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Introduction


La notion de « source » se retrouve dans tous les cours de droit. Toutefois, mal définies, ces « sources » se révèlent indociles : on ne connaît pas leur nombre et on ne s’entend guère sur leur définition. Les manuels notent « etc. » ou signalent par d’autres marqueurs le caractère illustratif des listes : « les sources comprennent notamment… », « parmi les sources, nous trouvons… », suivis d’une énumération souvent différente, mais où l’on retrouve le plus couramment : la loi, la jurisprudence, la coutume, la doctrine, le contrat, auxquels s’ajoutent parfois les principes généraux du droit, le règlement, la convention, la constitution, et auxquels manquent le plus souvent (dans l’ordre alphabétique) l’alliance, les codes de conduite, Dieu ou le sens commun. Or, une théorie des sources du droit doit, pour garder un intérêt, en limiter le nombre.

La notion même n’est guère plus qu’une métaphore commode, qui permet de jeter une certaine lumière sur ce qui se passe en droit. Si nous n’oublions pas qu’il s’agit d’une métaphore datée (elle culmine au XIXe siècle) et localisée (dans l’université occidentale), nous ne courons pas le risque de la projeter indûment sur les autres cultures.

Cette mesure de prudence énoncée, la notion de « source du droit » permet de mieux comprendre le fonctionnement de cultures juridiques aussi différentes que le droit français, le droit international, les droits originellement africains, mais également le droit talmudique, le droit canonique ou le droit musulman.

Le présent ouvrage est divisé en cinq chapitres.

Les deux premiers introduisent conceptuellement, puis historiquement, la notion de source. Un premier chapitre distingue « source » et « origine » et définit la source comme une prémisse du raisonnement.

Le chapitre II retrace l’évolution de la notion, de Cicéron et Tite-Live à nos jours en passant, notamment, par Bacon, Savigny, Puchta, Austin, Gény et Pound.

Le chapitre III passe en revue les sources principales : la loi, la coutume, la jurisprudence et la doctrine, ainsi que le contrat, les standards et les principes généraux du droit.

Le chapitre IV étudie les transformations des sources : formalisation et déformalisation du droit, casuistique, promulgation, publication, compilation, codification, canonisation, mise par écrit du droit oral, désuétude, citation, interdiction de commentaire et de ce que nous appellerons la « ventriloquie ».

Le chapitre V montre comment la notion est utilisée en droit comparé, à partir de la famille romano-germanique, du droit de common law et des systèmes mixtes comme Israël ou le Cameroun, avant d’envisager les usages qui sont faits de la Bible hébraïque comme source du droit1.







1. Je tiens à remercier pour leur précieuse relecture Sabine Amsellem, Christian Baldus, Yohan Benizri, Avi Hayyaqar, François-Xavier Licari, Frédéric Martin, Yohann Rimokh et Xavier Thunis.





CHAPITRE PREMIER
Source, origine et prémisse



Qu’est-ce qu’une source ? Littéralement, de l’eau qui sourd, qui jaillit de la terre. La métaphore est d’usage dans plusieurs disciplines. Ne parle-t-on pas des sources historiques, des sources journalistiques, du texte-source à partir duquel on traduit, des sources d’énergie, des sources lumineuses, de source radioactive, du prélèvement de l’impôt à la source ? On saisit, fût-ce vaguement, ce qu’ont de commun toutes ces sources : l’idée d’une origine, de provenance, ou un lieu d’approvisionnement.


Le mot « source » en français et dans d’autres langues


Le terme « source » provient d’un mot français médiéval sorse, du verbe « sourdre », qui signifie « jaillir » ou, plus rarement, « prendre sa source ». « Sourdre » vient du latin surgere (*sub-regere), « monter », « émerger ». L’anglais a emprunté ce mot au français. En revanche, en allemand, on parle de Quelle ou de Brunnen, en néerlandais de bron. Le mot latin désignant la source, fons, fontis, est le nom du fils de Janus et de la nymphe Juturne, et cet enfant,appelé également Fontus, est le dieu des sources. Fons a donné en français « fontaine », « fontanelle » et « fonts baptismaux ».

