relation avec une conduite de 'homme mais unique-
ment avec un résultat qui peut en étre indépendant. Il est donc dif-
ficile, selon nous, de soutenir qu’il y a alors faute lorsque les
troubles anormaux de l'article 976 C.c.Q. peuvent provenir d'une
situation hors du contréle du propriétaire. Seul le résultat compte,
non le comportement. Comme I'écrit le professeur Popovici, la
« faute reste donc une erreur de comportement qui doit étre jugée a
la lumiére des régles de conduite qui s'imposaient »”°, Or, non seu-
lement cette erreur de comportement n'est pas nécessaire aux termes
de l'article 976 C.c.Q., mais la seule condition d’application ne
porte méme pas sur un comportement humain mais sur un résultat
- des inconvénients anormaux — qui peut étre totalement indépen-
dant de tout comportement humain fautif ou non. Il nous semble,
par conséquent, que non seulement I'article 976 C.c.Q. n'est pas un

de droit, Ecole du Barreau du Québec, vol. 4, p. 15, a la page 28 (pour cet
auteur, la violation de I'article 976 constitue une faute au sens de I'article 1457;
cette faute est donc prouvée lorsque 'on a démoniré que l'inconvénient est
anormal face aux circonstances et excéde les limites de la tolérance); D.-C.
LAMONTAGNE, op. cit., note 66, n° 251, p. 151 et suiv.; Vincent KARIM, «La
régle de Ia bonne foi prévue dans 'article 1375 du Code civil du Québec : sa por-
tée et les sanctions qui en découlent », {2000) C. de D. 435, 442. En jurispru-
dence voir : Milot c. 3103-6965 Québec Inc., J.E. 2000-1830 (C.S.}); Poisson c.
Corporation du comté d’Arthabaska, [1999] R.D.1. 375 (C.5.); Nobert ¢. Lavoie,
[1999] R.R.A. 1 {C.A) {sans appliquer I'article 976 C.c.Q., le juge Baudouin référe
a cet article en conjonction avec l'article 7 C.c.Q. et la théorie de 'abus de droit);
McNamara c. Congrégation des sceurs des Saints Noms de Jésus et de Marie, J E.
95-388 (C.S.); Ville de St-Eustache ¢. 149644 Canada Inc., J.E. 96-1552 (C.S.).
Egalement, voir certaines décisions qui référent tant a la théorie de I'abus de
droit qu’a l'article 976 C.c.Q., rendant difficiles de connaitre I'opinion du tribu-
nal quant a Plinterprétation de Particle 976 C.c.Q. spécifiquement : Caron c.
Devos, {1999] R.R.A. 724 (C.S.}; Gauthier ¢. Roy, [1999] R.D.1. 87 (C.S.); Chris-
topoulos ¢, Restaurant Mazurka, {1998] R.R.A. 334 o1 la Cour d’appel est d’avis
que taffaire Lapierre, [1985] 1 R.C.S. 241, a écarté la responsabilité sans faute
sous le Code civil du Bas Canada et semble, en citant le professeur Masse, pen-
ser que larticle 976 C.c.Q. n'est pas un régime de responsabilité sans faute
{p. 350 et 351); Hogue c¢. Brassard, [1997] R.D.1. 563 (C.S.}.

% A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 229.
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cas de responsabilité avec faute, mais nous pourrions a la limite
soutenir - comme certains auteurs sont tentés de le faire® -, qu'il
ne s'agit tout simplement pas de responsabilite civile.

ATorigine, la responsabilité civile nécessite la preuve, par la vic-
time, de la faute de I'auteur. La faute est une condition 1égale pour
gue l'obligation naisse, elle est la source matérielle de I'obligation
fun délit ou un quasi-délit]®!. Puis, pour des raisons variables, on a
vu apparaitre des régimes de responsabilité spécifiques ou cette
faute est présumée®, voire ot la responsabilité de I'auteur est
présumée®. Le premier régime — celui de la faute présumeée ~ n'est
pas en soi une exception a la nécessité de la faute, mais un simple
renversement du fardeau de la preuve. Quant au second, si seules
la force majeure ou la faute d'un tiers peut permetire au défendeur
de s’exonérer, il reste qu’il v a — du moins dans la responsabilité

8  p.C.LAFOND, loc. cif., note 53, 267; Francois FRENETTE, « Les troubles de voi-
sinage », dans Développements récents en droit imunobilier, Service de la forma-
tion permanente, Barreau du Québec, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1999,
145, 152; A. POPOVICI, loc. cit., note 55, 222, a la note 28 (qui souléve la pos-
sibilité mais la rejette). En droit francais, voir : Jean CARBONNIER, Droit civil —
3- Les biens, Paris, PUF, 1979, n° 59, p. 265 : « Pourquoi ne pas sortir du droit
de la responsabilité? »; cet auteur propose l'enrichissement sans cause; Phi-
lippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - Les biens. Paris, Cujas, 1994-
1995, n° 1070, p. 309. Sur le caractére « tout a fail particulier » de la théorie des
troubles de voisinage, voir : Geneviéve VINEY, Traité de droit civil - Introduction
a la responsabilité, 2° éd., Paris, L.G.D.J., 1995, n° 243, p. 444.

81 J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cit., note 53, n° 7, p. 4.

82 Responsabilité des parents (art. 1459 C.c.Q.), des éducateurs {art. 1460 C.c.Q.)
et du gardien d'une chose {art. 1465 C.c.Q.}. Voir J.-L. BAUDQUIN et P. DES-
LAURIERS, op. cit., note 53, p. 383 et suiv. pour 1459 C.c.Q.; p. 405 et suiv.
pour 1460 C.c.Q. et p. 492 et suiv. pour 1465 C.c.Q.

Responsabilité du commettant {art. 1463 C.c.Q.) et pour le fait des animaux
{art. 1466 C.c.Q.). Voir J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cit., note 53. p.
417 et suiv. pour 1463 C.c.Q. et p. 530 et suiv. pour 1466 C.c.Q. Pour ce qui est
de la responsabilité du prepriétaire pour la ruine d'un immeuble (art. 1467
C.c.Q.), le régime est particulier. Certes le propriétaire est présumeé responsable
mais uniquement apreés que le demandeur ait prouvé un préjudice résultant de
la ruine de 'immeuble elle-méme issue d’'un défaut d’entretien ou dun vice de
construction. Il v a bien la preuve d’'une faute d'une tierce personne (voir
d'ailleurs : C. MASSE, loc. cit., note 78, 267, qui range ce régime de responsa-
bilité dans la responsabilité pour faute simple). Quant aux moyens de défense —
une fois la responsahilité présumeée —, la force majeure semble, en toute logique,
ne pas pouvoir étre opposée, puisqu’en ce cas, le fardeau initial du demandeur
- afin d'établir la présomption de responsabilité et de bénéficier du régime par-
ticulier de 1467 C.c.Q. ~n'aurait pu étre rempli; contra: J.-L. BAUDOUIN et P.
DESLAURIERS, op. cii. note 53, p. 518.

