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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).

Bien entendu le juriste ne doit pas ignorer ces sources réelles : il doit tout au contraire apprendre à mesurer leur influence – ­souvent implicite, voire occulte – sur le droit positif. Mais il ne lui appartient pas d'en faire la théorie, car ce travail revient aux spécialistes des différentes sciences humaines. En vérité chacun peut voir que ces 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, au moins au temps de sa splendeur), 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 et elle tient un discours très juridique. 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 Geny, 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 Geny 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 troisième 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.

II – Postulats de base

Le postulat est une proposition que celui qui parle, en l'occurrence l'auteur, demande à son interlocuteur (le lecteur) d'accepter au moins pour les besoins de sa démonstration, sauf à produire tout de même quelques bons arguments en faveur de ce point de départ. Cette précision fournie, il convient d'expliciter cinq postulats.

Postulat n° 1 : il n'est de source (formelle) que formulée ou formulable en termes de norme et/ou de discours juridiques.

Ce critère établit un partage net entre sources formelles et matérielles : ainsi, à défaut d'une pareille formulation, les essais de Rousseau, Sieyès ou Benjamin Constant relèvent de la pure théorie politique, quelle qu'ait été leur influence sur nos institutions. En outre, il implique que l'on accorde sans ambages la qualité de source formelle à la jurisprudence et à la doctrine. Selon nous, la première mérite ce nom tant pour la partie normative des décisions – le dispositif – que pour leur motivation. Et tout autant la seconde puisqu'elle consiste en un discours juridique, qui d'ailleurs suggère ou à tout le moins prépare des solutions normatives. Mais certaines questions demeurent en suspens.

a) Quid d'abord de la pratique ? Souvent évoquée comme une source, elle constitue en réalité un ensemble disparate où voisinent des pratiques recommandées, voire quasi imposées par certaines sphères d'influence (administration, notariat, organisations syndicales ou professionnelles), mais aussi des pratiques spontanées, les acteurs de la vie économique agissant alors de leur propre initiative, avec ou sans les conseils d'un juriste. En effet, certains d'entre ces acteurs s'entendent explicitement pour proposer des contrats analogues ou très proches, si bien que leur exemple peut faire tache d'huile ; d'autres adoptent tacitement la même manière de procéder et leur pratique se cristallisera peut-être en coutume. En toute hypothèse, il apparaît que l'acte juridique (spontané) des particuliers doit être considéré comme une source autonome de par son contenu juridique, tandis que les pratiques recommandées feront l'objet d'un autre traitement (V. infra, ­postulat n° 4).

b) Quid ensuite de la Révélation ? En dépit de l'influence considérable qu'elle exerce sur de très nombreux droits même laïques, les auteurs s'abstiennent habituellement de citer cette source, soit par crainte qu'on ne les accuse de mélanger métaphysique et droit, soit tout simplement par indifférence. Or il nous a paru nécessaire de classer la Révélation parmi les sources du droit et, cela va de soi, en toute neutralité scientifique : constater l'apport des religions aux systèmes de droit n'est pas la même chose que d'avoir – ni surtout de prôner – une vision religieuse de ceux-ci. Reste une difficulté : la Torah écrite et les Évangiles ne contiennent pas de discours juridiques, mais la Torah orale est juridique et les versets à contenu juridique occupent environ 3,1 % du Coran. Alors source formelle ou matérielle ? Ce dernier qualificatif aurait des allures de blasphème et en ce sens, comment ranger des Livres que des millions de croyants tiennent pour sacrés dans la même catégorie qu'un simple et diffus contexte socio-économico-idéologico-politique ? Mieux vaut ne pas distinguer et considérer que la Révélation est en bloc une source formelle, fût-ce par assimilation.

Postulat n° 2 : il n'existe, du moins à notre connaissance, aucun droit transcendant.

Au positivisme, nous empruntons la négation d'un droit naturel auquel le droit positif devrait se conformer. Selon Michel Villey, le premier nommé revêt deux formes. L'une, classique : celle qu'au xiiie siècle lui a donnée saint Thomas d'Aquin, pour qui la lex naturalis, reflet de la lex divina, domine la lex humana (le droit positif). L'autre, moderne : le droit naturel a connu quatre siècles plus tard une sorte de révolution copernicienne lorsque l'École du droit de la nature et des gens, dans le dessein de faire accepter ses thèses au plus grand nombre, a cru pouvoir se passer de Dieu pour en fonder les bases. Mais comme l'écrivait Ripert, positiviste convaincu, « si l'homme veut chercher une règle de conduite supérieure à celle que posent les lois positives,... où pourrait-il trouver ce principe de conduite et de jugement sinon dans une autorité divine ? ». Certes, ajoutait-il, Grotius et ses disciples passent pour avoir laïcisé le droit naturel sous les espèces de la raison naturelle, mais ils n'ont pu procéder de la sorte qu'en déifiant la Raison, si bien que leur démarche apparaît encore comme un « acte de croyance » : respectable par définition, mais marqué d'une irrémédiable subjectivité. À la vérité, depuis que l'École historique allemande a démontré que le droit est un produit de l'histoire – laquelle diffère forcément d'un pays à l'autre – la plupart des jusnaturalistes contemporains n'invoquent plus guère qu'un droit naturel à contenu variable, mais celui-ci relève à plus forte raison de la pure conviction personnelle. Ainsi le droit naturel est à coup sûr l'un des grands courants de la philosophie du droit, mais selon nous une croyance aux multiples objets (fédérés par la notion de justice) et par là même un simple contenant. Auquel d'ailleurs, consciemment ou non, nombre de ses adeptes occidentaux donnent un contenu plus ou moins teinté de christianisme, mais pas uniquement ainsi qu'on va maintenant le constater.