Le mot latin figure dans l’expression fons juris, « source du droit », fons et origo, « la source et l’origine » et reditus ad fontes, « retour aux sources ». C’est ce mot latin qui est à L’acceptation [d’une succession], de l’espagnol fuente et du portugais fonte.

Sources du droit se dit donc :


	fontes juris en latin ;


	sources of law en anglais ;


	Rechtsquellen en allemand ;


	rechtsbronnen en néerlandais ;


	fonti di diritto en italien ;


	fuentes del derecho en espagnol ;


	fontes do direito en portugais.








Cela étant, toutes les disciplines ne nourrissent pas un intérêt intellectuel et scientifique pour la notion de sources. Le journalisme et l’histoire utilisent cette notion pour des raisons de méthodologie et de déontologie. Un bon journaliste, comme un bon historien, sait comment exploiter et citer ses sources. L’intérêt que les juristes accordent à cette notion s’explique par le besoin d’identifier les points de départ, les prémisses, d’un raisonnement. S’il y a désaccord, c’est notamment sur ces prémisses. Or, les sources du droit fournissent précisément ces prémisses. Les juristes ont donc besoin d’outils leur permettant de déterminer ce qui, dans une affaire particulière ou en général, constitue une prémisse. Une source du droit est alors présentée comme un réservoir de prémisses acceptables.

Par là, on comprend mieux l’intensité des débats autour du caractère recevable ou non de telle ou telle source. Par exemple, certains auteurs autorisent de recourir aux travaux préparatoires, ces documents qui n’ont pas fait l’objet d’un vote, mais qui ont précédé l’adoption d’une loi. D’autres refusent de s’appuyer sur de tels textes prélégislatifs. Étudier les sources du droit et débattre de leur articulation, de leur compétence et de leur hiérarchie1, c’est, au fond, argumenter.

Les sources du droit paraissent utiles non seulement pour le chercheur en histoire du droit et en droit comparé, mais également pour le juriste praticien qui prépare une plaidoirie ou un argument. Examinons ces cas séparément. Ce qui intéresse l’historien dans la source du droit, peut-on être tenté de penser, c’est son origine, son histoire. Mais la question des sources du droit intéresse également beaucoup de techniciens du droit, notamment des fiscalistes et des internationalistes, qui ne s’intéressent pas nécessairement à l’origine du droit. Les juristes se préoccuperaient-ils véritablement et en si grand nombre des origines du droit ? Uniquement si l’on admet la prémisse – que nous contesterons bientôt – selon laquelle les sources du droit équivalent à l’origine du droit. Regardons comment la littérature juridique aborde la question.

Beaucoup d’auteurs présentent la question des sources du droit comme étant celle de l’origine du droit. La théorie des sources du droit poserait la question : « D’où vient le droit ? », question qui requerrait, écrivent-ils, que l’on définisse ce qu’est le droit. Puis ils donnent une définition du droit et peuvent déduire ce qui constitue ou non une source du droit. Le cercle est manifeste, puisque toute définition du droit répond à l’avance à la question des sources du droit.

En effet, si je définis le droit comme un ensemble de règles contraignantes, j’exclus les sources non contraignantes (typiquement : la doctrine). Si je définis le droit comme émanant de l’État, j’exclus les sources non étatiques (coutume, usage). Si je définis le droit comme des règles écrites, j’écarte le droit oral, notamment la coutume.

Selon notre approche, donc, la question des sources est indifférente à la question de l’origine2. Une coutume peut être à l’origine d’une loi du Code civil, mais elle n’est plus, en tant que coutume, une source du droit. Les historiens du droit distinguent d’ailleurs les sources historiques (l’origine n’est pas nécessairement consciente) et les sources formelles du droit, qui peuvent être invoquées comme arguments. Contrairement à la question de la théorie des origines du droit, la question des sources du droit est un détour pour traiter un point éminemment pratique, celui de l’acceptabilité des prémisses de l’argumentation.