83
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sous 1463 et 1467 C.c.Q. - Vexistence d'une faute ou, a tout le
moins, d'un comportement humain provenant d'une tierce per-
sonne. Il ne reste alors plus que la responsabilité des animaux qui
se rapproche du régime de l'article 976 C.c.@.%. Or, méme ce régime
de responsabilité sans faute se distingue des troubles de voisinage.

Premiérement, il semble, comme nous l'avons déja dit, que la
force majeure ne doit pas pouvoir exonérer le défendeur et ce, con-
trairement au régime de responsabilité pour le fait des animaux®.
Egalement, dans le cas de la responsabilité des animaux, si I'on
retient quil s’agit 1a d'un régime de responsabilité sans faute, le
principe justificatif en est la théorie des risques; 'homme a créé
un risque en apprivoisant un animal ou, plus globalement, en
I'intégrant dans la société, il doit alors en supporter les conséquen-
ces. Il y a donc présence d'une intervention - & tout le moins dans
T'esprit de la disposition - de '’humain®. Ce n’est pas le cas dans
l'article 976 C.c.Q.%. Le principe justificatif n'est pas la eréation
d'un risque mais le partage du risque de vie en société; en ce

Pour le batonnier Masse, Yarticle 1466 C.c.Q. est le seul régime de responsabi-
lité sans faute : C. MASSE, loc. cit., note 78, 267, a la note 97. Selon nous, ily a,
a tout le moins, deux autres cas, soit les articles 985 et 988 C.c.Q. [encore 14,
est-ce vraiment de la responsabilité civile?], voire méme larticle 56 C.c.Q.:
Adrian POPOVICI, « De I'impact de la Charte des droits et libertés de la personne
sur le droit de la responsabilité civile : un mariage raté?», (1998-1999) Mer.
Mem. Lect. 49, 66 . « Par exemple, en matiére de protection du nom, les articles
55 et 56 me semblent édicter une norme de conduite et la sanction qui en
résulte, sans qu'il soit nécessaire d’invoquer la notion traditionnelle de faute ».
Voir également : P.-C. LAFOND, loc. cit., note 53, 264.

8 Voir : A. POPOVICL, loc. cit.. note 55, 230 : concernant les moyens de défense du
défendeur, I'auteur cite Fabsence de causalité et le caractére normal des incon-
vénients. Ces moyens constituent simplement I'absence d’'une des conditions
de l'article 976 C.c.Q.

8  Contra: C. MASSE, loc. cit., note 78, 267, a la note 97, qui, une fois soulevé que
ce régime est la seule illustration de la responsabilité sans faute, énonce «qu'il

ne concerne pas le comportement humain ».

% Ml en est de méme pour larticle 985 C.c.Q. concernant les dommages dus aux

racines ou aux branches. En effet, le propriétaire peut aveir acheté le terrain
dans cet état et n'est donc aucunement actif dans la nuisance causée. Certes, il
peut arriver des cas ou le propriétaire a commis une faute, en plantant I'arbre
trop pres du terrain de son voisin, mais cette intervention n’est pas mécessaire
aux termes de I'article 985 C.c.Q. Les seules conditions sont l'existence d'une
nuisance sérieuse causée par des racines ou branches du fond voisin. Il nous
semble que 'article 985 C.c.Q. ne soit qu'une application particuliére de l'article
976 C.c.Q. Ils peuvent d’ailleurs étre ulilisés conjointement : Delisle ¢. Foti, pré-
cité, note 72,
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sens, 'humain n'est méme pas directement impliqué dans l'exis-
tence du risque en question.

Or, nous pensons que pour étre réellement du domaine de la
responsabilité civile stricto sensu, il doit y avoir une intervention
minimale de 'humain comme condition - source matérielle. Cette
intervention peut étre réelle — ou présumée 1'étre —, provenir du fait
de I'auteur ou d'autrui, mais elle doit exister. Dans le cas de l'article
976 C.c.Q., il nous semble, pour reprendre la phraséologie de la
classification traditionnelle, que c'est la loi seule qui est la source
de Y'obligation ou, aux termes de l'article 1372 C.c.Q., que c’est un
«fait» et non un «acte» qui produit matériellernent !'obligation;
c'est un « engagement de situation»*®. Sans étre fausse®, 'utilisa-
tion de la responsabilité sans faute pour décrire 'article 976 C.c.Q.
est inutile et source de confusion. Il ne faut pas oublier que si lares-
ponsabilité civile est une source importante d'obligation légale, elle
n’est pas la seule. Or, nous observons une certaine tendance a vou-
loir absorber tout le domaine du droit des obligations dans la seule
responsabilité®®, ce qui est possible dés qu’on soutient, en présence
de I'inexécution d’'une obligation, que I'on n'est plus obligé a quelque

8 Expression empruntée a M. Douchy, op. cit., note 16, p. 216.

En effet. la responsabilité comprise - dans son sens large — comme étant «la
situation juridique engendrant Vobligation de réparer le dommage causé (éven-
tuellement par la faute} et impliqufant] qu'un dommage a été causé et subi [...]»
{A. POPOVICL. loc. cit.,, note b5, 229} peut inclure l'article 976 C.c.Q. dans son
domaine. Voir également les définitions du Vocabulaire juridique, op. cit., note 8.
La premiére, trés giobale, vise I'« obligation de répondre d'un dommage devant
la justice ». Mais les définitions plus spécifiques a la responsabilité civile réfe-
rent toujours & un dommage que 'on a causé, ce qui semble impliquer une inter-
vention personnelle ~ ou dans les cas spécifiques — une intervention d’autrui.

