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Préface au Recueil Gény 

Le m ell eur en pages - ou l 'éditeur au sens a ng la is du 
mol - de ce R ecu eil d 'études en l 'honn eur de Fran çois Gény 
se ga rd erait - com m e d ' un e in conven an ce - d'y joindre J es 
lig n es de présen la li on aux lec teurs, si ces lig n es ava ient comme 
objel d 'exposer les ra iso ns pour les qu ell es les auteurs de ces 
études onl é prouvé le dés ir de s' unir pour présenter au m aître, 
dont on célèbre le jubilé , celte tripl e gerbe d' h ommages cu eillie 
sur un m êm e Ler ra in q11 ïl a Cail s ien : Les sources clu droit. La 
fig m e de Gény se dé tac he avec un tel r eli e [ sur le mouvem ent 
monrlial cl e la sc ience du droit pen dant le xx0 siècle, et - depuis 
l 'a nn ée 1899 , où parût la premi ère de ses deux gTa ndes œ u ­
vrc~. - ce r elief es t all é si fortement s'accentu ant de jour en 
jour, que nou s jugerion s, non pas se11l e ment superflu , m ais 
incl,;cenl , de rappeler à des lec teurs - q11i les conn aissent aussi 
hi en qu e no us - les li tres par lesqu els Gény s'est imposé à 
l' arlmira li on et la r eco nn aissa nce, no n pa• seul em ent de ceux 
qui o nl apporté leurs co ntributi on s à ce n ccueil - bi en rl'autr~s 
se fu sse nt joinl s à eux s' il s en avaient eu le loisir - m ais il e 
Lous ceux qui s'intéressent à la progr ess ion des sc ien ces socia les 
et en parti culi er des sciences juridiqu es . 

Cet averti ssem ent n 'a d'autre raison d'être que d' expliquer 
pourquoi 1 ' h ommage coll ecl i f: , que ces trois volumes apporten L 
à la h a ute pe rso nn alit é sc ienlif:iqu e de Gény, a pris un e forme 
si différente de cell e qu e revêtent h abitu ell em ent les Mélanges, 
fi' cslschriflen el Scritli in onore, el, avanl lo ut , d 'ex primer nos 
excuses aux auteurs des " Etudes " , rassembl ées cl an s le R ecueil 
Gény , pour les forl reg-relt abl es retard s qui se sonL produits cl ans 
la mi se au poinl pour l ' impress ion - et clans 1 'impression -
d'un e puhli calion, qui a ura i t dû, - si nous av ions su prévoir 
et n~!<ourlrr les diffi cultés ren contrées au cours du travail 
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d'édition paraître deux ans avant le moment ou elle sort 
enfin des presses. 

C'est pendant les cérémonies d'inauguration d'un buste 
de i\faurice Hauriou à l'Université de Toulouse, au cours des­
quelles avait été rappelée la publication - alors toute fraîche -
des Mélanges Ilouriou, - édités eux aussi par la Librairie 
du Sirey -- que s'est fait jour, dans les conversations de quel­
ques-uns des assistants, la préoccupation de rassembler aussi 
des Scrilli in onorc pour être offerts à Gény quand sonnerait 
- ou s'apprêterait à sonner - l'heure inexorable de la retraite. 
Celle de la retraite universitaire est venue avant que nous 
soyions prêts. Mais fort heureusement elle n'a point coïncidé 
avec la seule retraite qu'on connaisse et dont on tienne compte 
dans le cercle des relations scientifiques : l'arrêt de la produc­
tion littéraire. Celle de Gény n'a jamais él.é plus suivie, plus 
variée, plus prompte à se renouveler qu 'à l'heure présente. 

Il nous a semblé qu'un Festschrift, publié en hommage à 
une œuvre de la nature de celle de Gény, pouvait nous offrir 
une excellente occasion de tenter une expérimentation, - à 
laquelle nous pensions depuis longtemps, - en essayant de 
faire sortir de l'activité commune, établie sous les auspices 
du maître fêté, des résultats plus homogènes que ceux auxquels 
aboutissent d'ordinaire les Mélanges, formés de contributions 
autonomes, qui n'ont souvent guère d'autres liens entre elles 
que l'insertion dans un même volume. 

Nous avons jugé qu'il serait possible, dans un cc Recueil 
d'études n dédié à Gény, de concilier cette aspiration à une 
cohésion - au moins relative - avec un respect suffisant de 
la liberté cl 'initiative et de mouvement des coopérateurs, en 
leur demandant de choisir les sujets de leurs contributions res­
pectives dans le cercle de problèmes qui ont formé l'objet essen­
tiel des deux œuvres principales de Gény: Méthode d'interpré­
tation et sources - Science et technique en droit privé positif, 
sans s'astreindre d'ailleurs, plus que ne l'avait fait Gény lui­
même, à borner leur vision au champ limité du droit privé. 
Car, si les travaux de penseurs, venus du droit public, commP, 
Léon Duguit et Maurice Hauriou, ont puissamment contribué 
à la reprise, clans le domaine du droit privé, des recherches 
d'ordre méthodologique et de la vérification critique des pos-
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tulats fondamentaux de cette discipline, les vues du non moins 
vigoureux remueur d'idées - venu du droit privé, - qu'est 
Gény, ont produit de non moindres réactions sur le mouvement 
de la méthodologie du droit public. 

II nous a paru - et il ne semble pas que nous nous soyions 
trompé - qu'un appel collectif adressé à cette fin à ceux des 
hommes de science. qui s'intéressent à cette catégorie bien 
définie de problèmes, devait permeltre d'atteindre un double 
but: associer un grand nombre de participants à 1 'hommage 
rendu à Gény, et lui présenter cet hommage sous la forme qui 
avait le plus de chances de lui être agréable : celle d'un voyage 
en groupe, fait à sa suite, sur le sol scientifique à la culture 
duquel il a consacré la majeure part de sa féconde activité de 
professeur et d'écrivain. 

Ce programme, soumis à Henri Capitant et Louis Josserand 
- qui étaient alors les représen lants élus du personnel de" 
Facullés de droit françaises près du Ministère de !'Instruction 
publique - et de Lucien Michou - qui avait succédé à Gény 
dans les fonctions de doyen de la Faculté de droit de Nancy -
fut adoplé et patroné par eux dans une lettre-circulaire, dont 
ils me laissèrent le soin d'assurer la distribution. 

Leur appel a été largement entendu, comme le montre la 
lisle des auteurs qui ont collaboré au présent Recueil. II l'a 
dû, - en même temps qu'à la séduction exercée par la per­
sonnalité et l'œuvrc de Gény, - à la nature du thème choisi 
comme objet général des études contenues dans le recueil. 

La matière des "Sources du droit» est, en effet, un terrain 
sur lequel se rencontrent, avec les juristes - pour lesquels elle 
offre le plus d'intérêt pratique, - les économistes, les spéciR.­
listes de la science politique, les sociologues et les théoriciens 
de la philosophie du droit, - comme l'attestent les mono­
graphies dont se compose la seconde moitié du tome I de ce 
Recueil. Et la première partie de ce volume montre aussi que 
les historiens y trouvent maintes occasions de mettre en lu­
mière la valeur des emcignemenls que leurs recherches four­
nissent aux interprètes des droits contemporains. 

Ce n'est pas seulement entre travailleurs de toutes les 
branches du droit et des branches connexes des autres sciences 
sociales qu'une coopération - coopération par division spon-
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tanée du travail - s'est produite pour l'établissement de l'en­
quête sur l'état actuel d'avancement de l'étude des Sources du 
droit contenue dans les trois volumes du Recueil Gény. C'est 
aussi entre hommes de science appartenant, sinon à toutes les 
régions de la communauté internationale, au moins à ses prin­
cipales el ses plus vieilles provinces, à celles où la science du 
choit est le plus activement cultivée. 

J'ai rprouvé personnellement un réel plaisir à constater 
que plus de la moitié des contributions, ici groupées el classées 
clanc;; l'ordre naturel des sujets traités, sont venues de cercles 
extérieurs à la France. Il n'en est pas venu seulement de pays 
comme l'Allemagne, l'Autriche, l 'llalie, (les apports italiens ont 
été particulièrement abondants el méthodiques, grâce à la pro­
pagande du si actif créateur de la nivisla di Diritto P,·ivalo et 
de l'Istitulo cli Diritto Comparato Com,merciale, Mario Rotondi) 
dont la littérature juridique a particulièrement été utilisée par 
Gény - nul peut-être, si ce n'est Saleilles n'a autant contribué 
que lui à la popu \ariser en France pendant les premières années 
du xx" siècle, - ou de pa-ys, comme la Hongrie, la Pologne, la 
Roumanie, la Tchécoslovaquie, la Yougoslavie (et aussi la Tur­
quie) où l'on suit altenlivernent la marche parallèle de la pro­
duction clans les deux branches concurrentes de la culture juri­
dique issue du droit romain: branche française ou latine et 
branche germanique. 

J\fon cœur de vieux serviteur de l'idée internationale du 
droit s'est surtout réjoui de l'abondance des contributions en 
provenance de pays -- l'Angleterre, les Etats-Unis - qui for­
ment les centres de rayonnement de celte autre culture supra­
nationale, le comrnon law, qui lutte actuellement pour le par­
tage des préférences de la communauté internationale avec !e 
droit commun germano-latin. L'apport américain, notamment 
est représenté clans ce Recueil par un faisceau aussi impression­
nant par sa richesse et la variété de son contenu que par l'éten­
due de son volume. Ce résultat est pour une large part l'œuvre 
du lenace pionnier rlu droit comparé, du grand artisan de sa 
pénétration clans les universités américaines qu'est John H. Wig­
more. Le haut prestige de sa personnalité et de sa production 
scientifique lui a permis de grouper une élite de représrntanf.s 
- particulièrement autorisés - des universités et des cours de 
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justice américaines, qui se sont réparti la lâche de présenter les 
vues, les plus récentes et les plus critiques, de la science amé­
ricaine sur les principaux problèmes compris clans le champ 
des sources du droit. (Je dois confesser au passage que l'intérêt 
avec le(ruel je suis la formation scientifique de quelques jeunes 
juristes américains m'a amené à joindre quelques autres con­
tributions à la masse imposante des travaux cl' « hommes 
arrivés» rassemblée par \Vigmore.) 