Postulat n° 3 : néanmoins une formulation juridique issue du droit naturel mérite le nom de source.

Si le droit naturel est un acte de foi au sens étroit comme au sens large, il apparaît alors, de par la supériorité que ses tenants lui attribuent, comme une forme de révélation, divine ou laïcisée. Dans cet esprit, les juristes d'Ancien Régime n'hésitaient nullement à en faire une source du droit. Et les révolutionnaires leur ont emboîté le pas, dont l'un des premiers actes a été de proclamer une Déclaration des droits de l'homme, d'inspiration à l'évidence jusnaturaliste : car celle-ci se veut non pas une innovation, mais la formulation de ce qui préexistait dès l'origine de l'humanité et des sociétés. En vérité une formulation parmi d'autres, antérieures ou postérieures à 1789, qui à elles toutes ont édifié un ensemble normatif : un ensemble d'abord platonique, mais qui peu à peu passe de l'état de droit naturel à la positivité. Or cet ensemble (du Bill of Rights à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales) supporte la comparaison avec une religion révélée, du moins si l'on adopte la démarche scientifique qui voit en Dieu une hypothèse non démontrée et dans les textes sacrés une œuvre humaine. Nous considérons donc que l'une des composantes de la révélation se trouve dans le droit naturel – quand il est formulé en termes juridiques ! –, qu'on donne à celui-ci un contenu chrétien ou humaniste-humanitaire, les deux démarches ne s'excluant d'ailleurs pas. Ou pour le dire autrement, nous postulons qu'il y a – pour les besoins de la théorie des sources, s'entend – un phénomène de révélation lato sensu lorsqu'un groupe social se prévaut d'une formulation juridique, d'origine divine ou non, qu'il considère en tout cas comme sacrée et supérieure à son droit positif. Et tel paraît être aussi le cas de certains grands principes ou principes fondamentaux que tous invoquent sur un ton solennel et quasi religieux : cette question sera développée en son temps (infra, chap. 1, section 2, II). Disons pour l'instant qu'à côté de la révélation proprement dite, phénomène religieux et moral, il y a selon nous une révélation au sens large, phénomène la fois moral et quasi religieux.

La démonstration vaudrait encore pour des religions différentes de celles citées plus haut ou pour des idéologies autres que celle des droits de l'homme, à la condition toujours qu'elles aient fait l'objet d'une formulation de type juridique. Dans le cas contraire, une simple philosophie ou une religion sans visée temporelle ne sont au mieux que des sources d'inspiration. À la lisière des deux, on pourrait s'interroger sur le degré de formulation des préceptes marxistes-léninistes (nationalisations, suppression de la propriété privée des moyens de production, dictature dite du prolétariat) dès lors que ceux-ci, divinisés sous le nom de science, avaient pour un communiste de stricte obédience une prégnance tout aussi forte que le droit naturel d'origine divine pour un disciple de saint Thomas. Mais ce cas, qui d'ailleurs n'est plus guère d'actualité, sort un peu de notre propos.

Postulat n° 4 : il existe d'autres sources que celles formulées par les organes de l'État.

Si le droit naturel peut se réclamer d'Aristote, le positivisme juridique en revanche n'a été théorisé qu'à partir du xixe siècle, soit à une époque où le pluralisme des sources qui avait marqué les siècles précédents s'efface devant l'emprise croissante du droit étatique. Sans doute y a-t-il plusieurs formes de positivismes, mais sa version la plus répandue, en tout cas dans les pays de tradition romaniste, professe que le droit est l'œuvre non seulement de volontés humaines, mais surtout de l'autorité qui l'énonce, par conséquent des organes étatiques qu'énumère la constitution : législatif, exécutif et judiciaire. Autrement dit, les sources du droit se réduisent à la loi au sens large et à la jurisprudence. Ce positivisme est donc un monisme, lequel rejette dans les ténèbres extérieures du non-droit tout ce qui n'est pas le droit de l'État, avec cette conséquence que le droit positif apparaît comme un système fermé gouverné par la seule logique, déductive ou inductive.