B89

% Voire dans certains autres domaines du droit civil. Ainsi, dans Vaffaire Beau-

caire c. Lavigne, [1996] R.J.Q. 1970 (C.5.}, le juge référe a la théorie de I'abus de
droit dans le cadre de l'application de l'article 54 C.c.Q. concernant le pouvoir
du Directeur de I'Etat civil de refuser un nom qui déconsidére l'enfant. Ce
recours est faux et inutile. Il est faux car les parents n'ont pas un droit de déter-
miner le nom de leur enfant; ils ont plutét une liberté ou une discrétion ou voire
méme un devoir de ce faire. Il est inutile car les notions d’abus de droit, de faute
ou de responsabilité ne sont pas pertinentes a Particle 54 C.c.Q. qui impose une
limite au choix du nom et donne au Directeur de 'Etat civil un pouvoir de con-
trole. Dans le cadre d'une telle action, le juge n'a alors qu’'a se demander si les
noms « prétent au ridicule ou sont susceptibles de déconsidérer I'enfant » - la
résultante - sans se soucier de I'état d’esprit ou de la raisonnabilité du geste des
parents — le déclencheur.
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chose mais que I'on en devient responsable” . Comme le soutenait le
professeur Mazeaud, le principe de réparation du dommage causé a
autrui peut, a peu preés a lui seul, expliquer ~ ou justifier - I'ensem-
ble du Code civil et anéantir ainsi toute distinction possible, mais,
écrivait-il%:

encore n'est-il pas inutile de le rappeler aux tribunaux qui ont tendance
a loublier : Uaction en réparation du préjudice fondée sur les articles
1382 et suiv. comine l'action de in rem verso n’est qu'une action « sub-
sidiaire ». Nous pouvons demander réparation du préjudice qui nous a
été causé fautivement, mais a la condition que le législateur n'ail pas
spécialement prévu le dommage que nous subissons, soit pour nous con-
traindre a le supporter sans indemnité, auquel cas nous ne pouvens rien
réclamer, soit pour soumettre a certaines conditions plus ou moins stric-
tes sa réparation ou le quantum de U'indemnité, auquel cas nous sommes
tenus de nous incliner devant cette réglementation.

Nous sommes d’avis qu'en 'occurrence, l'article 976 C.c.Q. pre-
voit des conditions spécifiques suffisantes pour non seulement étre
autonome de l'article 1457 C.c.Q., mais également pour s’¢loigner
de la responsabilité civile proprement dite. A F'instar de I'obligation
alimentaire, il s'agit d’'une obligation 1égale distincte de la respon-
sabilité, quoique s'en rapprochant — contrairement a l'obligation ali-
mentaire® - en ce qu'elle constitue une indemnisation.

Nous pensons donc que 'analyse de la source d'une obligation
doit se faire en recourant systématiquement aux notions de prin-
cipe justificatif, de source formelle (ou médiate) et de source maté-
rielle (ou immeédiate). Une telle analyse nous semble nécessaire afin
de bien comprendre la classification qui doit en étre faite. Mais si
cette analyse est nécessaire, elle n'est pas encore suffisante.

% Voir, par exemple, la définition trés large de Michel VILLEY, « Esquisse histo-

rique sur le mot responsables », Arch. phil. dr. 1977.22.45, b1 : « Sont respon-
sables [...] tous ceux qui peuvent étre convoqués devant quelque tribunal, parce
gue pése sur eux une certaine obligation, que leur dette procéde ou non d'un
acte de leur volonté libre ».

2 H. MAZEAUD, loc. cit., note 60, 6.

% Mais encore la, si on reprend le raisonnement proposé par certains concernant

le fait que la violation de l'article 976 C.c.Q. constitue une faute que I'on doit
indemniser, on pourrait prétexter que le non-accomplissement spontané de
l'obligation alimentaire constitue une faute et que I'action en obligation alimen-
taire en est une en responsabilité...
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II. L'insuffisance de la classification :
de la source formelle a la source
normative

Malgre les confusions liées au sens du terme « source » dans les
classifications traditionnelles, il demeure manifeste que I'effort de
catégorisation doit se situer au niveau de la source matérielle de
I'obligation. Sur ce point, d'un critére de distinction portant, en
droit romain, sur le caractére licite ou non de I'événement géneéra-
teur®, I'analyse s'est, avec le temps, déplacée sur le caractére volon-
taire ou non de la source®.

Or, le débat a alors plutot porté, implicitement - voire involon-
tairement -, sur la volonté comme source formelle, autonome et
supréme de 'obligation et non comme source matérielle. Ce débat,
et ce désir affiché de faire de la volonté une source au méme nivean
que la loi, semble avoir occulté les différents réles que la volonté
pouvait accomplir dans la création de l'obligation. Aujourd’hui, la
majorité des auteurs s’entend pour soutenir que la volonté porte en
elle une force créatrice d’obligation, mais uniquement par la délé-
gation ou I'habilitation de la loi. C'est une volonté mécanisme®, ou
instrument. Elle est la cause matérielle ou encore instrumentale®”’
de I'obligation: elle n'est pas la source formelle mais la source mate-
rielle (I'occasion) de l'obligation. La volonté joue alors le role d'un
élément « déclencheur » du droit objectif®® ou encore d’'une « condi-
tion » prévue par celui-ci®.

[l faut, par ailleurs, se garder de passer d'un dogme a un autre.
Si nous adoptons le postulat que la volonté est hétéronome du droit
objectif, et qu’en ce sens la volonté n'est qu'une condition - source

% yoir en ce sens la premiére classification de Gaius, retrouvée dans les Institutes

de cet auteur {contrat — délit) : B. MOORE, loc. cit., note 6.

Pensons aux classifications de Domat {convention - sans convention), aux clas-
sifications traditionnelles (du Code civil francais et du Code civil du Bas Canada}
et, surtout, a celles entre I'acte et le fait juridique : B. MOORE, loc. cit., note 6.

Vincent GAUTRAIS, «Une approche théorique des conirats: application a
I'échange de documents informatisé », (1996} 37 C. de D. 121, 168.

%  E. GOUNOT, op. cit., note 23, p. 450; V. RANOUIL, op. cit., note 44, p. 148.

% Guillaume WICKER, Les fictions juridiques - Contribution a Uanalyse de l'acte
Jjuridique, Paris, L.G.D.J., 1897, n° 25, p. 37.

% M.-L. IZORCHE, op. cit., note 2, n° 76, p. 63.

95

96
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matérielle -, a l'instar du fait juridique stricto sensu!®, il demeure

que, contrairement a ce dernier, la manifestation de volonté peut
jouer un role plus ou moins important dans la création du lien obli-
gationnel. Cet aspect protéiforme de la volonté porte en fait sur
I’'étendue de son pouvoir de prévision, ou encore de détermination
du contenu de T'obligation. Nous revenons & la distinction qu'opé-
rait Gounot entre l'obligation naissant ex voluntate (la volonté
détermine le contenu de 'obligation) et celle naissant cum voluntate
(la volonté ne fait que déclencher I'obligation prévue)!®. Mais, con-
trairement a Gounot, I'objectif de cette distinction ne doit pas étre
de limiter le réle réel de la volonté au premier cas, mais uniquement
de constater que la volonté, condition légale — source matérielle —,
joue dans les deux cas un réle distinct.