\Vigmore me saurait certainement mauvais gré de le re­
mercier de l'aide considérable qu'il a donnée à notre travail 
d'édition. Car il a été poussé à nous la donner par le souci 
de servir une cause tl laquelle il s'est toujours dévoué passion­
nément: l'aspiration à une renaissance de l'humanisme, clans 
le domaine juridique, par le développement de l'association de 
travail entre les juristes des divers pa)'S. En se faisant, à la 
même heure, l'organisateur de la participation américaine, r-t 
à l'établissement du Recueil Gény, et à la reprise en 1932 des 
Congrès internationaux de droit comparé, il est resté fidèle à 
la poursuite du même idéal qui l'avait conduit, avant la guerre, 
à organiser la publication de diverses séries de traductions 
cl'œuvres el d 'extraits d'œuvres choisies de la science juridique 
conlinentale pour en diffuser la connaissance et la compréhen­
sion parmi les juristes de son pays. 

Un appui semblable à ceux que nous avons reçus de 
Wigmore pour les Etals-Unis et de Mario Jlotoncli pour l'Italie, 
nous a été fourni pour le Japon par Naojiro Sugiyama. Sa pro­
pagande a certainement contribué à susciter et encourager les 
nombreuses conlribulions qui nous ont été envoyées par les 
professeurs de la Facullé de droit de l'Université impériale de 
Tokio: contributions dont nous leur sommes d'autant plus 
reconnaissants qu'ils ont d1î faire un rude, mais fructueux 
effort, pour exprimer directement leurs pensées en langue 
française. 

Grâce à ces apports, venus des pays de common law d 

de terres neutres - qui se sont ouvertes depuis longtemps à la 
culture juridique occidentale, sans faire un choix définitif et 
sans réserve entre les deux variantes de cette culture, tout en 
marquant plus cl 'affinité pour la branche latine-germanique que 
pour la branche anglo-saxonne - les chapitres principaux, les 
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chapitres les plus classiques de ce << Recueil d'études sur les 
sources du droit» fourniront une confrontation entre les vues 
des juristes des << pa-ys de droit civil» et celles des juristes 
des pa-ys de common law, en nous apportant, en même temps 
quelques indications sur l'impression qu'ont retirée de cette 
confrontation des juristes qui, comme nos collègues de Tokio, 
planent assez au-dessus de l'ambiance des rivalités historiques 
entre comnion law et droit civil pour pouvoir faire figure cl 'ar­
bitres impartiaux. 

Je ne dissimulerai pas que je n'ai pas été mû par des motifs 
uniquement désintéressés en assumant spontanément, clans 
l'édition du Recueil Gény, une tâche de secrétaire de rédaction . 
Je savais bien que l'effort collectif des apporteurs de contribu­
tions pour scruter à la suite de Gén-y, au travers de la théorie 
des sources du droit, les relations entre la matière première du 
droit et ses produits façonnés, les étapes de la formation par 
degrés du droit positif, - selon la formule de Carré de Mal­
herg, - et le fonctionnement des divers rouages de son méca­
nisme de fixation en normes contraignantes, - et surtout leurs 
efforts, pour reconnaître et définir les liens qui rattachent 
le droit à sa subslructure de science sociale, seraient des effort~ 
tout aussi profitables à l'orientation que le droit comparé tra­
vaille à donner à la science juridique qu'à celle qu'a tnnt con­
tribué à lui imprimer Gén-y. Car j'ai toujours été convaincu 
que ces deux orientations sont inséparables. C'est un thème que 
.i 'ai développé dans l'un des volumes de la Bibliothèque cle 
l'Institut de Droit comparé cle L-yon - L'enseignement du droit 
comme science sociale et comme science internationale, tome 23, 
1928 - un thème que j'ai souvent repris depuis. Et je ne 
puis oublier que c'est clans un compte rendu de Méthode d'in­
terprétation et sources en droit privé positif, qui m'avait été 
demandé par Raymond Saleilles pour la Revue internationale 
de l'ensciancment (1900, II, pp. 218 et s.) que j'ai pour la pre­
mière fois défini - non pas en antagonisme avec les vues de 
Gén-y, mais comme un complément à ses vues, - le rôle que, 
dans une communauté internationale qui sent le besoin d'adap­
ter sa structure juridique à sa structure économique, le droit 
comparé est, - selon moi - appelé à remplir, comme instru­
ment de développement cl 'une armature commune entre les 
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droits nationaux et comme ferment de leur évolution dans rles 
directions communes. 

J'ai retiré des travaux, à l'assemblage desquels j'ai procédé, 
le profit que j'en attendais : une documentation fort étendue 
dans sa sphère géographique, où sans cloute il y a encore trop 
de trous, mais qui tiennent au degré actuel cl 'avancement de la 
recherche scientifique, dont les curiosités ne sont point encore 
aiguillées dans toutes les directions désirables. Et cette docu­
mentation concerne une matière - description des mécanismes 
cl 'élaboration des droits nationaux actuels, détermination de 
ceux des rouages qui en constituent la structure commune et 
de ceux qui constituent les particularités de chacun d'eux - qui 
forme l'introduction nécessaire à toute exposition cl' ensemble 
du droit comparé, et contient les notions élémentaires indis­
pensables à la compréhension de chacun des chapitres de cette 
exposition. 

Mais, si la besogne d'assemblage que je viens de remplir 
m'a procuré d'appréciables satisfactions en tant qu'usager du 
Recueil Gény, elle a été pour moi, en tant qu'éditeur, la source 
d'un remords. Ce remords, c'est de n'avoir pas réussi à tenir 
la promesse cl' en assurer la publication à la date indiquée dans 
la circulaire Capitant-J osserand-Michon . Les obstacles, qui 
m'ont empêché de la remplir, viennent d'une seconde préoc­
cupation qui, clans l'établissement du plan d'édition de ce 
Recueil, s'est ajoutée à la préoccupation d'en assurer l'homo­
généité de contenu. Nous avons cru, non sans raison, me 
semble-t-il, que, pour permettre aux diverses contributions de 
se soutenir les unes les autres et de fournir les bases cl 'une publi­
cation qui aît chance d'obtenir un large et durable classement 
dans les bibliothèques, il était indispensable de les fondre clans 
une même langue. Car trop peu nombreux sont les lecteurs qui 
ne risquent pas d'être détournés de la lecture d'une publica­
tion - surtout d'une publication s'étendant sur plusieurs 
volumes - par l'emploi alterné d'un certain nombre de lan­
gues. La plupart ne lisent guère que ce qui est écrit clans leur 
langue nationale ou dans la langue de contact international qui 
leur est le plus familière. 

Dans un Recueil cl' études en l'honneur de François Gény, 
la langue de publication ne pouvait être autre que celle dans 
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laquelle il a écrit son œuvre. Pour concilier ce souci d 'homo­
généité linguistique avec le souci d'étendre largement le cercle 
des collaborateurs, nous avions donc envisagé que les contri­
butions des auteurs parlant anglais, allemand ou italien seraient 
rédigées clans leurs langues maternelles, mais paraîtraient dans 
le Recueil sous la forme de traductions françaises. Nous esp{>­
rions qu'en limitant le recours pour l 'étab li ssement des ori­
ginaux des contributions à trois langues, clouées d'une large 
expansion scientifique, nous n'aurions pas trop de peine à en 
obtenir des versions françaises. Nous av i.ons fait preuve d'un 
excès d'optimisme. J'aurais clù pourtant prévoir les difficultés 
auxquelles j'allais me heurter. Car je les avais déjà rencontrées 
lors de la mise en train de la publication poursuivie, depuis 
1925, en une triple édition, alleman de, anglaise et française 
par les soins du Bureau International du Travail du Recueil 
International de /a .Jurisprudence du Tr-avm:l. J'avais pu me 
rendre compte alors combien il est difficile de trouver à 
l'improviste des traducteurs pour des documents d'ordre juri­
dique - et surtout des documents en relations avec des S)'S­

tèmes juridiques diHérents - parce que ce genre de traduction 
exige avant tout la connaissance du sujet traité clans les textes 
traduits. J'avais dû faire subir bien des retouches à quelques­
unes des traductions contenues clans le premier volume de l'édi­
tion française avant que ce volume fût en état d'affronter dé­
cemment l'épreuve de 1 'impression . Mais cet obstacle avait vite 
été écarté, pour les volumes suivants, grâce aux moyens d'action 
dont dispose une agence internationale outillée comme le B.I.T. 
J'avais, dès lors, pu croire qu'il était de ceux qui ne sont 
jamais insurmontables. 

Mais une maison d'édition privée n'a malheureusement pas 
les mêmes facilités pour faire face aux problèmes de traduction. 
Nous ne pouvions compler pour les résoudre que sur les con­
cours bénévoles de juristes français, disposés à participer par 
cette voie à l'hommage commun offert à Gény. i'lfais le nombre 
de ceux de nos collègues français, qui, ayant des dons de tra­
ducteurs, n'étaient pas empêchés, par l'urgence de leurs tra­
vaux personnels, rle les exercer au profit. du Recueil Gén)', s'est 
révélé moins grand que nous le pensions. Ce n'est que bien 
après la date ini tia)ement prévue pour l'envoi du Recueil à 
l'impression que nous a été procuré, par l'entremise de la 



PRÉFACE AU « RECUEIL GÉNY )) XXVII 

Librairie du Sirey, le fort précieux concours de deux jeune1:1 
professeurs de l'Université de Grenoble, qui sont l'un et l'autre 
les auteurs d'œuvres scientifiques de haute valeur, et qui ont 
bien voulu mettre leur science au service de la diffusion de la 
pensée de collègues étrangers. L'un, Albert Levet, a traduit avec 
une rare dextéri lé de main, la majeure partie du groupe impo­
sant des contributions italiennes, pendant que Mme Albert Levet 
traduisait avec la même fidélité ! 'une des principales contri­
butions allemandes. L'autre, Gabriel Marly, nous a fourni une 
version françai se de tout repos cl 'une étude du juge américain 
Joseph C. Hulcheson. J'ai trouvé aussi à Lyon, parmi mes 
collaborateurs de l'Inslilut de droit comparé, l'aide non moins 
compétente de Paul Baratier. l\fais ses occupations l'ont obligé à 

la limiter à la traduction d'une ëeule des monographies de 
langue anglaise. 

