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Introduction

Depuis des siècles, l'appellation de « sources du droit » sert à désigner la loi, la jurisprudence, la coutume, etc. Elle n'en est pas moins impropre. En bonne logique, on devrait dire – et c'est ainsi que s'expriment les sociologues – que les sources du droit résident dans les éléments extérieurs à celui-ci, dont chacun admet qu'ils déterminent en bonne partie son contenu : le droit, abstraction faite d'une certaine part d'indéterminisme, résulte d'un contexte politique au sens large, – historique, social, économique, moral, religieux, philosophique ou idéologique. C'est d'ailleurs ce contexte que les philosophes et théoriciens du droit désignent sous le nom de sources matérielles ou encore réelles du droit (par opposition à ses sources dites formelles, qui sont des sources dogmatiques).

À la vérité, il est aisé de voir que les prétendues sources formelles sont des modes d'expression ou, si l'on préfère, des manifestations du droit. Si par exemple nous voulons donner à un étranger un aperçu sommaire du droit français actuel, nous dirons qu'il consiste en un corps de législation complété par de la jurisprudence, le tout théorisé par les auteurs : cette assertion des plus banales montre bien que la loi, la jurisprudence et la doctrine ainsi évoquées sont des éléments intrinsèques au droit, voire le droit lui-même. Les deux premières se présentent d'ailleurs comme un corpus de normes, soit dans leur totalité (la loi – mais ce serait vrai aussi de la coutume), soit en partie (la jurisprudence). Certes on ne peut en dire autant de la doctrine, laquelle ne comporte aucune norme : à ce titre, elle est un peu – mais si peu ! – extérieure au droit. Du moins toutes les sources du droit ont-elles un véritable point commun, celui d'être, au fond, celles où s'abreuvent les juristes ! C'est là une expression de juriste, qui traduit une volonté consciente ou non de ne voir dans le droit que ses manifestations, de l'expliquer par lui-même et par conséquent de raisonner en dogmaticien.

Ce point étant précisé une fois pour toutes, on se gardera de revenir sur une appellation consacrée par un usage qui remonte à Cicéron. Plutôt que de chercher un terme meilleur, mieux vaut se préoccuper de l'objet ainsi désigné, dont l'intérêt scientifique n'échappera à personne. La notion de source procède en effet d'une vision qui se veut synthétique : si les droits positifs varient à l'infini ou presque dans leur contenu, les sources du droit sont en nombre limité et leur étude tend donc à dégager quelques constantes du phénomène juridique. Mais chez la plupart des auteurs, cette démarche reste encore entravée par les contraintes de la dogmatique juridique et ne produit pas tous les résultats qu'on pourrait en attendre. Pour aller plus loin, il faut désormais l'entreprendre dans un autre esprit.

L'entreprise, toutefois, se révèle malaisée. Dès le départ, l'inventaire de la matière recèle de multiples difficultés. Les juristes ne s'accordent ni sur le nombre exact des sources existantes, ni le plus souvent sur leur définition ou leur domaine, car si la pédagogie commande de les isoler, elles se mélangent dans la réalité concrète et posent des problèmes d'identité ou de frontière. Au surplus, même les sources les plus classiquement répertoriées n'ont pas partout une structure ni une force identiques : ainsi la notion de jurisprudence couvre des réalités différentes en Europe continentale et dans les systèmes de common law. Bien entendu, la présentation française classique des sources reflète toutes ces incertitudes. Mais il nous semble qu'une vision moins dogmatique, à la fois scientifique et pluraliste, pourrait lever une partie d'entre elles.

Commençons par critiquer la présentation traditionnelle (I) avant de fonder sur d'autres postulats (II) une présentation rénovée (III).

I – Critique de la présentation traditionnelle

Il n'est que de lire les différents manuels d'« Introduction au droit » pour se rendre compte que la présentation des sources varie sensiblement d'un auteur à l'autre. Néanmoins on s'accorde en général pour admettre quatre sources principales : la loi, la coutume, la jurisprudence et la doctrine. Il s'y ajoute d'ordinaire une liste variable d'autres sources, implicitement ou explicitement dotées d'un caractère sui generis : la tradition, les principes, la pratique, voire des sources beaucoup plus spéciales comme la convention collective.

Cette présentation, évidemment plus riche que ne le laisse apparaître ce trop rapide aperçu, ne se heurte pas moins à un certain nombre de critiques.