Prenons pour base d’analyse la classification qui oppose le plus
clairement les sources des obligations sur le critére de la volonte,
soit 'acte juridique et le fait juridique. La doctrine n’a jamais réel-
lement réussi a déterminer le critére devant différencier le fait juri-
dique stricto sensu de I'acte juridique. On a proposé des critéres qui,
quoique reposant tous sur la volonté, se distinguent par la concep-
tion du réle de celle-ci. Ainsi, classiquement, on exige, pour gu'un
fait juridique lato sensu constitue un acte juridique, que la volonté
soit orientée vers le résultat juridique et non seulement sur le fait
matériel'”?, Mais on a immeédiatement reproché a ce critére de don-
ner des résultants mouvants, selon que 'auteur de la manifestation
de volonté connaissait ou non les effets juridiques devant se pro-

100 Rappelons que lexpression « fait juridique » comporte deux sens : un premier,

large, qui inchut tout fait produisant des eflets juridiques —~ dont P'acte juridique
- et un. plus restreint, Hmité aux faits produisant des effets juridigues sans la
volonté de auteur.

Voir : Benoit MOORE, « De l'acte et du fait juridique ou d'un critére incertairn »,
{1997) 31 RJ.T. 277, 290. Cette distinction faite par Gounot avait pour but de
déconsidérer le réle de la volonté et de limiter au simple contrat — voire méme
qu’'a certains contrats - la notion d'acte juridique. En ce sens, voir : R.E. DE
MUNAGGORI, op. cit.,, nole 24, p. 72. Concernant ce role protéiforme de la
volonté, voir également la distinction de Duguit entre acte - régle, acte - condi-
tion et acte - subjectif : B. MOORE. id., 287. Cette idée se retrouve également
dans certaines propositions de classification des sources des obligations. Voir :
J.P. MOLITOR, op. cit.,, note 16, p. 21 et 22. L'auteur divise les obligations en
objectives (celles qui recoivent leur détermination de la loi, fondée sur des con-
sidérations d’équité, telle T'obligation alimentaire) et subjectives (qui recoivent
leur détermination du (ait méme, telle 'obligation issue de la convention).

182 vVoir : B. MOORE, loc. cit., note 101. 288,

10]
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duire. Certains auteurs ont alors tenté d’'affiner ce critére en ajou-
tant que la volonté doit étre nécessaire a la création des effets de
droit, sans quoi on demeure face a un fait juridique stricto sensu'®,
Enfin, Gounot, dans sa trés célébre thése sur 'autonomie de la
volonté, proposait que la détermination du contenu (obligation ex
voluntate) des effets de droit doive étre nécessaire pour que la
source soit réellement un acte juridique'™. Ce critére, élaboré dans
une volonté affirmée de déconsidérer la théorie de I'autonomie de la
volonté, fut fortement critiqué puisqu’il réduit au seul contrat - et
méme a certains contrats seulement ~ la catégorie de Facte juri-
dique. Devant cette difficulté irrésolue, certains auteurs modernes
proposent d’adopter un critére plus souple qui repose sur un acte
de prévision dont le critére est la cause : « Ce n'est donc pas dans la
subordination de l'effet a la volonté que l'on trouvera le critére mais
dans la nature du lien qui les unit et qui constitue, au sens plein du
terme, la cause catégorique de I'acte juridique »'%.

Lorsque nous replacons la problématique de 'opposition entre
I'acte et le fait juridique dans un contexte plus géneéral, la premiére
distinction, de base, porte sur le type de fait matériel impliqué :
manifestation de volonté pour 'acte, autre type d’événement pour le
fait. Si nous poussons plus loin I'analyse, nous réalisons alors que
le lien entre la loi — ou la source formelle - et la source matérielle
peut également diverger selon les circonstances.

Ainsi, dans le cas du fait juridique, la loi prévoit comme condi-
tion de création du lien obligationnel, 'accomplissement d'un ou
plusieurs événements quelconques. Par exemple, pour 'existence
d'une obligation alimentaire, l'article 585 C.c.Q. exige 'existence
d’'un lien matrimonial ou d'une filiation au premier degré: pour les
troubles de voisinage, I'article 976 C.c.Q. exige la présence d'incon-
vénients anormaux, enfin pour la responsabilité civile, I'article 1457

03 1d., 292.

4 1d., 290.

05 jean HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans lacte juridique, Paris,

L.G.D.J., 1871, n° 155, p. 276. Voir également : M.-L. [ZORCHE, op. cit., note 2,
n® 299, p. 202. Pour cette auteure, on doit faire éclater la classification : «Au
lieu donc de raisonner comme si, dans la réalité, il n'existait que deux possi-
bilités, il serait possible de considérer que 'acte juridique et le fait juridique ne
sont que les deux poéles extrémes, et en pratique rarement accessibles, par rap-
port auxquels il faut situer les divers agissements de Ihomme pris en compte
par le droit » (p. 205}.
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C.c.Q. exige, en principe, 'existence d’'une faute causant un dom-
mage. Une fois ces conditions légales rencontrées, la loi donne éga-
lement le résultat, c’est-a-dire I'obligation précise qui découle de la
réalisation concrete de ces faits; la loi prévoit alors le contenu nor-
matif de 'obligation. Ainsi, pour reprendre les mémes exemples, de
l'accomplissement des conditions de l'article 585 C.c.Q. découle le
paiement d’aliments - comme le déterminent les dispositions qui
suivent —, ou, de P'existence des conditions des articles 976 ou 1457
C.c.Q. résulte I'indemnisation de la victime. Nous constatons, dans
ces cas, que la source formelle prévoit les conditions et le résultat;
pour 'application de la norme, on se limite donc a constater la sur-
venance des conditions et 4 imposer le résultat. La condition cons-
titue alors uniquement la source matérielle de I'obligation, la loi fait
le reste : elle est source formelle et normative {ou source - contenu)
puisqu’elle porte en elle, a l'avance, le contenu déterminé (ou déter-
minable) de 'obligation.