Pour le reste, c'est-à-dire pour la masse principale des 
contributions en langues étrangères, la Librairie du Sirey a dù 
s'adresser à de jeunes docteurs en droit préparant les concours 
cle nos agrégations de droit, - choisis parmi ceux qui ont donné 
les meilleures preuves de leurs aptitudes à la recherche scienti­
fique - mais qui faisaient à cette occasion leur première expé­
rience de la traduction, et la faisaient clans des conditions parti­
culièrement difficiles, en s'exerç:rnt sur des textes qui - comme 
les contributions en langue anglaise notamment -- mettent en 
jeu des notions, des inslilutions ou des termes juridiques diffi­
cilement familiers à d'autres juristes français que les spécialistes 
du droit comparé. 

Ce sont les difficultés de cette sorte, rencontrées au cours 
de leur travail de traduction, et soulignées par les efforts faits 
pour traduire des termes techniques intracluisihles en français, 
qui nous ont conduit à placer, sous certaines des contributions 
de langue anglaise, quelques brèves et discrètes notes d'éditeur 
- précédées du signe * - pour indiquer aux lecteurs, appar­
tenant aux pays de droit civil, Ir sens général de ces mots de la 
langue technique du comrnon law. 

Avec quelque conscience que ces collaborateurs, recruté~ 
parmi les aspirants à la carrière 1miversitaire, aient accompli 
leur tâche, et quoique, sur leur demande, j'aie revisé attenti­
vement les parties les plus techniques de leurs traductions, il 
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était inévitable que ces traductions ne rendent pas toujours 
exactement les nuances d'une pensée anglaise -ou allemande -
qui s'exprime parfois en un tour assez différent de celui de la 
pensée du juriste français. 

L'équipe de traducteurs réunie par les directeurs de la 
Librairie du Sirey n'était pas d'ailleurs parvenue à achever à 
elle seule la totalité d11 la besogne de traduction que deman­
dait la mise en état d'impression du Recueil Gény. C'est l'im­
primeur de ce Recueil qui a dû se charger de trouver des tra­
ducteurs pour les contributions restées en souffrance. Nous ne 
saurions trop remercier cette maison belge, ! 'Imprimerie 
Georges Thone de Liège, de l'aide décisive qu'elle a donnée au 
travail d'édition de ce Recueil en recrutant un personnel de 
traducteurs de la dernière heure qui a fait montre d'autant de 
rapidité que d'expérience. La hâte , avec laquelle il fallait 
accomplir leur travail , les a toutefois obligés le plus souvent à 
se borner à des traductions résumées ou des adaptations qui ne 
visent qu'à rendre la marche générale de la pensée de l'auteur, 
mais la rendent peul-Nre plus clairement que les traductions 
qui la suivent dans les détails de son expression. 

L'épineux problème des traductions n'a pu être définiti­
vement réglé que quand la Librairie du Sirey s'est décidée à lui 
donner la seule solution qui fut entièrement satisfaisante: en 
publiant, pour chaque contribution rédigée en langue étran­
gère, au-dessus de la version française , le texte original. 

Les retards causés par ces tâtonnements ont eu pour les 
apporteurs de contributions une série de conséquences fâcheu­
ses, dont je n'entends point décliner la responsablité, et pour 
lesquelles je dois présenter mes excuses aux intéressés. 

Les travaux, ici réunis, datent en général, de deux ou 
trois ans. Ils n'ont donc pu être tenus au courant des événe­
ments gui se sont produits et de la littérature gui est parue 
depuis cette époque. Nous avons pris soin de le rappeler par 
des notes placées en tête de ceux qui étaient plus étroitement 
liés au mouvem ent de l'actualité. 

Quelques-uns de leurs auteurs nous ont demandé de les 
leur retourner pour qu'ils puissent les remettre en harmonie 
avec ces changements de l'actualité et avec les modifications 
que ces changements ont entraînés dans leurs vues ou leurs 
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conclusions. J'ai dû systématiquement fermer l'oreille à ces 
appels. Car ces retouches - trop souvent promptes à dégéné­
rer en réfections ou amplifications - eussent nécessité des 
réfections correspondantes dans les traductions, et entraîné 
ainsi de nouvelles années de retard dans la mise en librairie du 
Recueil Gény . 

J'ai dît rester aussi hermétiquement sourd à la demande, 
formulée par un grand nombre de collaborateurs, que les 
épreuves de leurs contributions leur soient adressées pour qu'ils 
puissent procéder eux-mêmes à leur correction. La limite entre 
la chasse aux coquilles et la révision du contenu scientifique 
du texte à l'impression est trop fragile pour qu'il fî1t possible 
de déférer à ce vœu sans empêcher la publication du Recueil à 
la date actuelle. Ce n'est pas de gaieté de cœur, c'est parce que 
c'était une condition indispensable à l'achèvement de cette 
publication, que j'ai assumé seul la tâche peu récréative de la 
correction des épreuves, ainsi que les responsabilités qu'elle 
entraîne. J'ai cherché à faire face à ces responsabilités, en véri­
fiant quand elles m'étaient accessibles - ce n'a pas toujours 
été le cas - les références et les citations - spécialement celles 
des travaux d'ordre historique, - et en corrigeant celles des 
erreurs de dactylographie ou d'écriture sur le caractère des­
quelles je ne pouvais avoir de doute. Je n'ai même pas reculé 
devant les responsabilités plus délicates que comportait la cor­
rection de quelques-uns des travaux écrits en français par des 
auteurs habitués à s'exprimer clans une autre langue. Je n'ai 
pas hésité à y apporter les retouches d'ordre purement gram­
matical ou linguistique indispensables à leur compréhension, 
tout en cherchant à éviter de diminuer la spontanéité, le tour 
original ou la saveur d'exotisme cle la lettre matérielle du 
manuscrit. J'ai sans doute commis des malfaçons dans cette 
partie hasardeuse de la besogne d'édition. Mais elles auraient été 
probablement beaucoup plus nombreuses encore si j'avais laissé 
aux intéressés le soin de vérifier leurs épreuves d'impression. 

Il m'a fallu enfin, pour la même raison, écarter toutes les 
offres d'envoi de contributions au Fcstschrift Gény, qui me 
sont parvenues, sinon après la date de clôture initialement. 
prévue pour ces envois, du moins après les six mois qui l'ont 
suivie. Nous avons dô. faire toutefois deux exceptions qui s'imc 
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posaienl. L 'une, pour Félix Senn qui, en sa do uble qualité de 
doyen de la Faculté de clrnit de Nancy el d'organisateur des 
fêles de célébration du jubilé de Gény qui vont se déroul er à 
Nancy, ne pouvait pas être a bsent sur la liste des collaborat eurs 
à ce Recueil. L' él,ulre, pour Auguste Sirnonius. Il m'avait expé­
dié, clans le délai prév u , une contribution, dont le manuscrit 
s 'était égaré au cours des transmissions de Bâle à Lyon o u de 
Lyon à Paris. Au li eu d'une nouvell e copie de cette étude , qui 
ne se reliait que par des lien s ex téri eurs à la matière des sources 
du drnit, il a bi en voulu con sentir à nous la isser in sérer dan s le 
R ecue il Gény une conférence fa ite par lui à l 'Un ivcrs il é ri e Stras­
bourg cl qui louch e, d'un e façon fort pén étrante, au coeur m ême 
de l 'objet commun de nos éludes. Il n ous a rendu ai 11 s i un r<5c l 
service. 

La co nsidération de rapports pnrticulièrement ét.rnit s 
d'amilié ou de coopération de travail uni ssan t à Gény des col­
lègues , dont les travaux n e s'orien ta ient pas pour l'in stant vers 
les sources du droit, n ous avait obligé à ouvrir ce Recueil à 
quelques études, peu nombreu ses , qui ne se greffaient qu' a rli­
fi ciell em enl sur l 'obj e l commun de nos rec h er ches. Elles y 
marquent , en quelque se rt e, la liai son hi storiqu e entre les 
Mélang es du l)'pe traditionn el et le type n ouveau de S crilli in 
on.ore que n ou s cherchons à inau g urer. Mer ci à A ugustc Simo­
nius de n ous avoir permis de diminu er la visibilité de cc cord on 

ombilical. 
J e n e cloute pas que ces !rois volumes - que je puis 

appréc ier avec d 'autant plus cl 'o bj edivit é que je n'y ai appo rté 
d'autre con tribution qu e le travn il m a téri el du metteur en 
pages - n'intéresse nt un grand nombre de lecteurs. Le suj e t 
qu'ils trai Len l es l sans clou le cl 'actun lit é . Car il a été choisi éga­
lement par les organisateurs du Congrès Intern ation al de Drnil 
comparé cl e 1932 comme ob;jet de la première des qu es tion s 
mi,.es à l'ordre du jour de sa Sec tion g·é nérale , et par l ' Jnsti­
tut Interna tional de Phil osophie d11 Droi t et. de Sociolo~rie juri­
dique comme l'obj et uniqu e des délibéra tions de sa première 
Session en 1933. Le secrétaire généra l de ce t In st itut , 
Georges Gurvitch, nous a devancé clans la nuhlication des tra­
vaux de celte première session , travaux qui forment le premier 
volume - parn en 1934 sous ce titre : Le pro/Jlèmr des sourcrs 
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du droit positif - de son Annuaire. Mais nous avons à notre 
lour, devancé le secrélarial général du Congrès international 
de droit comparé de La Haye dans la publication des rapports 
consacrés à celle matière. J'ai donné une analyse des discus­
sions auxquelles ces rapports ont donné lieu dans un récent 
volume des Annales cle l'Université cle Lyon (Droit-Lettres, 
Fascicule 45), intitulé: Le congrès inlemational de clroit com­
paré cle 1.932. Les travaux de sa section générale. J'ai tout li eu 
de penser que les rapports eux-mêmes ne larderont à paraître 
dans le lome II des Acta de l'Acaclé,nie lntem ationale de Droit 
coniparé. Enfin une fort active publication qui, depuis 1931, 
fait paraître régulièrement ses deux volumes ( ou cahiers dou­
bles) par an, les Archives cle Philosophie du clroil et cle Socio­
logie juridique, a fait des sources du droit l'un des principaux 
objets - sinon le principal objet de ses recherches. 