À quoi ressemble ce détour ? Le juriste sélectionne une source du droit pour soutenir une conclusion : il invoque un article de loi en vertu duquel il considère que son client est innocent, une coutume à propos des modalités d’une transaction, un traité de droit civil pour justifier telle interprétation d’une loi destinée à conforter sa conclusion, un précédent afin que la décision soit prise de telle ou telle manière. On remonte le cours de l’argumentation jusqu’à sa source, sa prémisse, et l’on plaide pour le statut obligatoire ou non, convaincant ou non, de la source en question. En un mot, invoquer une source du droit, c’est argumenter.

Cette affirmation appelle une observation. Un argument à l’appui d’une thèse ne préexiste pas nécessairement à la thèse. Tandis que je peux disposer d’une raison (éventuellement inavouable) pour faire quelque chose, je peux – au même moment – ne pas encore disposer d’un argument, c’est-à-dire d’une raison susceptible d’être invoquée auprès d’un interlocuteur ou d’un auditoire.

Vérifions si tel est également le cas dans l’argumentation juridique. Que le juge prenne une décision et s’enquière ensuite de sources convaincantes, voilà une pratique qui émeut tant les profanes que les juristes. Cependant, cette dénonciation serait – toujours – légitime si les sources du droit étaient l’origine du droit, ce que nous nions. Le fait qu’il n’y ait pas nécessairement de coïncidence entre la raison pour laquelle le juge prend sa décision et la source du droit qu’il avance semble, mais n’est pas nécessairement, problématique.

Cette question délicate – quel ordre entre la prise de décision et l’identification de sa justification ? – nous conduit à la célèbre opposition entre formalisme et réalisme juridiques. Ces deux courants sont, dans une large mesure, construits a posteriori. Bien que leur existence même ait été mise en question par Tamanaha3, l’opposition demeure commode pour décrire deux types d’approche de la prise de décision en droit, et donc le rapport que l’on entretient avec les sources du droit.

Selon le formalisme, la tâche du juge consiste à appliquer la source du droit telle qu’elle est formellement rédigée. Le formalisme suppose une division claire entre le judiciaire et le législatif : le juge, n’étant pas élu démocratiquement, n’a pas vocation à produire la loi, mais uniquement à l’appliquer, au prix, certes, d’une interprétation si celle-ci se révèle nécessaire. Le formalisme aurait été, dans le récit classique des historiens du droit américain, la doctrine majoritaire entre 1870 et 1920, à laquelle ferait suite le réalisme. L’École de l’exégèse en France et la Begriffsjurisprudenz en Allemagne sont des mouvements similaires – similairement construits a posteriori – selon lesquels la liberté du juge est réduite au minimum ; idéalement, celui-ci ne fait qu’appliquer formellement la loi.

En contrepoint du formalisme, le réalisme juridique (legal realism) est un courant de pensée du début du XXe siècle qui entend démystifier les décisions de justice : le juge y est désormais décrit comme tranchant mentalement le cas – à la faveur d’un hunch, forme d’intuition immédiate – avant de consulter, ou d’identifier, les sources du droit. Or, les recherches en psychologie montrent que nombreuses sont les décisions prises par les humains avant de pouvoir en verbaliser la justification. Si l’on admet que les juges sont des humains, il n’est pas a priori rédhibitoire qu’ils décident dans un premier temps et qu’ils formalisent leur motivation dans un second. Ce qui, en revanche, susciterait à bon droit le scandale, serait que le juge puisse motiver n’importe quelle décision. Or, les juges américains expriment parfois leur frustration : It won’t write ! (« Cela ne s’écrit pas ») signifie que le juge aurait souhaité trancher d’une certaine manière, mais qu’il n’a pas trouvé une source du droit satisfaisante. Le fait que le juge ne soit pas en mesure de justifier toute décision devrait rassurer les lecteurs du réalisme juridique, parfois caricaturé par ses détracteurs.