Or si nous acceptons plusieurs axiomes du positivisme, nous rejetons celui du monisme, car il nous semble que seule une vision résolument pluraliste peut rendre compte du prodigieux foisonnement qui caractérise les sources du droit, ainsi que le montrent déjà les exemples précédemment développés de la révélation et du droit spontané, générateur d'une coutume jadis dominante et aujourd'hui plus vivace qu'on ne le croit habituellement (à l'heure de la mondialisation, elle prend de l'importance dans le domaine international). En outre, la vision pluraliste du droit encourage l'hypothèse, iconoclaste mais à notre sens inévitable, d'une véritable législation privée. Un exemple en constituera la meilleure illustration.

Adepte du monisme de par sa fonction même, le Conseil d'État considère que les règles édictées par la FIFA (Fédération Internationale de Football Association) sont tout au plus de simples faits, quand bien même cette superpuissance financière et morale règne en maître sur le monde planétaire du football et va jusqu'à imposer ses diktats de toutes sortes (normes de sécurité, exemptions fiscales, etc.) à l'État qu'elle veut bien choisir pour organiser une Coupe du monde ! Moins rigoriste que son homologue, la Cour de cassation accepte d'appliquer ces règles sous le couvert de l'article 1103 du Code civil dès lors que les deux plaideurs – ­souvent un joueur et son club – y ont indirectement adhéré. Or en droit pur, la FIFA est une simple association privée de droit suisse. En fait, tel Wotan régnant par les pactes, elle s'est soumis les fédérations nationales qui lui sont affiliées, au nombre desquelles la FFF (Fédération Française de Football) coiffant les différents clubs français. De là un réseau serré de règles particulièrement rigides, de procédures ménageant les droits de la défense et de sanctions redoutables (que l'on songe à la suspension du joueur !), réseau qui présente toutes les caractéristiques d'un droit véritable. Et à des variantes près, la démonstration vaut aussi pour les autres sports.

Prenant acte de ce phénomène, notre pays s'est doté d'une législation qui délègue aux fédérations sportives françaises une mission de service public. Mais cette mission, les fédérations l'exerçaient de facto bien avant la fiction d'une prétendue délégation, laquelle permet tout au plus d'officialiser et de clarifier les rapports entre l'État français et le mouvement sportif. En pratique le droit étatique du sport compose et collabore avec le droit privé, d'ailleurs transnational, du sport. Cet exemple montre a fortiori qu'il peut exister une législation d'origine privée recevant l'aveu, explicite ou non, de l'État et bénéficiant ou non de son appareil de contrainte. On en trouvera d'autres exemples intéressant au plus haut point les sources du droit, comme la convention collective ou le règlement d'entreprise.

Postulat n° 5, qui découle du précédent : les droits d'origine religieuse sont de véritables droits.

Le droit talmudique, le droit canonique et le droit musulman méritent ce nom dès lors qu'ils présentent les stigmates du juridique : un corps de normes contraignantes, des juges, une procédure. Si leur inspiration est religieuse, leur contenu n'a rien de métaphysique ou de théologique puisqu'il s'adresse à un groupement humain et tend à le régenter. Et peu importe qu'il soit reconnu par le droit étatique, ce qui d'ailleurs ne concerne que le droit musulman.

Même si ces droits voisinent avec des préceptes moraux ou sont imprégnés de morale, ils ne se confondent pas avec celle-ci. Leurs règles de droit, comme partout ailleurs, comportent un présupposé et l'imputation d'une conséquence, alors que la morale ne s'exprime qu'à l'aide de brefs commandements. Par parenthèse, et n'en déplaise à Ripert, on trouvera peut-être contestable de parler de règle morale (au lieu de prescription).

La discussion qui précède révèle déjà toute la difficulté d'appréhender les sources du droit. Reste maintenant à tracer quelques lignes directrices au sein de leur enchevêtrement.

III – Essai d'une présentation nouvelle

L'idéal serait d'inventer une présentation des sources qui puisse valoir, dans le temps et dans l'espace, pour toutes les sociétés connues ou même inconnues ! Sans aller jusque-là, pour des raisons par trop évidentes, il fallait du moins tenter de s'évader quelque peu du modèle français actuel, même si par la force des choses il va occuper ici une place plus importante que les autres. Mais l'extrême difficulté de la démarche ne pouvait qu'en compliquer la réalisation.