II y a là tout un ensemble de publications récentes sur les 
sources du droit , paraissant non seulement dans la même lan­
gue française, mais aussi dans la même maison d'édition - la 
Librairie du Sirey - clans lesquelles le Recueil Gény trouve son 
encadrement naturel. Aussi ferons-nous de fréquents renvois 
à ces puhlicatio11s apparentées clans les pages destinées à assem­
bler el présenter les mon:ographies groupées clans chacun clei­
volumes, parti es et litres de ce Recueil. 

Edouard LA'.\mE nT. 





[1] 

L'une des principales difficultés et cles causes de malentendus 
qu'on rencontre dans l'étude cles sources du droit vient cle ce que ce 
terme cc sources clu cirait » - comme le mot clrnit lui-m,ême - est 
pris en des acceptions fort diverses. Le prnfesseur Seiitiro Ono ouvre 
sa contribution à l'étude des sources parUculières cil!, droit pénal 
- contenue dans le tome Ill de ce Recueil - en rappelant que cette 
même expression couvre cle son étiquette trnis notions bien dis­
tinctes : l O sources du clroit cc clans le sens métaphysique, ou si l'on 
préfère philosophique du mot», c'est-à-dire cc l'essence ou l'idée 
suprême clu droit »; 2° sources du droit cc dans le sens historique », 

c' est-à-clire les corps cle droit antérieurs ou étrangers qui ont fourni 

lrnrs apports de prin cipcs et de concepts jnridiques à tel ou tel des 
systèmes juricliqiws nationaux de l'heure présente ; 3° les sources 
clu drnit positif, entendues comme l'ensemble cle procédures, de 
mollles ou cle matrices par lesquels les corps de droit actuels arrivent 
à clégauer et formuler les éléments constitutifs de l'ordonnancement 
juricliqlle . 

Cette classification tripartite des significations clu terme cc sour­
ces dn droit » n'est certes pas la seule. Nous en rencontrerons 
d'autres le long de la rnute. Mais c'est celle-là qui présidera à la répar­
/;ition des études offertes à François Gény entre les trnis volumes de 
ce Recueil. Celles où les sources dti droit sont envisagées unique­
ment par le troisième point cle vue - le point de vue cle la technique 
actuelle du droit - formeront la matière des deuxième et troisième 
volumes . Nous grnuperons, clans ce premier tome , les contributions 
qui se réfJrent principalement à l'un oii l'autre des deux autres 
aspects de la théorie cles sources clu droit - l'aspect théorique on 
l'aspect philosoph iq11c. 





1-'HEMIÈI\E PARTIE 

CONTRIBUTIONS A L'ETUDE DE L'HISTOIRE 

DES SOURCES DU DROIT 





Contributions à l'étude de l'histoire 

des sources du droit 

[5] 

Ce titre indique qu'on ne doit s'attendre à trouver ic i, ni une 
description d' ensemble d11 rôl e qu'ont tenu , dans les diverses phases 
de l 'histo ire co mpara tive du dro it , les divers modes ou instru111ents 
de dégagem ent ou d' élaboration du droit , ni m ême un e vue syn lhéti­
q11 e de la marche de formation des grands systèmes juridiques histo­
riques, dans lesquels la ci vilisation juridique occ id enta le a puisé la 
plus large part de son fonds de données trad itionnelles . 

Ce qu'on nous appor te-c'est ce que nous escomptions, et nous ne 
souhaitions pas davantage - c 'est une sé rie d'études monographi­
ques, de sondages isolés et limités sur des pain ts encore insuffisam-
111 en t reconnus et éclairés de l 'histoire des sources de ces corps de 
droit hi sto riques qui ont été les ancêtres et les éducateurs des nôtres. 
Elles étaient nécessa ires - mais elles su ffi sa ient - pom marquer les 
~ervices et les lumières que la méditation de ces enseignem ents du 
passé peut fournir aux techni ciens d11 clrnit pos itif modern e, pour 
mieux comprendre le fon c tionnem ent d' ensem ble du mécan isme 
d'él aboration de leurs droits na tionaux et le _j eu r espectif de cha­
cun e des pièces de ce m éca ni sme. 

Que bon nombre de ces contribu ti ons , - groupées dan s un 
litre premier, - a ient été consacrées à l 'histoire du droit r omain, 
c 'est ce qu'explique ai sé m en t la situa ti on de m aison-mère, qui appar­
tient au droit roma in par rapport à l 'r nsemble des droits nation:rnx 
actuels de l'Europe contin entale - dont l 'attraction a d'aill eurs 
débord é sur d'autres contin ents - que les anglo-am éri cains quali­
fi ent fort justem ent , pour l 'opposer à lem common law , de civil law 
ou roman law . 

Dans le prem ier ch apitre de ce titre I notre vénéré m aître, le 
prnfesseur Cha rl es Appl eton . fait r essortir par 11ne étud e su r Le 
culte des an cêtres, source permanente du. droit en Asie, et du droit 
ancien à Rome. la place occ upée pa r lrs reli g ions parmi les sources 
naturell es 011 primaires du droit. Pl ace prédominante à ce point , dans 
les premi ères phase;- de l 'hi stoire d 11 drni l. qu e le droit ne se détache 
pas encore de la relig ion , et qui reste encore plus ou moins marquée 
dans ceux-là même des S\'Slèmes jmidiques contempora ins qui affi ­
chent le plus haut em ent la vo lonté de se laïc iser. (C'est ce que mon­
treront notamm ent , clan s les publica ti ons du Congrès International 
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de Droit comparé de 1!132, les rapports gén éra ux d e \1.\1. Hen é \fau­
ni er, .J a rra et Ba daoni s ur Les rela/,i ons historiques cl ethn ologiqu es 
des religions et dll droit. ) 

Da n s les c ha pitres Il e t III de ce m ê m e tit re , Pa ul Co llin el e t 
F ernand de Vissch er Lo 11 c he n t a u cœur m ê m e d e la 111 a tièr e d es sour­
ces form ell es du dro it. de ses procéd és techniques d 'é la bo rati on , l'un 
e n d émontrant que 1 'ac t.ivit.é intell ectuell e d es j11ges a exe rcé b ea u­
coup plus d' action , qu'o n n e le pen se communé m ent , cla ns le déve­
loppem ent clr la juri s prncl en ce romaine, l'autre en exposa nt ses vu es 
s ur les orig in es e t l 'expli ca ti on hi s torique du << rôle vé ritabl em ent 
extraordin a ire n tenu da ns la form a ti o n du droit rom a in par cette 
form e o ri g ina le de la doc trine qu'a été l 'autorité acco rdée aux con­
s ulta tion s d es prudents. 

Au premier a bo rd la qua tri è m e des m onog ra phi es de ce tit.rr I 
- ce ll e où Luc ien Mich on comba t l 'inte rpréta li o n donn ée pa r 
Pflueger a ux mols libram, primam poslrcm amqu.e de la formul e de 
la ne.ri lib erall'.o - pourrait sembl er b ea ucoup plus extéri eure à la 
m at ière des sources du droit.. Ma is on s'apercevra vite, en la li sant , 
qu 'ell e es t d estinée à m ontrer que. m êm e clan s les ph ases r e la tive­
m ent les plus an c ienn es d e l' évoluti o n du droit , les d onn ées d 'ordre 
éco no miq11 e ont ten11 pa rmi les sources prima ires ou n a tu rell es du 
dro it , un e pl ace qui , q11 o iq11 e m oin s apparente, n'a pas é té e n r éa lité 
m o ins considé rabl e que cell e occupée par les données reli g ieu ses . Il 
en r essort que . m ê m e da ns la Ro rn e a nc ienn e, les m anipul a tions 
que l 'Eta t a fait subir à la m onna ie ont eu , sur la pra tique du droit 
p rivé , d es ré perc uss ion s peut ê tre plus pro[o ncles e t plus durables 
que cell es que nou s vo_yo ns surg ir des m a nipula ti on s de leurs r égimes 
mon éta ires a uxqu ell es se so n t li vr és, d epui s la fin d e la g ue rre mon­
di ale, un s i g rand n ombre d' Eta ts . 

L'é tude , qui clô t. cc prem ie r titre, ce ll e d e F éli x Scnn , s'attaqu r 
enfin i'I l'un des p o int s de so u d ure entre l es so urces prim a ires ou 
n a turell es e t l es so 11rces seconda ires ou fo rm ell es du droit . E n sui­
vant , a n travers des dive rses phases d11 droit ro ma in , les o ri g in es 
e t les vari a tio ns d e la notion de bonn es m œ !lrs, en déc ri vant com­
m ent ell e es t passer de so n rôle primitif d'in s trumen t de m a inti en 
d es r ègles d r rn nrl11il e incliviclu r ll e - assurant. les vertus propres de 
la v ie ill e c i Yil isa t ion roma in e - à des a spi ra ti on s de m ora le. à la 
foi s plu s universa li s tes e t m o in s co nc rètes, il no us a ide i't comprendre 
le ph énom è ne invr rse a 11qu r l no us ass istons: cornn1 ent et p ourquoi , 
na rmi les deux no ti o ns acco upl ées p a r le C:: ocl e c ivil fran ça is comme 
des sœ urs-sia m o iscs. - les bonn es m œ ur,; e t 1 'ordre publi c, - la 
seco nd e a pri s le pil s s11r la pre mi èr e. l'accentuai.i on cl a ns les b onnes 
m œ 11rs se tra ns po rl;inl de l' élé m ent m o ral sur l' r lé m ent d'o rd re éco­
nomique et poli1iq11 e. pa r l 'e f'frt de la m ê m e évoluti on qui a pro­
voqué le vas te d éveloppe m ent de la n o ti o n an g la ise de la p11blic 
policy. Il n o us re nd pl11 s s·1 is issa bl e l 'évo lutio n - in ve rse à cell e du 
droit romain - q11i , penda nt e t d epui s la g ue rre a fa it passe r , en 
All em agne, la préémin e nce - comm e in ,- trum ent d e réa li sa ti on judi-
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cia ire des exigences de l 'équité - de l 'article 138 du B. G. B. 
( re l'léta nt la conception des bonnes m œurs du droit de Justi ni en ) 
ù l'a rticl e 242 qui , en obligeant le débiteur ù remplir ses prestations 
comme l 'ex igent Treu und Clauben mit Rucksichl ouf clie Ve rke rs­
sitte, a propagé une notion économique des bonnes m œurs du com­
merce soc ial. 