Si, par contre, nous examinons l'acte juridique, la condition légale
- source materielle — pour fonder l'existence d'une obligation est
toujours identique : la manifestation d'une ou plusieurs volonteés.
Une fois que cette volonté existe validement, la source formelle
prend racine dans le réel et le lien obligationnel nait. Par ailleurs, et
contrairement au fait juridique, la source formelle peut porter en
elle le contenu de l'obligation ou se limiter a pourvoir une habilita-
tion au profit de la déclaration de volonté, afin de déterminer ce
contenu'®. Dans le premier cas, la manifestation de volonté ne
joue, a linstar du fait juridique, que le role de source immédiate,
condition purement matérielle au déclenchement d’'une obligation
légale, alors que dans le second cas, la loi se limite a déléguer a la
volonté le pouvoir de déterminer la substance de l'obligation. La
volonté est alors, en plus de la source immeédiate, la source norma-
tive (ou contenu) de I'obligation.

Cette distinction entre la source matérielle qui ne fait que
déclencher I'obligation et la source normative se retrouve, expres-

% Voir : G. WICKER, op. cit., note 98, n® 74, p. 79 : « Nous avons vu en effet pre-
cédemment que, pour que la volonté ait valeur juridique, il suffisait que le sujet
ait émis une décision relativement au principe de 'acte; peu importe, du point
de vue de la fiction, qu'il en ait voulu 'ensemble des dispositions, celles-ci pou-
vant étre déterminées autoritairement par la norme, ou unilatéralement par le
cocontractant ».
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sément ou non, chez plusieurs auteurs'”. Nous pouvons également

reprendre la classification que Hart opére entre les regles de droit
primaire et secondaire. Ainsi, dans les cas ot la loi comporte la con-
dition et le contenu de l'obligation, celle-ci est une régle primaire
c’est-a-dire qu’elle prescrit « a des étres humains d’accomplir ou de
s'abstenir de certains comportements qu'’ils le veuillent ou non »108,
Dans le cas ou la loi se contente d’habiliter la volonté & déterminer
un contenu a l'obligation, la loi est alors une «régle secondaire de
changement », c’est-a-dire qu’elle habilite les individus & modifier

les régles; la régle primaire est alors acte juridique lui-méme'®®,

En fait, cette distinction, en fonction du role que joue la volonté
dans l'acte juridique, revient a la classification que faisait Duguit
entre acte — condition et acte - subjectif''* ou encore a celle de Gounot
entre les obligations ex voluntate et les obligations cum voluntate.
Mais, contrairement a ce dernier auteur'!!, selon nous, tant la volonté
qui forge le contenu que celle qui ne fait que déclencher 'obligation
devraient obtenir la qualification d'acte juridique puisque c’est
dans P'élément formateur de I'obligation - qui est ici le méme - que

107 Voir par exemple : H. MAZEAUD, loc. cit.. note 60, 16 (qui écrit que « tantét a loi
opére directement, tantot par 'entremise des parties »); la distinction entre obli-
gation médiate et immédiate qui, selon Weber, oppose l'obligation qui trouve sa
cause efficiente et déterminante dans le fait de I'nomme que la loi ne fait que
sanctionner (médiate) &4 'obligation qui trouve sa cause efficiente et détermi-
nante dans la loi et dont le fait n'opére que comme condition {immédiate)} (voir :

J.-P. MOLITOR, op. cit., note 16, p. 21); M. DOUCHY, op. cit., note 16, p. 203 et

204; Georges ROUHETTE, Contribution & 'étude critique de la notion de contrat,

thése, Paris, 1965, p. 637 : « Logiquement, la distinction entre le contrat et le

délit est simple et claire : le délit détermine seulement le jeu de normes qui lui
sont extérieures, le contrat a par lui-méme, un contenu normatif: en cas de délit
la régle de conduite est seulement dans la loi, en cas de contrat, elle est dans le
contrat méme ». On peut alors également parler de production verticale du droit
dans le cas de la loi et de production horizontale lorsque I'acte juridique déter-
mine le contenu : Denis ALLAND, « Quverture - Le contrat dans tous ses états »,

Droits 1990.12.1. 3.

166 H L.A. HART, Le concept de droit, Bruxelles, Faculté de I'Université St-Louis,
1976, p. 105.

19 1d., p. 120 et suiv.

19 voir : B. MOORE, loc. cit., note 101, 287.

1 1d., 290. Voir également : J. FLOUR et J.-L. AUBERT, op. cit., note 16, qui défi-
nissent l'acte juridique comme « des actes volontaires, spécialement accomplis
en vue de produire des effets de droit dont la nature et la mesure sont elles-
mémes voulues |...} » {p. 51); Gaetano MORELLI, « Cours général de droit inter-

national privé», dans Recueil des cours de UAcadémie de droit international,
(1956} 1, Leyden, 1957, 439, 588.
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doit se situer le critére de catégorisation!!?. Ainsi le mariage, la

reconnaissance volontaire d'un enfant ou encore l'acceptation
volontaire d'une tutelle sont des actes juridiques en ce que la con-
dition posée par la source formelle - la loi - est I'existence d'une
manifestation de volonté, mais le contenu de 'obligation qui nait de
ces situations est légal. Au contraire, dans le contrat, la volonté est
source matérielle, en ce qu’elle est la condition posée par la loi, mais
elle est également, du moins en principe, source contenu de 1'obli-
gation puisque c'est la volonté qui détermine «la mesure »''? des
effets de droit.

Utilisons une autre illustration puisée en droit du travail et por-
tant sur 'obligation pour tout salarié de payer la cotisation syndi-
cale. Le premier alinéa de l'article 47 du Code du travail** prévoit
que I'employeur doit retenir a la source, en guise de cotisation syn-
dicale, le montant spécifié par cette association. La source immeé-
diate et normative de l'obligation du syndiqué de payer cette
cotisation ne se trouve pas dans cette disposition, mais bien dans le
contrat le liant avec le syndicat dont il fait partie!”®. La loi n'agit
alors que comme source formelle, habilitatrice, et le premier alinéa
ne fait qu'octroyer une force obligatoire particuliére - voire méme
un effet a 'encontre d'une tierce personne - a ce contrat. Mais, dans
le cas ot le salari¢ n'est pas membre du syndicat, donc, ou il y a

2 Cela se rapproche de la distinction, en droit italien, entre le negozio giuridici et
les atti giuridici in senso stretto. Dans le premier eas, la volonté doit déterminer
les effets de droit, dans le second, elle peut se limiter a les déciencher : Nicole
CATALA, La nature juridique du payement, Paris, L.G.D.J., 1961, p. 30. Selon
cetle auteure, la différence entre ces deux phénoménes juridiques porte sur
Fintensité de la volonté et la conformité ou non entre les effets et la volonté. Voir
aussi la distinction que I'on retrouve dans le droit suisse entre l'acte juridique et
Faction juridique : « L'acte et I'action juridiques ont ceci en commun : ils sont
des faits humains, licites, et produisent des effets juridiques. IIs different ici:
I'acte juridique déploie Peffet voulu par l'auteur; dans Paction juridique, Teffet
résulte de la loi et il est indépendant de la volonté » ; Pierre ENGEL, Traité des

obligations en droit suisse, Neuchatel, Editions Ides et Calendes, 1973. n° 34,

p. 106; voir également : A. POPOVICI, op. cit., note 255, p. 254, a la note 621. Et

en droit allemand : Claude WITZ, Droit privé allemand: 1- Actes juridiques,

droits subjectifs, vol. 1, Paris, Litec, 1992, p. 107 et suiv.