En bref, il nous a paru nécessaire – après quelque quarante années de recherches entreprises sur la question et publiées dans des monographies dispersées – de partir d'un socle incontestable, celui que constituent les quatre grands de la matière : loi, coutume, jurisprudence et doctrine sont a priori susceptibles de se rencontrer dans n'importe quel groupement et leur existence, sinon leur statut, ne prête pas à discussion. Même dans une société qu'on dira purement coutumière, il se trouve toujours des ordres émanant du pouvoir (amorce de loi), des décisions de justice (amorce de jurisprudence) et des sages aptes à réfléchir sur la solution des cas contestés (amorce de doctrine). Et le plus souvent, les quatre sources coexistent (dans quelles proportions ou selon quelle hiérarchie ? toute la question est là).

La véritable difficulté consistait à identifier les autres sources. Sans entrer dans les détails de l'investigation, il apparaît que deux autres grands n'ont pas la place qu'ils méritent : ce sont, tout en haut et tout en bas de l'échelle, la révélation et l'acte juridique des particuliers, lequel est producteur d'informations et d'imitation Bien que les auteurs ne s'y attardent guère, leur qualité de source du droit ne devrait pas prêter à contestation et peut en tout cas se justifier raisonnablement. On aboutit ainsi à un total de six sources.

Mais après cela, la liste pourrait bien être close ! En effet, aucune des autres sources évoquées çà et là par les auteurs n'a de véritable autonomie. À défaut de pouvoir démontrer la véracité de cette assertion – fondée sur une expérience nécessairement incomplète, elle comporte une part notable d'extrapolation – nous avons du moins acquis la conviction que toutes étaient en mesure de trouver leur place dans l'une ou l'autre de ces six catégories, plus ou moins redéfinies au passage. À vrai dire, le mérite de cette idée, et de quelques autres exposées ci-après, revient en partie à un auteur des plus féconds, à la fois historien du droit, anthropologue et comparatiste : il s'agit de M. Jacques Vanderlinden, dont la culture planétaire et l'originalité d'esprit ont beaucoup aidé, complété et confirmé notre propre investigation.

Une fois pris le parti de retenir six sources et pas une de plus, il convenait de classer celles-ci ou du moins, à défaut d'un classement incontestable, de les exposer l'une après l'autre selon un ordre plus ou moins logique. La difficulté est alors venue de ce que plusieurs logiques se heurtaient, qui impliquaient toutes une prise de position : alors, arbitraire pour arbitraire, pourquoi pas l'ordre alphabétique (français) ? Successivement l'acte juridique, la coutume, la doctrine, le jugement, la loi et la révélation auraient défilé de manière disparate sans enthousiasmer grand monde… Plus satisfaisante pour un esprit cartésien, une idée à peu près pertinente de classement a fini par s'imposer en dépit de ses probables imperfections.

Certaines sources partent d'un sommet plus ou moins élevé, mais qui en toute hypothèse se fait obéir par la base : ce sont le jugement, la loi et la révélation (dans l'ordre alphabétique, pour le moment). Placées en tête pour ne pas trop désorienter le lecteur, elles feront l'objet d'une première partie : les sources venues d'un sommet.

D'autres sources proviennent de la base : ce sont, toujours dans l'ordre alphabétique, l'acte juridique et la coutume. Elles occuperont la deuxième partie : les sources venues de la base.

Reste enfin la doctrine : elle n'est pas un sommet, elle ne constitue pas non plus une base, ce qui explique qu'elle ne comporte aucun élément normatif (tout au plus des propositions de normes). On pourrait la dire oblique ou transversale. Dans les deux précédentes éditions, nous l'avions donnée pour inclassable, ce que Mme Michelle Gobert contestait à juste titre (dans une lettre adressée au soussigné), car les docteurs semblaient dès lors appartenir à un no man's land, alors qu'ils font partie de ce phénomène majeur du monde juridique qu'est le droit savant. Cette considération nous amène à écrire que la doctrine est tout bonnement une source savante. Nous aurons donc une troisième partie : la doctrine, source savante (ni sommet ni base).

Lire aussi

– Carbonnier J., Sociologie juridique, PUF, coll. « Quadrige », 1994 et Flexible droit – Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 10e éd., 2001

– Deumier P., Introduction générale au droit, LGDJ, 6e éd., 2021

– Goltzberg S., Les sources du droit, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2e éd., 2018
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La présentation des sources fait ici l'objet d'un
renouvellement complet. D’esprit anthropologique et
pluraliste, ’ouvrage ne se limite pas aux sources francaises
et s’intéresse a I’étude de la jurisprudence et de la doctrine
a Rome, dans l'ancien droit, dans la common law et en
droits musulman et talmudique.

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

Mais linnovation la plus importante est qu’il y a
maintenant six sources : quatre sources classiques (loi,
coutume, jurisprudence et doctrine) et deux sources
encore méconnues, la révélation et I’acte juridique des
particuliers.

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

Lefebvre Dalloz
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