Les deux monographies, groupées clans le tit re JI , touchent aux 
sources d 'un autre grand système juridique - le droit canonique -
qui n'a certes pas exercé sur la formation de nos droits continentaux 
une influence inféri eure à cell e du droit romain , qui a m ême exercé 
sur eux au moyen âge un e influ ence plus généra le - ca r elle s'est 
fa it sentir auss i fortement , peut-être plus fortem ent sur le droit 
anglais que sur celui des pays de cc droit c ivil », et a même légué au 
premier des institutions comme l'exécution testam entaire et l'admi­
nistration de succession - Executors and Adrninistrators - qui ne 
se sont pas final em ent accl im atées - au moins sous leur form e 
canonique - cl ans les pays de cc droit civil ». 

Une seule de ces contributions - celle de Gabriel Le Bras, La 
doc trin e, so,,rce cl es collec tions canoniqu.es - est réell ement un e 
étude d 'o rdre hi storique qui , d'aill eurs , par sa comparaison avec 
les donn ées de l 'a ncien droit romain , - du jus civile développé par 
l 'interprétation pontifi ca le - et surtout avec l 'histo ire du droit mu­
sulman et de nombreux droits orientaux, projette la lumi ère sur les 
ca uses pour lesqu elles la doc trine a cessé de figurer clan s la plupart 
de nos systèmes ;juridiques actuels parmi les sources form ell es du 
droit et sur le rôl e qu' elle peut encore aspirer à jouer . 

La seconde contribu tion - cell e de A. Van Hove , Sources et 
règles d'interprétation en droit canoniq11e - e~t une étude de droit 
actuel. Ell e se m eut même clans le cadre d'un e codifi ca tion rela­
tivement récente du droit ca nonique : codifica tion entrée en vigueur 
en 1918. De ce chef, les vues qui y son t exposées sur les m éthodes 
à sui vre pour l'interprétation des textes de la dite codifi ca tion deman­
dent à être rapprochées de cell es de Gény sur l ' interpréta ti on de nos 
codifi ca tions nationales , et auraient peut-être clù trouver place cl ans 
le chap itre du secon d volum e, consacré à la loi. Mais il nous a paru 
préférable de rapproch er ci eux travaux poursuivis l'un et 1 'autre clans 
le m ême champ du droit canonique. 

Sous ce tt e trois ièm e rubrique: La coutume, la ju.rispnidence el la 
doc trin e comme sonrcl's des anciens droits occidenta.11x, il eut sans 
cloute été log ique cl e placer le trava il de i\Iiloslaw Sti eber sur Le j11g e 
pénal comme lér11:slateur , qui suit prin cipa lement le développem ent 
du prin cipe de l 'a rbi tra ire des pein es cl ans l' ancien cc droit commun 
pénal n, et surtout clans l 'hi sto ire comparée des droits autri chi en et 
fran ça is , et l'a rti cle de Gutt ericlge sur Lorcl Mansfield , juriste com­
paratiste, qui retra ce un e page décisive de l 'hi stoire du droit angla is . 
. \[a is , à la réfl ex ion. nous n'a vans point cru pouvoir séparer ces con­
tributions , la première du chapitre consacré aux sources du droit 
pénal , la second e du chapitre réservé à cell es du droit. commercial 
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dans le troi sième volume de ce recueil. Mais nous avons rangé dans 
cette parti e du premier volume : 1 ° une étude de Max Radin : La 
censure cles cou l11,m es, qui suit, depuis ses origines, au travers de 
l'histoire du droit anglais, jusqu'à ses applications modern es, l'un 
des élém ents les plus intéressants de la théori e romano-canonique de 
la coutum e : l' exigence de la 11 rationalité >> de la coutume ; ce di gne 
pendant , dans l'histoire du contrôle des tribunaux sur la validité de 
la coutume, du contrôle exercé de nos jours par les cours de justice 
américaines sur la validité constitutionn ell e des lois pa r la voie du 
11 standard of reasonableness n ; 2° un travail de Jul es Valéry : Com ­
m ent s'est formé e la théorie clc la personnalité civile cles sociétés com­
m erciales , qui ne se rattache qu e par des liens peul être un peu plus 
cl istendus à 1 'histoire générale des sources du droit occidental, 

Nous aurions pu enfin ranger sous ce troisi ème titre la contri­
bution - en majeure partie d'ordre historique - du professeur 
américain Fuller sur les Legal Fictions, Mais , par le but de ses 
démonstrations, ell e rentre encore plus clans le ca dre du seco nd 
volume, 

Enfin un derni er titre marque la pla ce qui - à côté de l 'él11de 
des sources autochtones ou internes - doit , cl a ns une description 
d 'ensembl e du m éca nisme de formation historique des divers corps 
de droit. revenir à l'anal yse des phénomènes d'imita tion ou d'inter­
pénétration se produi sant entre cos corps de droit, Ils ne se rencon­
trent pas seulement en abondance dan s l 'histoire ancienne des 
peupl es de ] 'Orient et clan s celle de la Grèce, de la Grande Grèce , 
m ême de Rom e, Il s se retrouvent aussi nombre11x , et plus aisés à 
sui vre, dan s toutes les phases de l'hi sto ire de l'Europe occidentale ; 
à l 'époque francque, clans les emprunts que lrs monuments écrits 
des droits de race germanique se sont fait les uns aux autres ; au 
moyen âge avec la rena issance du droit roma in , la diffu sion de ville 
en ville de chartes-types et de droits municipaux , la transplantation 
du droit féoda l dan s les établi ssements des croisés en Ori ent , la subs­
titution progressive aux coutumes anglo-saxonnes, pendant les deux 
siècles qui en Angleterre ont su ivi la conquête norm ande, de cou­
tumes importées de Fran ce qui , en s 'acclim atant et s'adaptant au 
terroir anglais, ont formé le point de départ de la culture jmidique 
supra-nationale rival e du 11 droit c ivil n, le common law ; et même 
jusque clans les temps modernes par la voie de réce ptions ou d'imi­
tations de codifi cations juridiques, comm e celles de la France , l'All e­
magne ou la Suisse, C' est sous cette derni ère forme que s 'est produite 
- que continue à se produire sous nos yeux - la pénélra tion dans 
notre communauté de culture juridique occid ental e de peuples qui 
ont lon gtemps vécu sous d' autres civili sa tions :juridiques , Tels -
dans la seconde moitié du x1xe siècle - l'Egypte avec sa 11 Réform e 
judiciaire n et le .T apon avec les em prnnts success ifs aux codes fran­
ça is , puis aux codes allemands , rnppelés cl ans le tome 2 de ce recueil 
par Naojiro Sugiyama, Et tell es encore, depu is la [in de la guerre, 
la Chine avec ses codifi ca tions vi sant , selon les m ots du présid r nt 
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du Yuan lég islatif , llu-Jl a11-\lin (( à s' in spirer des principes que la 
science juridique modern e ( ci 'Occident) géné rali se de plus en plus 
à la surface du g lobe», ou au ssi la Turquie avec l'introduction aux 
alentours de 1926 d'une série de codes d 'es prit occidental , et notam­
ment d'un code c ivil ca lqué sur le code c ivi l el le code des obli ga tions 
suisses. 

C'est ce derni er phénom èn e de réception , celui dont la Turquie 
vient d 'être le th éâtre, qu' évoqu e et décrit l'un e des deux con tribu­
tion s réunies sous ce titre 4: la contribution des professeurs Ebu lul a 
et A. Samin: Le passage des sources an cienn es au.1: nouvell es sources 
du droit privé turc. 

L'autre - l 'é tude de Ge nnaro Manti sur les Sources fran çaises de 
la législoUon nna evinc - tra it e à fond un chapitre de l 'hi stoi re des 
sou rces du droit clan s le sud de ! 'It ali e, qui fi g ure parmi les su ites 
d ' un phénomène de rn ème nal11re qu e celui qui a frayé les vo ies à la 
naissa nce du common low angla is : réceptions ou infiltrat ions de 
droits n ormand et angev in hors de leur terroir d 'o rigine . 

Nous n e nous cli s~ imul ons pas toutefois qu 'ell e rentre plu s lar­
gement clans le ca cl re de l 'hi stoire des som ces ex ternes - c 'est-à-dire 
des m onum ents - que cl ans celui des sou rces intern es - c'est-à-dire 
de la nature et de la constitution propres de cha cune des sources du 
droit. 
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SECO :\DE PAHTI[ 

La place des sources du droit 

dans la théorie générale et la philosophie du droit 

Les 111 011og raphi es ra ssernbl ées da 11 s ce lle seco nd e pa rl.i e l'a rm ent 
un e11 sc 111ble beauco up plu s ho111 ogène que ce ll es dont se compose 
la parti e his to rique de ce volum e. E ll es ouvrent auss i un l.our d 'hori­
zon plu s général ou moins l"ra g 111 c11laire , sur le ce rcle de pro bl èm es 
auquel ell es se rcli cnl : les prnbl èmes so ul c1és pa r l 'exa men des 
as pec ts philosophiques cl soc io logiqu es de la malièrc des sources du 
drnit e l. la délermin a Li on de la place qui lui revi enl cl a ns la << théorie 
gé néra le clu droit ». Ell es sonl. a uss i en rapports plus él.ro iLs el. plus 
ro n I in 11~ a vcc 1 'o b_j cl. csscn Li e! de cc Hecuei 1 : la m éthodologie de 
l'inl crprélalion el la recherch e des sources des d roil.s pos itifs clu 
l.c1nps présr nt. 