13 Expression de J. FLOUR et J.-L. AUBERT, op. cit., note 16, p. bt.

1 LRQ. c C-27.

15 Sur le fondement de la relation entre les membres et le syndicat, voir : Fernand
MORIN, Rapports collectifs de travail, 2° éd., Montréal, Editions Thémis, 1991,
H-26; Rebert P. GAGNON, Louis LEBEL et Plerre VERGE, Droit du travail, Qué-
bec, PUL, 1987, p. 282; Seafarer’'s International Union c. Sterr, {1961} D.L.R. 29
(C.8.C.).
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absence de lien contractuel entre lui et le syndicat, le deuxiéme ali-
néa de l'article 47 précise que 'employeur doit tout de méme retenir
un « montant égal a celui prévu au premier alinéa ». Cet alinéa com-
porte alors une double obligation : celle de I'employeur de retenir
ledit montant — 'obligation du premier alinéa -, mais également,
implicitement, 'obligation du salarié de payer cette somme. Cette
obligation ne prend pas sa source dans un contrat ou dans un acte
volontaire entre le salarié et le syndicat, puisqu’il n'y en a pas; la
source matérielle doit donc se trouver dans le seul statut de salarié,
ou encore, dans le contrat de travail liant celui-ci a son employeur.
Mais l'acte de volonté du salarié ne fait alors que déclencher une
obligation dont le contenu est fixé par la loi. Certes, la disposition
ne précise pas le montant, mais elle référe a une norme extérieure
préétablie par les statuts du syndicat, sur lesquels ni 'employeur ni
I'employé n'ont, dans le cadre de leur contrat, de controle, alors que
le syndiqué, par son droit de vote, en détient un. Le contenu est
alors suffisamment déterminé par la loi pour que l'on en fasse la
source normative!!6,

16 Nous pouvons raisonner de facon identique quant au role du juge lorsqu'il doit

fixer un quantum en appiication de la loi : st nous sommes d'avis que la juris-
prudence peut étre source formelle d’obligation - et par conséquent source nor-
mative, la jurisprudence ne semblant pas pouveir étre une régle secondaire de
changement —, le jugement, quant 4 lui, peut-il étre source matérielle d'obliga-
tion? Serait-ce la explication de la présence, a 'article 2932 C.c.Q., d'une obli-
gation découlant d'un jugement? Gomaa, dans sa thése, considére que le
jugement est toujours la source du hafiung (contrainte} : N. GOMAA, op. cit.,
note 4, p. 277. Selon nous, le jugement peut effectivement constituer la source
matérielle de Pobligation lorsque le juge posséde un pouvoir discrétionnaire afin
de créer celle-ci, comme c’est le cas, par exemple, a Particle 49, al. 2 de la Charte
guébécoise. Lorsque le role du juge se limite & constater Fexistence des condi-
tions exigées par la loi (par exemple dans l'obligation alimentaire, le lien de filia-
tion ou d’alliance et les besoins et les moyens), il n'exerce la que son role
adjudicatif et ne contribue aucunement 4 l'existence de I'obligation : il ne fait
que I'interpréter et en forcer son exécution. C'est donc le niveau de discrétion du
juge qui ncus aide a déterminer s'il est réellement la condition - ou une condi-
tion [ce qui sera le cas dans les jugements constitutifs de droit, ¢f. Paul ROU-
BIER, Le droit transitoire — Conflits des lois dans le temps, Paris, Dalloz, 1960,
n°® 51, p. 238] — & l'existence de I'obligation. Raisonner difféeremment serait, a
linstar des réalistes américains, tout ramener a la seule source judiciaire.

Le méme raisonnement pourrait étre appliqué a la convention portant sur les ali-
ments entre conjoints. La Cour supréme du Canada dans l'arrét Bracklow c.
Bracklow, {1999} 1 R.C.S. 361, discute du fondement contractuel de I'obligation
alimentaire. Selon nous, ce fondement n'existe pas. La source de l'obligation ali-
mentaire a la suite d'un divorce est, tant formellement que normativement,
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Nous devons constater que ces deux situations {la volonté qui

détermine le contenu de l'obligation et celle qui ne fait que la
déclencheri, si elles se distinguent dans 'étendue du réle gqu’y joue
la volonté€, se rapprochent en ce que, dans les deux cas, la volonté
est la source matérielle, 1a condition déterminée par la loi pour que
naisse 'obligation. En ce sens, il est normal que le régime de for-
mation de ces obligations {capacité, vices du consentement...) soit
le méme. Pour étre un acte juridique, la source matérielle doit con-
sister en une manifestation de volonté faisant acte de prévision,
c’est-a-dire contenant un lien causal minimal entre la condition (la
volonté) et le résultat (Iobligation légale)!!’. Cet acte de prévision