1re critique : bien qu'elle se donne des allures très générales, la présentation retenue vise surtout à introduire au droit français contemporain. Certes les auteurs ne négligent pas de se livrer à des développements historiques, voire comparatistes. Mais pour l'essentiel, ils introduisent à un droit principalement légiféré. En outre, et pour des raisons qui tiennent à l'organisation des programmes universitaires, ces auteurs sont des civilistes qui ont tendance à raisonner dans une optique de droit privé. Par exemple, ce qu'ils écrivent de la jurisprudence vaut surtout pour la Cour de cassation, beaucoup moins pour le Conseil d'État et pas du tout pour les juridictions de common law. En fait, leurs introductions ne sont guère transposables qu'aux systèmes romanisés actuels, en particulier ceux d'Europe continentale.

2e critique : la présentation est étatiste en ce qu'elle correspond au droit d'une société fortement étatisée et de surcroît industrialisée. Elle n'a plus de pertinence à l'égard des sociétés traditionnelles ou même de notre Haut moyen âge. Sans doute les auteurs ont-ils le mérite d'aller au-delà des termes de notre Constitution, qui à la lettre ne prévoit d'autre source que la loi lato sensu et exclut ainsi, par prétérition, toutes les autres sources. Ces auteurs admettent en effet l'existence de sources qui ne sont pas d'origine étatique, comme la coutume ou la doctrine. Mais leur effort en direction d'un certain pluralisme ne va pas jusqu'à son terme, en raison de la place, intellectuellement tyrannique, que la loi et l'État continuent d'occuper dans leur esprit.

3e critique : la présentation repose sur une notion de source formelle passablement obscure. A priori cette notion n'a de sens que si elle désigne une source valable par sa forme même. Étant alors entendu que seul le modèle de la loi lato sensu (y compris les règlements, arrêtés, etc.) semble vraiment remplir les conditions voulues : celle-ci, fût-elle défectueuse, imprécise ou même absurde, doit être appliquée dès lors qu'elle est émise dans les formes autorisées par notre Constitution et porte la griffe du pouvoir qui la promulgue. Les autres sources, en revanche, devraient faire d'abord la preuve de leur existence en tant que telles, puis le cas échéant de leur excellence. Mais quelle utilité de monter la loi en épingle et, après cela, que faire des autres sources ? Ainsi entendu, ce critère ne mène à rien.

Pour François Gény, immense spécialiste des sources qui pourtant donne de la notion, en 1899, des aperçus un peu vagues et contradictoires, et pour certains de ses disciples, il n'y aurait de sources formelles que la loi et la coutume parce qu'elles seules présenteraient, si l'on a bien compris, un caractère vraiment obligatoire. La jurisprudence, du fait de l'autorité relative de la chose jugée (article 1351 du Code civil), serait une simple autorité, par conséquent une forme d'opinion encore que privilégiée ; et à plus forte raison la doctrine (d'aucuns disent aussi que ce sont deux sources matérielles : mais mieux vaut réserver cet adjectif aux sources extérieures). Certes la doctrine n'a rien d'obligatoire, mais en ce qui concerne la jurisprudence, cette vision théoriquement exacte manque de réalisme : elle est à moitié fausse dans le cas de la France et complètement en pays de common law. Il y a en outre une grave contradiction à exclure la jurisprudence au vu d'un texte du code tout en incluant la coutume sans aucun fondement constitutionnel ! Enfin Gény parle aussi de source valable par sa seule forme alors que la norme coutumière, spontanée et purement gestuelle, n'a pas de forme à proprement parler. 

Peut-être existe-t-il tout de même un moyen de sauver ce critère. On dit couramment, de nos jours, que la loi… est la loi ! Elle seule paraît avoir droit à cette flatteuse tautologie. Or à la réflexion, on pourrait le dire aussi de la coutume et peut-être le disait-on il y a mille ans. Les sources formelles seraient alors les sources tautologiques, qui valent par elles-mêmes et sans égard à leurs qualités propres : loi et coutume. Alors qu'au contraire les autres sources ne mériteraient ce nom qu'en raison de leur excellence : une jurisprudence bourbeuse, une doctrine médiocre, une pratique aberrante ne valent guère et n'apportent rien au droit positif. La distinction des sources formelles et des autorités conserverait alors sa pertinence, mais il resterait à démontrer qu'elle constitue une summa divisio. Produit de la jurisprudence, le précédent ne sera-t-il pas formel aux yeux d'un Britannique ? Ce découpage n'a au total pas plus de valeur scientifique que le précédent.