Au cours drs cl isc uss ions, au xcp1 cl les la pros pcc l io 11 de ce dcrn ier 
champ cl' ét1Hlc ;; donna li c11. au Cong rrs lnl r rn a li o na l de Droit co m­
pa ré de l\l.12. cla11 s :-sa src li on gé né ral e. ( 1. le co 111plc rendu que 
nous r n arnn:s donn é cl a ns lrs l11111 0 /es de l 'U niversité cl e Lyo n , fasc i­
cul e ,Ji:\ , Droil-Lr ltres , pp. lô- 37), un e voix s'éleva pour faire re mar­
qu er que les di1 r rgr nccs de vues , que l 'on pouvail. re lever dans les 
concl usions des rapport eurs ou cla ns les inLervenlions des congrrs­
s is tcs, ri squa ient for! de dcme11rcr in solubles la nt qu e les inl erlocu­
tems nr se scrairnl pas mi s d' acco rd sur ln sig nilï ca lio n préc ise de 
no tions fondamental es. !ell es qu e la nolion gé né rale cl e « droit>> 
r i: s11rl out la noti011 s péc ial e de « droit positif». Entend ez-vou s cl one, 
11ous cli,-a il-011. sur le conl enu exact à pla cer sou s ces ci eux -vocables 
avanl. cl'cssa ver de vou s enl endre sur l'éiabli ssem ent cl c la li s te el de 
la hi érarchi e clrs sources du dro it, positil'. 

l\ou s ne co nl es lerons ce rt es pas l'opportunit é de re l. a verl.i sse­
m ent. Il sembl e de Ioul e év id encr que. pour arriver à un e délïni­
ti on comnrn11 e des sources du d ro it. il faudrait pouvoir partir d'un e 
dMinition comrnun e du dro it. pos itif et mêm e du droit sans épi­
thète . Je ne cacherai pa ~ qu e, perso11n ell cmr nt , ;je cloute qu'il so it 
poss ibl e d 'arri,er en ce~ 111ati ères ù des cl éf'init.i ons répond ant t1 l ' iclra l 
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habilue l de la d é[inilion : des définiLions comp lètes, ferméeg, rigides, 
valant pour Lous les temps et pour tous les lieux . .l e sera is plut.ôt 
tenté de penser qu e la vieille maxime : omnis de/initio in jure pcri­
culosa cs l peut è tre aussi util e à m édi te r pour les lrarnill eurs des 
sci ences soc ial es qu'elle le fut à Horn e pour les plaideurs appelés 
à s il11 er leurs pré lention s judic iaires da ns la phase de la procédure 
devant le magislrat. E l je crains que, dans Lo us les co111partim ent s 
du droit, - e l rnème dans sa t.héorie gé nérale - opè•rent avec la 
même puissance les ca uses qui ex pliquent la co nstatation - l'a it.e 
par Paul Cuche clans l'une des monographies du troisième volume -
qu'on n 'a pas encore pu trou ve r un e bon ne d éfini lion - 1m e d é[in i­
l ion uni verse ll ement acceptée - de ce lle nolion rn a it.rc:sse du droil 
pé nal qu'es t la 1101.ion de c rim e . 

. \la is a lors 111ê rn e que les rec h er ch es l'a it.es dans ce tt e direction 
ne pomraient aboulir qu'ù des clé l'inili ons de carac tè re puren1e11l dcs­
c rip lil' , e t n e déc rivan t les é lém ents co ns lilutil's cl les conlours de ces 
notions qu'ù la lumi ère et clans le cadre d e l' é tal ac tuel de notre 
c ivili sa tion, ell es n' en fournirai ent pas moin s de précieuses clirec lion s 
- el m êm e des clefs indi spensab les - pour la conduite de le urs 
é tud es Lechniqu es i1 ce ux-l à mèrncs qui - comme l' éd it eur de ce 
ncc ueil - ne portent pas leurs nies at1 dclù de l ' horizon des droits 
po,- iti[s acl1ielle rn enl en viguem et. born enl les plus exlrê111ef; de 
le urs ambil ion s ù péné trer la sl rn c lurc el le [on c tionn e111 e nl de leurs 
mécanismes d 'é labora tion a in s i qu'à suiHe ou r econnaître les l.ra11s­
formalions qui se produisent ou se préparent, ù l ' h eure présente , 
clans l e jeu effecLi [ de ces mécanism es. 

Enlre eux et ceux qui poursuive 11L ces inves ti ga tion s s up éri eures 
dans le domaine d es origines et des finalit és du droit, il é ta it clon e 
n atm el que s'é tab lit ! 'union et ! 'ém ulat ion po ur célébrer l'œ uvre 
puissante d e François Gény. Et cela d'auta nt plus que les grands 
livres de Gény, le second encor e plus que le premi er , ont fa it sentir 
toul aussi l'orte ment leur rayonn em ent s ur la philosophie du droit 
que su r la m é thodologie du droit positif. 

Tl faut bien reco nnaît re , q 11 'avant l 'inqmlsion s ubi le donnée , au 
tourn ant des x1xe et xxe siècles , pa r les travaux de Gény et de ses 
émules, la philosophie du droit ava it - sauf de rares exceptions 
ca ntonn ées p ou r la plupart dans la sp hèr e des Universités catholi­
ques - cessé d'attirer la c uriosité des juri s t.es frança is, alors qu' elle 
conse rvait un Lerra in de culture favorabl e, soit dans les pays de lan­
gue allemande, où le déve loppement rl e ce lle bran che de litt éralnre 
a provoqué de bonn e h e ure la naissan ce d'organes cenlralisaleurs, 
tels que l 'A rchiv fiir Rechls- und WirlschC/flsphilosophic, so it en 
Itali e où Giorgio ci el Vecchio a donn é une act ivité e t un rayonnem ent. 
croissants à sa Rivista lntcrna lionC/le cli Filosofia clcl Diritlo. L'exem­
ple de ces r evu es all emand es et itali enn es a provoqué a ussi la forma­
tion , d epuis la guerre , en d'autres pays d'organ es spécialisés dans 
l'étude de la philosophie du droit 011 des disciplin es connexes, comme 
la Revue lnternalionale clc la Théorie c/11, Droit , c réée par .Taromir 
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Secll acé k so us le pa tronage d e Dug uit , Ke lse n el , vey r , e t p ub li ée pa r 
lui ù Brno . 

Le ré veil du go ùt d es rec h erch es d e p hilosophi e du dro it a pris 
so n po int de dé pa rt e n F ra nce cla ns le m o u vement d e ré vi s ion cri­
t ique des m éth od es de tra va il et des notions fonda m en ta les du droit 
pos itif c réé par les oeuv res rn aHresses de Gé n y, Dugu il. et Ha t1ri o11 , 
ain s i qu e pa r les p én étra nt es critiqu es d es b ases traditi onnell es de 
leurs di sc iplin es, a uxqu ell es se so nt li vrés, soit s ur le te rra in du droi t 
publi r , d es m aHres tels que Ca rré d e \[a lbe rg, soit sur le terrain d11 
d ro it priré. des p enseurs te ls q u'Ern manuel Lév ~·- Tl n' a abouti que 
plu s ta rdi ve111 ent qu' e n All e m agne, en Au tri ch e, en It a li e, ou e n 
Tc hécos lo rn q 11ie, à la co ns lilulio n d' o rga n es perm a n ents d 'é tu de et 
de diffu s io n d e la philoso phie dt1 dro it . E t c'est p e11t-ê tre la lenteur 
d e ers o rgan es li se constitu er qui leur a pe rmi s de s'é tablir s ur d es 
ba:ses plus am pl es e t avec un e s tru c ture pl us r ée ll em en t in terna ­
tio na le. Ces in st ru me n ts int ern a ti o na ux d' entretien et développement 
de la c ul ture d e la philoso phie cl11 d ro it so n t nés de l'ini tiat ive 
pa l ienl e de Geo rg·es Gur vit c h , g râce a u p a tron age et à l'aide d e 
Lo 11i s Le F ur : l ' un , les Al'chivcs cle f) hilosopl1ie r/11. dro it et de socio­
loo ic ju,-icl iqu c en Hl3 1, e t le secon d , l'I nstitut l nlenwlional clc Phi­
losophie clu !Jl'oil et c/e Socio logie Juridi que, en 1933, q ui , dès le 
délrnt , s'es t co ns titu é sa pub licat ion propre , son A1111 11.aire. 

C 11nil c h a p rocla m é co m b ien ava it é té déc isive l'act ion de la 
p rc llli ère h eure que Gén y a exe rcée sur ce r éveil de la c urios it é 
phil oso pliiq11 e c h r z les juri s tes fra n ça is, e n me ttant au seuil de la 
p re n1i ère d e ces d eux p ubli ca ti on s un e é lud e d u m aî tre sur Lo 
nolion clc droit en Fra nce . La r eco nna issa 1i ce de ce tte act ion es t de 
n o uYea u m a rqu ée par le n om b re e l l'imp orta n ce des contribu t ion s 
qui , clan s ce t h omm age de jubil é, o nt é té tirées du ce rcle de la 
philoso phi e d 11 d roit c l des di sc ip lin es à ell es appa r en tées . 