117

légale. La convention que les parties font - ou encore le jugement que e tribunal
rend —ne crée pas cette obligation: elle ne fait que I'interpréter, en déterminer le
guantum. La source immeédiate n'est pas non plus la volonté, puisque méme
sans celle-ci, 'obligation existe; ce n'est que l'existence d'un divorce et la ren-
contre des conditions légales (moyens/besoins...) qui crée Pobligation. Voir éga-
lement : Procureur général du Québec ¢. Kabakian, REJB 2000-18855 (C.A.), ot
le juge Baudouin est d'avis que la clause relative aux besoins essentiels, incluse
dans les contrats de parrainage, ne constitue pas une obligation alimentaire
légale prenant sa source a l'article 585 C.c.Q. mais bien une obligation contrac-
tuelle. II écrit : « En troisiéme lieu, P'origine juridique de Uobligation est diffé-
rente. Dans un cas, c'est la loi, ici le Code civil, qui I'impose, dans Fautre c’est le
contrat, c'est-d-dire, la volonté du garant. Il est cependant exact que parfois 'obk-
gation alimentaire entre parents est liée a un contrat {par exemple, celle conte-
niue dans une convention amiable de séparation). Méme dans ce cas cependant,
il ne s’agit en réalité que d'une transaction portant sur une obligation légale qui
reste le fondement méme de 'obligation » {par. 35). Dans I'obligation alimentaire
du Code civil du Québec ou de la Lot sur le divoree, la convention n'est ni la source
formelle, ni matérielle, nii normative. Par ailleurs, et avec égard, le contrat cons-
titue, dans le cas du parrainage, la source matérielle ~ ou une des sources
matérielles — prévue par la loi pour que I'obligation existe. Le contrat est donc
nécessaire a la eréation de 'obligation, alors que, dans le cas de I'obligation ali-
mentaire du Code civil du Québec ou de la Lot sur le divoree, il n'est qu'une inter-
prétation par les parties, soumise au juge [qui ne vaut d'ailleurs pas transaction|
afin d’appliquer la disposition légale. Voir également : Droit de la_famille - 2760,
[1997] R.D.F. 720 (C.S.}.

Le sens de la présence du terme « jugement » a 'article 2932 C.c.Q. nous laisse,
quant a lui, dubitatif. Si on relit cette disposition avec l'article 1372 C.c.@., ne
serait-ce la qu'une illustration spécifigue du terme «acte»? Mais il y a alors
dans cet article 2932 C.c.Q. un mélange de genre, le contrat et le jugement étant
mis au méme niveau gue la loi, donc source formelle. Si Yarticle 1372 C.c.Q.
nous semblait mieux composé que les classifications traditionnelles en ne con-
cernant gue des sources immeédiates, cette disposition sibylline semble ressus-
citer une déplorable confusion.

J. HAUSER, op. cit., note 105, n° 155, p. 276; M.-L, IZORCHE, op. cit., note 16,
n° 299, p. 202
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minimal, cette « représentation anticipée de son [l'acte] exécution
{...] »!8, doit pouvoir se déduire raisonnablement du but objectif de
Facte posé. Par exemple, le changement de domicile ou la gestion
d'affaires ne sont raisonnablement faits que pour des motifs maté-
riels. Les conditions d’existence de ces situations ne sont que des
faits, quoique volontaires, uniquement axés vers une transforma-
tion immeédiate du réel mais non du juridique.

Deés qu'il y a dans la déclaration de volonté, un effort minimal de
prévision, il y a présence dun acte juridique en tant que source
matérielle. Mais cet acte juridique ne déterminera pas nécessai-
rement le contenu de I'obligation. Cela explique pourquoi il est
possible d’étre en face d'un acte juridique et d’'une obligation légale
en un méme temps'!?. On ne se situe alors pas au méme niveau : il
y a acte juridique dans la mesure ou la source formelle pose comme
condition d’existence de l'obligation une déclaration de volonté -
source matérielle — et il y a obligation légale, en ce que le contenu de
celle-ci est déterminé par la loi'%.

Plus que cela, rien n'empéche qu’il y ait coexistence, dans une
méme situation - par exemple le contrat -, de plusieurs sources
normatives distinctes. Sans entrer dans un débat qui dépasse
I'objet du présent article, rien n'empéche a une source formelle,
telle la loi ou la jurisprudence, d'ajouter une obligation a un contrat
dont normalement la source, tant matérielle que normative, est la

118 Expression d’'Henri Capitant concernant la cause reprise dans Georges RENARD,

La théorie de Uinstitution, vol. 1, Paris, Sirey, p. 87.

18 voir : G. CORNU, op. cit., note 10, p. 53; Philippe MALAURIE et Laurent AYNES,
Les obligations, 2° éd., Paris, Cujas, 1990, p. 19; Alain BENABENT, Droit civil - Les
obligations, 7° éd., Paris, Montchrestien, 1999, n° 3, p. 4, 4 la note 2. Voir égale-
ment la notion de contrat synallagmatique imparfait qui n’est pas étrangére a
cette constatation : Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDET, Théorie
des obligations, 4° éd., Montréal, Editions Thémis, n° 28, p. 84. Enfin voir, en
guise d’illustration, la controverse portant sur le consentement a l'acte medi-
cal : A. POPOVICI, op. cit., note b5, p. 493, a la note 1085; Laurent GUIGNARD,
« Les ambiguités du consentement a I'acte médical en droit civil », (2000) 82
R.R.J. 9. Dans ce cas, quoique 'effet soit légalement prévu — rendre licite I'inter-
vention médicale -, le consentement du patient consiste, a priori, en un acte juri-
dique.

Ce n’est pas nécessairement le cas des normes supplétives prévues par le Code :
celles-ci sont accesseires et les parties peuvent étre censées y avoir réféeré taci-
tement. Tout est encore ici une question de dosage de ce qui découle raisonna-
blement de 'acte de prévision des parties. Ces nuances posent la question plus
globale de la nature de 'implicite dans le conirat.

120
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volorité. Les obligations de sécurité et d'information peuvent en étre
des illustrations. Celles-ci existent évidemment parce que le contrat
existe, mais également parce que la jurisprudence - source formelle
~ l'a établi'¥!. Une autre illustration d'une telle coexistence se
retrouve dans le contrat de travail ou I'employeur a I'obligation de
payer a ses employés les indemnités de vacances ou les jours fériés
prévus dans la Lot sur les normes du travail'®?. 11 est indéniable que
la source matérielle dans ce cas est le contrat et que celui-ci est éga-
lement la source normative principale, la loi venant la compléter
pour constituer une source normative accessoire!®,

Dans ces cas, la source formelle de I'obligation est la loi, la source
matérielle est la rencontre des volontés et la source normative est
cette méme volonté pour I'obligation principale et potentiellement la
loi ~ ou une autre source formelle — pour certaines obligations acces-
soires. Cette facon d’analyser la volonté dans le contrat est plus
conforme a la réalité. La volonté n'est pas autonome, elle dépend de
la loi mais cette dépendance est variable. Tantét elle dépend direc-
tement de cette loi, tantot elle tient de celle-ci un certain pouvoir
délégué.

L'objectif de ce texte n'était certainement pas de clore la ques-
tion des sources des obligations mais plutot de 'ouvrir, de soulever
des questions, de suggérer des hypothéses de réponses, de « secouer
le flacon »'#*, flacon qui, sur ce sujet, est si souvent laissé a lui-méme.
Nous avons premiérement constaté une confusion quant a la notion
meéme de source d’obligation, confusion qui occasionne des vices
dans la classification des sources des obligations et qui semble pro-
venir d'une volonté trop affirmée de simplification et, indirectement,

Evidermment, il est toujours possible de soutenir que ces obligations font partie
du contrat et que la jurisprudence ne fait qu'interpréter et révéler son contenu
~ par l'article 1434 C.c.Q. Nous n'entendons pas ici trancher la difficile question
de la nature contractuelle ou non de I'obligation de sécurité.