Dans sa signification la plus large, la notion de source formelle s'oppose simplement à ces sources réelles ou matérielles que sont les influences extérieures au droit. Elle se rapporte en conséquence au sens n° 1 du mot « forme », celui que retient le Nouveau Petit Robert de la langue française : « apparence, aspect visible ». Autrement dit, sont des sources formelles du droit ses éléments les plus visibles, ses modes ordinaires d'expression, ceux qui ont toutes les apparences d'en être les parties constitutives, et cela indépendamment de leur contenu. On revient ici, tout bêtement, à l'opposition du contenu et de la forme : loi, coutume, doctrine, etc. sont des sources formelles quelle que soit la matière dont elles traitent. Cette acception, implicitement envisagée dès les premières lignes de la présente introduction, a le triple avantage d'englober tout ce qui est matière à interrogation pour le juriste traitant des sources du droit, de ne pas prendre immédiatement parti sur la nature propre de chacune d'elles et par conséquent d'être un peu plus scientifique que les autres. 

4e critique : la présentation traditionnelle est boiteuse. D'abord parce que les éléments sui generis y occupent une place trop grande pour que la classification retenue emporte vraiment l'adhésion. Ensuite parce qu'elle met en scène deux couples déséquilibrés. Dans un type d'introduction qui vise en fait la période contemporaine, on peut difficilement placer sur le même plan une loi au développement exponentiel et une coutume pour le moins raréfiée en droit interne : il est vrai que la proportion était inverse au temps des cathédrales… Quant au second couple, celui de la jurisprudence et de la doctrine, son déséquilibre n'est pas statistique comme dans le cas précédent, mais institutionnel : quel point commun entre une source qui décide et une autre qui se borne à suggérer ?

5e critique : la présentation enfin est dogmatique, car les auteurs raisonnent trop souvent en fonction de ce qui doit être et non de ce qui est. Exemple frappant de la jurisprudence, dont on se demande toujours si elle a le droit d'être une source du droit et non si elle en est une, qu'elle en ait ou non le droit. Or une vision scientifique du sujet conduit à constater que dans de nombreux pays, en tout cas en France, la jurisprudence est appliquée comme droit en vigueur et d'ailleurs enseignée à ce titre, ce qui en fait réellement une source, en dépit de ce que la Constitution ou l'article 1351 du Code civil lui interdisent de jouer ce rôle !

En bref, la présentation traditionnelle ne satisfait ni l'étudiant ni même le professeur. C'est ce qui nous a conduit à en proposer une autre, dans un cours de doctorat dont le présent ouvrage constitue la reproduction à peine améliorée, toutefois augmentée à l'occasion de cette deuxième édition. Mais au préalable il convient en toute rigueur d'indiquer les postulats qui fondent notre démarche, en conséquence de situer celle-ci par rapport aux grands courants de la pensée juridique.
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Augmentée d'un tiers, cette 2¢ édition reste fidele a la
présentation innovante du sujet. Aux quatre sources
classiques - loi et coutume, jurisprudence et doctrine —
s'ajoutent l'acte juridique des particuliers et surtout la
révélation : ici le droit musulman et les canons de I'Eglise
voisinent avec le droit naturel pris comme forme de révélation
laique. Et toutes les sources ordinairement répertoriées
tiennent dans ces six rubriques, élargies au passage.

D’esprit anthropologique et pluraliste, 'ouvrage ne se limite
pas aux sources frangaises : la jurisprudence n’est pas
théorisée en soi, mais étudiée a Rome et dans I’Ancien droit,
dans la common law et en France (a travers nos trois plus
hautes juridictions), avec une incursion du c6té de la CEDH.
La doctrine fait 'objet d’un traitement comparable.

En outre, il ne s’agit pas des sources telles quelles devraient
étre, mais des sources telles qu’elles sont : la coutume ou la
jurisprudence contra legem ainsi que la législation privée sont
constatées, au lieu d’étre niées par souci d’orthodoxie.

Philippe Jestaz est professeur émérite de I'Université Paris-
Est, ancien membre de Ulnstitut universitaire de France
et directeur de la Revue trimestrielle de droit civil.
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