Ces contributi o n~ ,.e ra ngent en troi s groupes . 
U n p re mi er g rou pe - 1 il re 1 - tra it e des o ri g in es et des fo n ­

de m ent s du d roit. Le droit pos ili[ est-il un e c réa ti on d e l'E ta t et de 
ses o rganes et , pa r co nséquent , n e p eul-il y êtr e soumis q u e p ar la 
volo nt é de ces o rga n es, par l' e ffet d'une (( a u tolimita tio n 11 d e sa 
p ui ssa nceâ Si o ui , les o rganes in ves ti s d e la mi ss ion d e fa ire les 
lo is sont-il s les se ul s pa r l ' int erm édi a ire desquels il p ui sse cr éer 
o u fix er les r ègle:- d e droit :i Ou le dro it a -t-il un e ex istence indé­
p enda nt e de l'E tat , so it to taleme n t , so it pa r tiell emen t, et t ire-t-il 
son a ut o rit é , 0 11 un e pa r t ie d e so n autorit é, d'a u t res sou rces que 
l' é ta bli ssem en t par la pui ssa n ce p11bliqu e :i L 'élém ent d'aptitude à 
être im posé pa r la co n tra inte sociale - ou la c royan ce à cette a p ti­
tud e. - qu'o n fa it habitue ll em ent en trer da n s la dé finiti on du droit 
pos itif. peul-il venir d 'autres sources ou d 'a u tres forces soc ia les que 
cell es de l'E ta t:i Et alor s lesq u ell es. Ce son t ces p robl èm es, e t 
d' au t res de m êm e sorte q u' env isagen t - en en suivant les consé­
quen ces pra ti q ues e t en se r eli ant a insi a ux é tudes d u to m e II - l es 
cinq tra vaux g roupés cbns le litre 1 : ceux cl ' Ern st Belin g sur La 
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science c/u clrnil , sa fon ction et ses limiles, cl ' I-Ie rmam1 .l a hrre is s ur 
Le droit , d e Kar l \ Vo l[[ s ur La n otion de droit , d e Ca rré d e i\la lberg, 
Réflexions très simples s11r l'objet de la science juridiqu e, éc ho cle 
lon gs e t pé nétrants t. ral"a ux :-;ur l' Etat et ses rapport s avec le droit 
ù l 'o ri g ill a lit.é e l la ha ul e probil é d esqu e ls 1111 g rand nomb re d e ;;es 
co ll èg ues 0111. r e ndu récemm e n t hommage par la pub li ca ti on d es 
Mélanr1es Ca rré ri e ,\falberrJ ; et enfin un e é tude d'Aug usle Simonius 
su r Le problèm e des sources r/11, droil qui , tout e n exposant cl e~ 
vues n e uves s ur les co 11cli1ions clan s lesqu ell es s'é tab lit la l'orce con­
tra ignante du droit p o;; ilif - q11i l 'ont l'a it ran ger so us ce litre -
e n dégage, en ce qui co ncern e la li s te e t la hi éra rchi e des sources 
cle ce dro it pos itif d es con cl us ions q11i en l'o nL un e f'o l'I utile inlro­
du c tion aux prob lèm es é tudi és da ns l e tome II. 

Le litre Il est con sacr é a u problèm e d e l 'ex is len ce o u la non­
ex is ten ce cl' 1111 droit n a turel qni , s itué au -dessu s d e;; co rps d e droit 
positif, les domin e e t impose, ou pui sse pré le ndre i't imposer d es 
bo rn es à leur liberté d e mouve m e nt. 

L'id ée cl11 dro it nalnrel a jo 11 é , clan s d e 11 omb re11 ses plw srs cle 
l 'évolu tion d o la p e n;;ée juridique , un r ô le qui en fa it un d rs c ha ­
pitres les p l11.s in1 po rl a 11t s c l l r;; pl11 s Yiv::i nh cl e l 'hi s loi rc cm 11pa ­
ra li vo du dro it. Ses o ri g in es, sr;; dévcl o pJH'mcnls , srs tran s forma­
ti o ns , et sa s ig nifi ca li o n ::icl uell c ont l'a r m é l 'o b je t d' inlérrssn nl cs 
é l.11Cl os soc iolog iques. no lammen l dans les 1lrchives ri e p/1iloso11l11:e 
d 11, droit (v. a nn ée Hl:13 , cahi ers 3 e l 4- , les arli cles de ncn é IT11b ert, 
Conlriblllion à l' ét11 dl' sociolor, iq11 e ries oriqin cs rll' la not,io11 de 
droi t 11al11rel , pp. 91-l:'i8 c l Geo rges ,\ill r l . IJ1 sir111ificalio11 mél/10-
dolor,ique rie l'idée du rlroil 11al.11rel , pp. 20-:'i ·I. a nn ée 1934, cahi rrs 
1-2 , Gas lo n ni ch a rcl. Le clrnil 11at11rcl cl, /r, 11l1il osophil' <les vale111· s, 
pp. 7- 24 r i N. N. Alcxi ov, Le rlrn il. nal 11rel , pp. l 35-1Cî4 ) . .\f ::i is lrs 
pré tenli o ns amb it.i euses d e ce ux qui. de Gro liu s e l Puffenclorf :i11 s­
q 11 '::i ux d e rni e rs lh éo ri c iens cl e l'école du drn il nal11 rel , o nl rnulu 
en l'a ire so r t ir un s _Ysi è rn e d él::i ill é d e droit , cl c va leur p erm::in ente, 
et les d é m e nli s qu e le ur a ii1fli gés la ma rch e pos lé ri cu re cl e l 'hi s­
to ire d11 droit , ava ie nl. au cours clu x1-.: 0 s iècle j e té le d iscréd it sur 
le co ncept même d11 droit naturel. 

B ie n rares sa ns clo1 1le - s i m è m e il v en a - sern ie n t les 
:juris tes q ui songora ic nl a 11_j on rcl' liui ù fa ire r ev ivre les d oc lrin es du 
x,·m 0 s iècle en ccl.l.c m ::i li è re . .\la i;; on a pu , d e nos jours se d em::i ncl er 
si , so us ces doc trines d u x1,11" s i/,c le . n e se cach e rnit po in t un fond 
d e réa li tés :jlll'i d iqu rs plu s n10clcsles, so it l 'cx is len ce d'un d r o it 
n ::ilurel évolu t if - le droi t na t.urcl /1 contenu va ri ::ibl r prè lé ù Sla 1nm­
ler , - soit l' ex is ten ce d'un rés idu d e droit naturel pe rm ::i n ent -
l' cc irréduc tibl e droit n a t.urel n c!A Gén_y qu e de;; défen seurs. tels 
qu e Loui s Le Fur (voir ses a rli c les d es Archives de phi losophie dn 
droit .. 1()31, 1-2, pp. 22fi-23O , .1 -'I-, pp . 279-309 e l son é tud e sur La 
théorie c/ 11, droit, 11alurcl ri e. nuis le xvm 0 siècle clan s le Rec ,,eil des 
conrs de l 'A cadémie de Droit lnl enwlional d e La H a ve , 1()27 , L III ) 
r amèn ent à 1111 pet it n om bre de p r·iJJ c ipes ::issez gén éra ux pour n e plus 



SOUHCES DE LEUH AUTOHTTÉ 141 

se heurter aux mêmes objections que les doctrines trop précises de 
l'école dite du droit naturel. Ce sont là rejetons de l'idée tradition­
nelle du droit naturel qui ont pris assez de force pour susciter déjà 
d'ardentes controverses entre parti~ans et adversaires d'une rentrée 
en scène du droit naturel et fournir notamment matière à un double 
cahier des Archives cle philosophie clu droit (cahiers 3-4 de 1933). 

Le rôle qu'a joué clans cette renaissance du droit naturel le 
maitre que nous fêtons ici est rappelé et décrit clans l'une des deux 
études contenues dans ce titre II : celle d'Eugenio di Carlo: Il cliritto 
naturale nel sislenw di interpretazione cli F. Cény. Celle qui la pré­
cède , ] 'article de Charles Boucaud : Les sonrces natnrcllcs cln droit. 
L'orir;inaliié clcs sociétés hwnoines parmi les sociétés animales. 
Esqu.isscs clc philosophie juridique, indique assez par son intitulé 
même, la position prise par son auteur dans les débats sur le pro­
blème du droit naturel. N'ous n'avons classé clans ce titre JI que 
des travaux cle partisans convaincus de la nécessité d'une renaissance 
du droit naturel. Ce n'est pas que les opposants à ces tentatives de 
résurrection aient manqué parmi les juristes qui se sont groupés 
pour apporter leurs hommages à Gény. Ces opposants sont même 
plus nombreux que les adhérents. J\fais ils ont exposé leurs vues sur 
ce sujet clans des travaux qui ont pris place, soit clans les titres I et III 
de celte seconde partie du tome I, soit clans l'un des volumes 
suivants. 

Notons, en terminant cette présentation du titre II - pour éviter 
des confusions - que si, de nos jours, on a vu surgir presque simul­
tanément en France et aux Etats-Unis une série de livres ou d'articles 
de revue parlant de la 11 renaissance du droit naturel » , ce n'est ni 
un droit naturel de même origine , ni un droit naturel ayant les 
mêmes fonctions et disposant des mêmes moyens d'action, que visent 
les deux branches française et américaine de cette littérature. 

La renaissance des concepts cle droit naturel, tel est le titre d'un 
line publié en 1031 par Ch. Grave Haines, et dont il a repris la thèse 
clans le tome I de la seconde édition de son American Doctrine of 
fnclicial suprcmacy. Thèse qu'avait corn battue d'avance, et fort 
vigoureusement., o\lorris R. Cohen , clans divers articles - notam­
ment Jus naturale reclivivum dans le tome XXV (192G) cle Philoso­
phical Review et une Mucle sur Le positivisme et les limites de l'idéa­
lisme clans le tome XXVII (1927) de Colnmbia Law Review -
réimprimés dans son livre de 1931 : Reason ancl natrll'e. An essay on 
the m eaninr; of scientific m,ethocl. Si je cite particulièrement ces 
travaux, c'est qu'ils ont été analysés dans les 1trchives cle philosophie 
clu droit (1931 , 3-4 , pp. 507-510 ; 1933, 3-'1, pp. 270-272), et que 
leurs titres risquent de provocp1er en France la croyance à une 
communauté de nature entre le droit naturel, sur l'opportunité de la 
renaissance duquel la discussion s'est engagée entre des juristes, 
tels que Gény et Le Fur, cl 'une part, et Cuche et Hipert, de ] 'autre, 
et le droit naturel autour duquel bataillent les cieux professeurs 
américains. 
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Celui-là n'a de commun que le no111 avec noire timide droit 
na turel , impuissant à imposer ses exigences dès qu'il les préc ise ou 
les détaille. C'est un droit en vigu eu r ; c'es t plus qu'un droit positif 
ordinaire ; c 'est un super-droit positif qui, quand il entre en lutte 
avec le droit positif de type contin ental , le réduit ù une complète 
ineffi cac ité. A la différence des droit s positifs anglais 011 français. il 
impose sa con tra in te aussi bien aux lég islateurs q 11 'aux justiciables. 
Il a comme source le contrôl e de la co nslitut:ionnalit.é des lois par les 
juges et l'applica tion de ce contrôle à la protection des droits indi­
viduels contre leur violation par les actes législa tifs . Il se corn pose 
des concep tions de la propriété, de la liberté d'action économique, 
des lois naturell es de la concurrence commerciale, des limites légi­
times ii l' exerc ice par l'Eta t de ses pouvoirs de police que les juges 
ont. crn lire 011, selon le mot du plus illustre des :juges américains qui 
a eu tme si longue et si féconde ca rri ère , Oli ver "\Ven dell Holmes , ont 
inco rporées clans la cons titution. Les cours s'en sont senies po11r tra­
cer, s0 11s la menace de la sanction particulièrem ent opérante qu'est 
la déclaration d'inconstitutionnalité , les born es devant lesquelles les 
lég islatures doivent s 'arrêter clan s la rég lem entation des rapports 
entre le travail et le cap it al. Ils l'ont même utilisé, jusqu'au revire­
ment du Menncn Case, pour dresser la liste des méti ers et des bran­
ch es d'industri e que le législateur peut considérer comme grevés 
d'un int.érèl public et clan s le fon c tionnement desquels il peut de ce 
chef s'immiscer. 