22 LRQ., ¢ M-1.1, art. 59.1 et suiv.

Voir a ce sujet, dans le cadre de la jurisprudence sous l'article 953 C.p.c. : Com-
mission des normes du travail c. Mollinger, J.E. 96-838 (C.Q.). Voir, dans le
meéme sens : Allard c. Constructions Jean-Louis Thiffault, {1978} C.P. 390 (voir la
jurisprudence citée}.

124 A. POPOVICL, op. cit., note 53, p. 254, a la note 621.
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du débat sur 'autonomie de la volonté. De ce constat, nous avons
voulu jeter les premiéres bases a une théorie rationnelle et struc-
turée des sources des obligations, ce qui. selon nous, exige I'éclate-
ment de la notion méme de sources d'obligation en quatre niveaux
complémentaires mais distincts. IIs peuvent étre schématisés ainsi :

Indemnisation du
préjudice causé |4
2 autryj

« Maintien de
i'équitibre »

Frrichissement
infustifié

I

Principe justificatif

1 . 1 l

Jurisprudence (7} el « | Principe général Coutume (7 Seurce formelle

de droit () (o médiate}

ll

| — i |

Surisprudence (7) Acte juridique LOt Principe générat Coutume {2} Source

de droit (7) noimative

m— e g

Acte
inridique

Fait Acte Acte Fait Adte Fait Acte Fait Source matérelle

juridigue juridigue juridique | | juridique juridique | | juridique juridiquet | jurigiquet fou immériate)

1.

3.

E—_L—"l

Acte humain ; Situation :
« acte » dans « fait » dans
1372 CeQ. 1372 CcQ

Le principe justificatif de I'obligation est la valeur véhi-
culée et la fin visée par la source formelle dans I'établissement
d'une norme d’ou1 découlera une obligation. En présence de
la loi, le principe justificatif peut aider a interpréter la régle;
en présence d'une autre source formelle, le principe a un role
actif dans la naissance de la norme. Il peut méme, pour cer-
tains, devenir la source formelle par le biais des principes
généraux de droit.

La source formelle (ou médiate) est la technique juridique
qgui permet au rapport d’obligation de naitre en posant une
norme contenant la ou les condition(s) nécessaire(s) a la for-
mation de l'obligation. La source formelle par excellence est
la loi. Selon certains, s’y rajoutent également la jurisprudence,
la coutume et les principes généraux de droit. Pour les tenants
de 'autonomie de la volonté, le contrat s’y ajoute également.

La source nmormative (ou contenu) constitue le résultat
attaché a la survenance des conditions posées par la source
formelle. Cette source normative pourra, soit étre la source
formelle, si celle-ci détermine elle-méme le résultat ~ c'est
alors une régle primaire —, soit étre la source immeédiate — en
ce cas une déclaration de volonté - lorsque la source formelle
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agit simplement comme force habilitatrice en déléguant aux
parties le pouvoir de forger le contenu obligationnel - régle
secondaire de changement. Cette distinction permet de
décrire le role protéiforme que joue la volonté dans l'acte juri-
dique mais elle n'en constitue pas le critére de distinction.

4. La source matérielle (ou immédiate) constitue la ou les
condition(s) prévue(s) par la source formelle a I'établissement
du lien obligationnel. Il en existe deux grandes familles: la
déclaration de volonté [ou I'acte d’'intelligence] — qui pourra
également étre la source normative - et les autres qui sont,
soit des faits de 'homme [« acte » aux termes de I'article 1372
C.c.Q.], soit des événements de la nature [« fait » aux termes
de I'article 1372 C.c.Q.]. Ces derniers ne pourront que jouer
un role d’élément déclencheur de la norme posée par la
source formelie.

L’analyse d'une obligation donnée doit, selon nous, suivre ces
quatre étapes. Il y a nécessairement une interdépendance des dif-
férents agents créateurs de droit, tant dans les normes abstraites
qu'en matiére d’obligation. Dire qu'une obligation nait du contrat
ou de la loi est uniquement une partie de la réalité méme si le dogme
de 'autonomie de la volonté a fait principalement porter I'entier du
débat sur cette unique source formelle de 'obligation. Puis, par la
suite, on a voulu contrer ce dogme en faisant de la loi la source de
toute obligation — toujours source formelle. Or, il faut constater que
s'il doit y avoir présence d'une source formelle derriére toute obli-
gation, généralement la loi, force est de constater que d'autres élé-
ments interviennent - source immeédiate — afin de réaliser cette
norme. Cette source, que nous avens nommeée source matérielle,
doit en définitive étre celle visée par les efforts de classifications. Il
en existe deux grandes catégories : la déclaration de volonté et les
autres faits. La premiére joue un role protéiforme et, quoique toujours
soumise a une source formelle, peut profiter de liens multiples avec
celle-ci. Cette relation, unique, entre la volonté et la source formelle
-~ tout particulierement la loi -, ainsi que « l'ubiquité »'?° de cette der-
niére, une fois acceptées, peuvent éventuellement aider a saisir,
loin du postulat de P'autonomie de la volonté, ce qu’'est réellement
devenu le contrat, son contenu, ses effets principaux mais aussi ceux

25 J. CARBONNIER, op. cit., note 4, n° 12, p. 40.
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dits accessoires [traditionnellement rattachés a une volonté impli-

cite ~ voire fictive - par le biais de l'article 1434 C.c.Q.] ainsi que son

régime de « responsabilité », aujourd’hui remis en question'®.

18 sur cette question, voir, entre autres : Eric SAVAUX, « La fin de la responsabilité

contractuelle? », Rev. trim. dr. civ. 1999.1; Denis TALLON. « L'inexécution du con-
trat : pour une autre présentation », Rev. trim. dr. civ. 1994.223; Denis TALLON,
« Pourquoi parler de faute contractuelle? », dans Jean BEAUCHARD et Pierre
COUVRAT (dir.), Droit civil, procédure, linguistique juridique — Ecrits en hommage
a Gérard Cornu, Paris, PUF, 1995, p. 429; Geneviéve VINEY, « La responsabilité
contractuelle en question », dans Etudes offertes a Jacques Ghestin - Le contrat
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