Formalistes et réalistes confondent parfois l’origine et la source. Les formalistes alignent l’origine et la source et font du juge un opérateur censé appliquer la norme de manière transparente. Comme la loi est, on suppose, bien rédigée, le juge ne peut s’en écarter. Le réalisme ne distingue pas origine et source et reproche volontiers au juge l’utilisation artificielle de sources4, alors que l’origine de sa décision, son mobile, reste cachée. Mais c’est oublier la distinction entre contexte de découverte et contexte de justification5 : le contexte de découverte peut être plus ou moins chaotique, le juge peut ne pas se souvenir d’une loi ou encore modifier en dernière minute le choix de la source. Il reste qu’en contexte de justification, le juge est censé présenter sa décision comme découlant d’une source. Le juge n’est pas tenu d’expliquer le mouvement qui l’a conduit empiriquement à sa décision (contexte de découverte). Il doit en revanche motiver sa décision en se fondant sur une base légale (contexte de justification).

En conclusion, il est important de garder à l’esprit la séparation entre (1) l’origine désignée d’un droit, (2) l’origine historique – ces deux origines pouvant ne pas coïncider – et (3) les sources en tant qu’arguments présentables, qui diffèrent souvent de l’origine, historique ou mythique, du droit.





1. Au sujet de la différence entre principe (vertical) de hiérarchie et principe (horizontal) de compétence, et pour une approche différente, voir G. Tusseau, Les Normes d’habilitation, Paris, Dalloz, 2006, § 758-805, p. 398-418.

2. Alan Watson, connu pour avoir popularisé la notion de legal transplant, distingue la source de changement juridique (ce que nous appelons l’origine et que d’autres appellent la source historique) et la source du droit (la prémisse). Ainsi, le droit romain atteint sa phase la plus créative au moyen de l’édit du prêteur, techniquement incapable de produire du droit. Voir A. Watson, Sources of Law, Legal Change, and Ambiguity (1984), Philadelphie, University of Pennsylvania Press, 1998, p. 102.

3. B.Z. Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide. The Role of Politics in Judging, Princeton et Oxford, Princeton University Press, 2010.

4. P. Brunet, V. Champeil-Desplats, « La théorie des contraintes juridiques face aux théories des sources du droit », Les Sources du droit revisitées, vol. 4 (2012), p. 391-392.

5. Frédéric Géa fait un usage éclairant – et prudent – de cette distinction empruntée à Hans Reichenbach. Voir F. Géa, Contribution à la théorie de l’interprétation jurisprudentielle. Droit du travail et théorie du droit dans la perspective du dialogisme, 4 vol., Clermont-Ferrand, « Collection des thèses, Fondation Varenne », 2009, § 477, p. 1197-1198.





CHAPITRE II
Évolution de la notion de source du droit





I. – Cicéron, père de la métaphore ?

On attribue souvent à Cicéron (au début du Ier siècle avant notre ère) la paternité de la métaphore « source du droit »1. Cicéron utilise en effet l’expression fons legum et juris, « source des lois et du droit » ; il écrit également : Visne ergo ipsius juris ortum a fonte repetamus ?, « Eh bien ! voulez-vous que je reprenne l’origine du droit à sa source ? » et il sollicite la métaphore de la « souche » (stirps, stirpis) de l’arbre.

L’idée selon laquelle Cicéron serait le père du concept de source du droit appelle trois réserves. Premièrement, la question des sources du droit « n’apparaît pas historiquement comme une question juridique mais comme une question que pose le rhéteur en quête de “lieux” (loci) du droit, comme trésors d’arguments mobilisables dans le contexte des plaidoiries2 ». En effet, et telle est l’une des thèses principales de cet ouvrage, les sources du droit sont avant tout les lieux, les loci ou encore les topoï, les réservoirs topiques de l’argumentation juridique.