S'il prétend à l'immuabilité et li la plénitude logique du droit 
naturel du XVIIIe siècle, il se prèle cependant: en fait. ii des mocl ifi ca­
t ion s internes so 1ts la poussée de t.ransformat.ions profondes de ! 'ordre 
économi que ou de coups de barre cl e l'opinion publiqu e - quoique 
moins vite et surtout moins 011verl.ern ent que les droits positifs de 
type inféri eur. On arrive en effet, d'ordinaire , à di ssi mul er aux yeux 
du public ces variations, d'une part , par un subi.il travail cle d istin c­
tion et cl'harrnonisation entre ses soluti ons anciennes et ses solutions 
nom·ell es, et, d 'a utre . g ri\ ce à la précaut ion prise par les co11rs de 
ne pas laisser ses principes directeurs, - tel que le fameux dne 
process of law qui sera souvent. évoqu é dans les volumes ult éri eurs 
cl e ce Hecueil - se cri sta lli ser et s'imm obili ser clans des définitions, 
et. d'en maintenir la plasticité par un processus d'inclusion et. d 'ex­
clusion à mesure que des cas nouveaux se présentent (selon une 
formule que le juge I-Iolm es, qui l'a empruntée à un e autorit é judi­
ciaire plus ancienne, a tell em en t popularisée dans les re rcles juricli­
nu es américains qu'on la verra SOllvent repa raît.re dans les contri­
butions ven ues des Etats-Uni s) . Mais ces var iations ri squent de 
devenir plus brusques et plus apparentes cl ans des périodes de crises, 
com me cell e où l'on est entré avec l'avènement de la politique de 
reconstruction nat ionale du présid ent Roosevelt . 

Qu'on ne s'y trompe don c pas. Les discussions institu ées aux 
Etats-Unis et en France cc sur la rena issance du droit naturel >> ne 
roul ent aucunement sur les m êm es thèmes . Elles portent aux Etat.s-
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Unis sur la légitimité et l'opportunité des applications que le pouvoir 
législatif, - depuis la fin du x,xe et avant les transformations sur­
venues en ces tout derniers temps dans la composition du personnel 
de la Cour suprême - a fait d'un contrôle sur l'activité du pouvoir 
législatif que j'appelle {{ Gouvernement des juges » et que Grove 
Haines qualifie dans son ouvrage principal cc Suprématie judiciaire »; 
deux termes qui désign ent la même réalité, une réalité que masque 
Grove Haines, dans so11 autre livre, en la plaçant sous l'étiquette, -
d ' importation emopécnne, - de droit naturel. 

En France , au contraire, les discussions actuelles sur la renais­
sa nce du droit naturel se poursuivent entre des écrivains qui seraient 
également désireux qu 'on pût imposer aux législations en vigueur le 
rfü;pect scrupuleux des vues de justice supérieure qui forment le 
contenu de ce que l'on dénomm e droit naturel. _\lai s, alors que les 
uns croient qu'une doctrine renaissante du droit naturel , sans dis­
poser d'une puissance de contrainte égale à celle que les prescriptions 
du droit positif exercent sur les justiciables, a cependant assez de 
force pom faire écouter sa voix par les droits positifs, d'autres, plus 
nombreux, semble-t-il, es timent que le droit natmel ne se différencie 
point de la morale, ou est un instrument de liaison entre le droit 
et la morale (cf. Delos, Le problème des rG.1Jports dn droit et de la 
morale, clans Archives de philosophie dn droit , 19.33 , 1-2 , pp. 84-111) 
qui ne possède que les forces spirituelles cl 'action de la seconde sans 
participer à la puissance contrai gnante du premier. Et il s en con­
cluent (Ripert , La rèr,le morale de droit) qu'une confiance trom­
peuse en l'efficacit é de nouvelles formes du droit naturel risque de 
détourner du recours , pour la défense des principes supérieurs de 
justice, à des moyens plus m odestes el: pins pratiques , seuls effi­
caces. (On trouvera une bibliographie fort étendue de la littérature 
de ce tte matière clans des articles de J. P. Haeserl, parus clans les 
Archives de philosophie dn droit , 1932 , 3-4, pp . 4-'17-479 et 1933, 
:J-4-, pp, 197-226.) 

Beaucoup , et parmi enx des cherchems scientifiques d'une 
trempe particulièrement vigoureuse , tout en étant convaincus de 
l'impuissance du droit naturel à tenir en brides le droit positif, 
n'ont pu se résigner à croire qu'il n'exif.lait pas de moJens de 
réag- ir contre l'exercice arbitraire et injuste de leur puissance de 
créa tion du droit par les organes législatifs de l'Etat. Partis de cette 
conviction que , non seulement il devait exister , mais qu'il existait 
effectivement. , à côté des sources officielles el étatiques du droit. , 
d'autres forces social es coopérant avec elles clans la formation et la 
cristallisation des règles de droit, et par là guidant et limitant leur 
ac tion , ils se sont mis à la rech erche de ces facteurs d' endiguement 
de l'arbitraire législatif aussi bien d'ailleurs que de l'arbitraire judi­
ciaire - mais sans parvenir à s'entendre sur leur identification. 

D'où l'apparition , en France notamment. avec les débuts du 
xxe siècle , d'une sfrie de doctrines concurrent.es de cell e du droit 
naturel , et en formant. des prolongements ou des substituts. Gény 
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lui-même en a mis quelques-uns en circulation avec sa distinction 
du donné et du construit, - l'apport d'ensemble de Lous les fac­
teurs sociaux de civilisation et l'apport propre de la technique juri­
dique (Science et Technique) - qui est devenue classique, ainsi 
qu'avec son appel à la « nature des choses positives» qui a fait 
aussi le tour du monde et dont l'écho se rencontrera si souvent clans 
les tom es II et III de celle publication. On trouvera, clans les sept 
volumes actu ellem ent parus des Archives de philosophie clu droit, 
et probablement clans ceux q11i les suivront, la description ou le 
rappel des principales de ces doctrines : le droit objectif de Léon 
Duguit (un cahier double des _,trchives, 1932, 1-2 est presque entiè­
rement consacré, - 259 pas·es ont cet objet - à l'analyse el à la 
discussion de ses vues); - la théori e de 1 'institution qui a _j eté lant 
de lumière sur les étapes prél ég islatives de la formation du droit, 
bâtie clans ses lign es principales par Maurice Hauriou (cf. clans le 
premier cahier double, 1931, des Archives. J. Delos, La théorie cle 
l'institution, pp. 97-153, et Gmvitc h, Les idées maîtresses de Mau­
rice Hcmriou, pp. 155-194), qui a été reprise depuis par beaucoup 
d'autres et à laqu elle Georges Renard (L'institution, Fondem ent 
d'une rénovation de l'ordre social , t. I, 1933) a donné des dévelop­
pements originaux qui la font singulièrement déborder du cadre où 
l'avait placée Hauriou; - le droit. intuitif de Gurvitch (v. Droit 
naturel ou droit positif intuitif , Archives, 19.33, 3-4, pp. 55-90) ou 
son droit soc ial - dont la formule nous semble plus réaliste, en 
tout cas plus saisissable, - à la définition cluq11 el sont consacrés ses 
deux remarquables livres: L'idée du. droit social, Paris, Sirey, 1932 
et: tr tem/JS présent et l'idée du droit social, Paris , Vrin , 1932); l'op­
position, souvent faite au cours des contributions à ce recueil, et 
notamment clans celle de Simonius, entre le droit officiel e t. le droit 
vi,·ant , et: bi en d'autres doctrines, trop diverses pour être toutes 
énumérées ici. 

C'es t à la confrontation cle deux de ces doctrines ou di sc iplines 
concurrentes du droit naturel avec les vues personnelles de Gény et 
avec sa méthodologie cl11 clrnit que sont consacrées les deux études. 
fort. développées , qui constituent le titre III de notre seconde partie : 
celle de Mircea D.iuvara : Droit rationnel et droit positif, où il pré­
cise des vues qu'il avait déjà développées ailleurs, et notamm ent 
dans un rapport it la première session de l'Institut international 
de Philosophie du Droit (Annnaire, I, pp. 82-112, Sources et normes 
cln droit positif) , et l'étude du directeur-fondateur de la Revue inter­
nationale cle la Théorie cln Droit , Jarornir Secllacék sur L'œuvre de 
Francois Gény et la science du droit pure. 

Cette seconde partie se clôt par une contribution , qui formera 
elle seul e la matière d'un titre IV, parce qne - tout en touchant aux 
divers probl èmes d'origines el. de fondements du droit et de ses 
sources secondaires ou techniques, - elle s'est projJosée de traiter 
essentiellement un thème distinct : Les sources psychologiques du 
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droit. Elle émane d'une haute personnalité de la magistrature 
anglaise, que nos collègues anglais ont jadis porté à la présidence 
de la Society of Public Teachers of Law of England, son Honneur 
le juge Dowdall. Elle nous a été envoyée sous la forme d'une tra­
duction, faite sous son contrôle et revue par lui, que nous publions 
ici avec le même scrupule de fidélité dans la reproduction de la 
lettre du manuscrit que si elle nous était parvenue dans sa teneur 
originale anglaise. 