Deuxièmement, Cicéron n’est pas le seul auteur de l’Antiquité romaine à parler des « sources du droit ». En effet, Tite-Live (à la fin du Ier siècle avant notre ère) parle d’un fons omnis publici privatique […] juris, d’une « source [fons] de tout le droit public et privé ». En outre, plus largement, le Digeste recourt à la métaphore du flux (fluere)3, laquelle évoque l’idée de source : lege duodecim Tabularum ex his fluere coepit jus civile (Dig., 1, 2, 2, 6).

Troisièmement, l’appellation « source du droit », fons juris, n’a pas connu dans l’immédiat une grande postérité ; on ne saurait prétendre que le droit romain se soit systématiquement exprimé de la sorte. Il faut attendre le XIXe siècle pour que des juristes allemands s’emparent de la métaphore.

Ces trois remarques nuancent l’affirmation d’après laquelle, depuis Cicéron, on parlerait des sources du droit. Entre l’Antiquité et le XIXe siècle, les juristes n’utilisent qu’incidemment cette métaphore.

Nous pouvons toutefois mentionner la figure du philosophe et juriste anglais Francis Bacon (1561-1626). En 1623, il publie en latin un texte (commencé en anglais en 1622) sous le titre Exemplum Tractatus de Justitia Universali sive De Fontibus Juris, en français, Bref Traité sur la justice universelle ou Des sources du droit. Ce livre est composé de 97 aphorismes et s’ouvre par la mention des trois sources de l’injustice (triplex fons injustitiæ) : la force nue, la perfide piperie couverte du manteau de la loi et l’aspérité de la loi elle-même. C’est donc aux deux dernières sources d’injustice, liées au droit, que le livre entend apporter un remède. Toute la suite consiste dans des recommandations relatives au poids qu’il convient de reconnaître à chaque source du droit. Il y est question notamment de la manière d’interpréter les passages obscurs de la loi, de rédiger et de conserver la jurisprudence, de consulter la doctrine, de prendre en considération la rétroactivité de certaines lois, de consacrer la désuétude d’une loi. En bref, au début du XVIIe siècle, Bacon aborde déjà toutes ces questions sous le concept même de « sources du droit ».





II. – Le tournant du XIXe siècle

La notion de source, vulgarisée d’abord en théologie puis dans les sciences philosophiques et historiques, se généralise au sens figuré aux XVIIe et XVIIIe siècles. Les juristes allemands du XIXe siècle prolongent une métaphore déjà pleinement accessible en droit et dans les autres disciplines. Au paradigme de l’ordre, très présent au XVIIe siècle, les juristes substituent celui de la source :

Tandis que le juriste classique s’occupait principalement de la mise en ordre des règles juridiques, de la construction du système, la doctrine du XIXe siècle cherche dans les sources du droit le principe de la légitimité, de l’évolution et de la signification des règles de droit. La source remplace ainsi l’ordre comme paradigme de la science juridique4.


En développant la notion de source du droit, l’École historique du droit réagit au projet de codification du droit civil pour toute l’Allemagne (c’est la fameuse querelle de la codification, ou Kodifikationsstreit) préconisé dans De la nécessité d’un droit civil général pour l’Allemagne, d’Anton Friedrich Thibaut5 (1772-1840), professeur de droit romain à Heidelberg. Ce projet de codification était promu dans la foulée de la promulgation du Code civil par Napoléon.

Les partisans de la codification au sens moderne du terme, comme Thibaut ou Leibniz (1646-1716), ont tendance à procéder de la manière suivante : établir les diverses sources du droit, puis réduire ce nombre dans le code en question à une source unique et étatique, qui abroge les anciennes sources. En revanche, l’École historique du droit accueille avec scepticisme l’idée selon laquelle le droit émane de l’État. Il y a, selon eux, du droit avant la loi et avant l’État. L’idée des sources du droit, à l’origine une idée antiétatique, sera reprise par les promoteurs de l’État comme source du droit. À tel point que les thuriféraires de l’État et du monisme juridique (l’État comme seule source du droit) trouveront dans cette notion un levier pour nier toute source de droit qui n’émanerait pas par délégation de l’État centralisé.

Au moins deux traits sont communs aux membres de l’École historique du droit : elle voit dans le Volksgeist, l’esprit du peuple, la source du droit par excellence6. En outre, elle distingue clairement entre les Rechtsquellen (« sources du droit ») et les Erkenntnisquellen (« sources de connaissance du droit »), donc entre les normes et leurs supports. Dans cette École, on différencie deux courants principaux7 : selon les romanistes, c’est le droit romain tel qu’il a été « reçu » qui exprime le Volksgeist ; selon les germanistes, le droit originellement germanique exprimait cet esprit du peuple dès avant la réception du droit romain.

Pour mieux saisir l’enjeu du débat entre les romanistes et les germanistes, il est utile de citer les trois formes canoniques de causes génératrices du droit :

 


	(1) le droit populaire ;


	(2) le droit scientifique ou savant ;


	(3) la législation.




 

Les membres de l’École historique du droit mettent en valeur les deux premières sources au détriment de la troisième, la législation, dont la codification est l’avatar le plus abouti. Le courant romaniste voit dans le droit scientifique, la doctrine, typiquement le droit romain, la meilleure expression du Volksgeist. Le fondateur de ce courant est Gustav von Hugo (1764-1844), dont les disciples les plus connus sont Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) et Georg Friedrich Puchta (1798-1846).

En 1814, Savigny, professeur de droit romain à l’université de Berlin, écrivit un texte anticodification8. Savigny s’y fait le promoteur de l’histoire du droit et du droit comparé : il compare notamment les pays ayant adopté un code (code français, code autrichien et code prussien) et ceux qui s’en sont pour le moment passés. Il a des mots très durs à l’endroit du Code civil français, qui se serait répandu en Allemagne « comme un cancer9 ».

Il s’accorde avec Thibaut, le juriste préconisant la codification du droit civil allemand, sur les objectifs de cette dernière : assurer la prévisibilité du droit, lutter contre l’arbitraire, façonner l’unité de la nation et centrer les efforts scientifiques sur un même objet10, mais il ne souscrit pas au moyen d’y parvenir. En effet, selon lui, le peuple allemand ne serait pas mûr pour une codification, et la langue allemande n’est pas encore suffisamment articulée pour exprimer le droit codifié – il reconnaît que le droit français bénéficie de l’avantage que procure la clarté d’une langue latine. Une codification du droit allemand devrait être réalisée par un seul juriste, car les juristes sont trop différents les uns des autres (les juristes romains étaient quant à eux suffisamment fongibles). Or, toujours selon Savigny, un tel juriste, maîtrisant le droit romain, l’histoire du droit, le droit germanique et disposant d’une capacité d’abstraction et de système, n’existe pas.

Hegel (1770-1831) s’oppose à l’argumentation de Savigny pas uniquement, comme Thibaut, pour des raisons politiques, mais également pour des raisons philosophiques : la loi joue dans le système de Hegel un rôle central, car, selon lui, « la loi est la raison de la Chose11 ». On relève certes des points communs entre Savigny et Hegel, notamment l’idée selon laquelle le Volksgeist est, fondamentalement, la source créatrice du droit. Mais le rapprochement s’arrête là. En effet, « le Volksgeist de Savigny est obstinément tourné vers le passé, alors que celui de Hegel regarde l’avenir en face12 ». Une autre différence réside en ceci que, pour Savigny, l’interprète de cet esprit du peuple, c’est le juriste savant, tandis que, pour Hegel, c’est l’État lui-même13. Hegel est donc bel et bien le soutien de Thibaut et l’adversaire de Savigny. Plus tard, ce dernier se montrera favorable à l’idée d’une codification et deviendra même en 1842 ministre d’État chargé des réformes législatives14 !

Savigny n’a donc pas rejeté totalement l’idée de codification, mais il a longtemps considéré que le peuple allemand n’était pas en mesure de produire une codification digne de ce nom. C’est pourquoi il souhaitait à tout prix éviter à son pays les écueils d’une codification purement politique, comme l’était, d’après lui, le Code civil napoléonien.
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