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TITRE l 

L'INFLUENCE DE L'ŒUVRE DE GÉNY 

DANS CE DOMAINE D'ÉTUDES 

[1] 

Un ensemble de recherches sur le fonctionnement du droit dans 
les systèmes juridiques du temps présent, rassemblées contre 
offrande à Gény, ne pouvait pas ne pas débuter par un inventaire, 
- ou un essai d 'inventaire - des influ ences que l'œuvre du maître 
- dont on célèbre le jubilé - a exercées sur le mouvement général 
d'une branche d'études qu'il a scrutée et remuée en tous sens. 

Les présentes contributions ne sont pas les seules - bien s'en 
faut - qui coopèrent à l'établissement de cet inventaire. Les auteurs 
de beaucoup d'autres ont apporté de fort utiles témoignages sur le 
rayonnement produit par la pensée de Gény dans leurs pays res
pectifs, soit dans les pays germaniques et en Ilalie (par Di Carlo), 
soit en Roumanie (Djuvara, Costin, Ionasco), en Tchécoslovaqui e 
(Sedlacék) ou en Yougoslavie (Péritch), soit en Hongrie (de Kiraly 
et Kuncz) ou en Pologne (Zoll), soit en Angleterre, aux Etats-Unis 
ou au Japon (c'est le cas de la plupart des contributions venues de 
ces trois grands pays) . C'est la majeure partie des trois volumes 
du Recueil Gény qu'il faudra parcourir pour prendre un sentiment 
exact de l'action exercée sur les orientations actuelles de la science 
juridique mondiale par les vues de celui auquel le Recueil est 
dédié. 

Ce premier titre ne contient que les contributions dont 1 'objet 
direct et exclusif est de« faire le point n clans cette marche de diffu
sion international e de l'œuvre méthodologique de Gény . 

Pourquoi faut-il que la première de ces contributions - ce 
n'est malheureusement pas la seule clans l'ensemble du Recueil ·
doive être marquée d'un signe funéraire, et que son auteur - un 
professeur dont l 'enseignernent développait une puissante action sur 
les étudiants de ) 'Université de Strasbourg - ait été enlevé, en pleine 
force de Yie et d'activité scientifique, à l'affectueuse estime de ceux 
qui ont goûté le charme de son commerce intellectuel, et de ceux-là 
même qui ne l'ont connu qu'au travers d'une production scientifi
que d'une rare finesse et d'une rare sûreté de pensée. Sa derni ère 
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publi ca ti on aura sans doute été cell e qui forme le chapitre premier 
de ce titre, et dans laquelle Eul~ène Gaudemet ouvre un para ll èle 
entre L' œuvre cle Saleilles el l'amure cle Gény en m éthodologie juri
dique el en philosophie clu droit. Il était particulièrement compétent 
pour procéder à cette cornparai s01.1 - car il avait été leur élève 
commun - entre deux maîtres qui ont été unis par un e étroite 
amitié et ent.re les pensées desquels se sont produites de nombreuses 
et fécondes interactions. 

Les lecteurs des ,, pays de droit civil >> considéreront sans doute, 
comme particulièrement instructives pour eux les contributions ren
fermées dans les deux chapitres suivants, car elles recherchent et 
cxposen t l'une et l 'au Lre dans quelle m esure les vues de m éthodologie 
juridique de Gény, - qui nous sont devenues fam ilières à nous, 
hommes du contin ent européen - sont susceptibl es de s'acclimater 
final ement dans les pays de common law et d'y fournir une formule 
satisfa isante aux aspirations réformatri ces d'un e élite de juristes 
d' esprit critiqu e et soucieux d'adapter le droit aux exigences du 
milieu social. 

C'est l 'exam en auquel, clans le chapitre II, B. A. Wortl ey pro
cède pour le droit anglais, - tronc commun d'où sont sortis tous 
les droits anglo-saxons et qui , pour cette raison, garde, par rapport 
à eux, le même rôl e de m aison-mère, ou de centre historique de 
culture commune que le droit romain par rapport aux droits euro
péens continentaux. Cette étude sur La théorie des sources du droit 
positif de François Gény considérée clans son rapport avec la juris
prudence anglaise a été écrite par l'un des juristes des pays de 
common law qui con naissent le mieux l 'ensemble de ]'oeuvre de 
Gény et qui, par leur travail antérieur de discussion critiqu e, sont 
le mi eux préparés à apprécier quell es sont cell es des conclu sions de 
cette oeuvre qu i ont chan ce de pén étrer un jour dans la :jurispru
dence anglaise et qu ell es sont cell es, au contraire, auxquell es il 
semble bien qu' ell e doive rester durabl em ent ferm ée. Car c 'est là 
un su:iet qu'i l avait déjà traité dan s la séri e de conférences consacrées 
aux oeuvres des principaux représentants actuels de la pensée juri
diqu e mondi ale par la London School of Economies, en l 'envi sageant 
sous l 'angle qui convi ent dans un e ma ison où l' ensei gnem ent du 
droit est donné dans le cadre, et en fon ction, d'un enseignement 
général des sciences économiques et politiqu es . Cette revue de pro
bl èm es de m éthodolog ie juridique anglaise est d'aill eurs r endu e plus 
rapidem en t. accessibl e à la claire compréhension des lecteurs fran
çais par le fait même qu'elle a été pensée et écr ite directem ent en 
leur langue par un écrivain qui - comme j'ai pu le voir au cours 
d'un congrès tenu à Lyon en juillet 1934 par l'Union Internationale 
des Vill es -- m ani e le fran çais avec la m êm e dextérité que sa langue 
nationale. 

Un travail ùe mêm e genre, et non moins fécond en enseign e
ments pour les représentants du ,, droit civi l » ou ,, contin ental 1> 
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a été fait, dans un troisième chapitre, pour 1 'autre branche essen
tiell e de la scien ce juridique des pays de common law par 
Mitch ell Franklin sous cette rubrique : M . Gény and juris/;ic ideals 
a11cl m ethod in the United States . 

Nous nous sommes enfin conformé au vœu exprimé par son 
auteur sous la forme de l'intitulé donné par lui à sa contribution 
en rangeant dans le Litre I, comme chapitre IV, l' étude de 
:'IL Vasilesco : L 'œ uvre cl c François G ény cl, ses résn./La ls . 





TITilE Il 

LE SYSTÈME JURIDIQUE 

LES INSTRUMENTS DE SON UNITÉ ORGANIQUE 

ET DE SA PLÉNITUDE 

[61] 

Un ensemble de lra vaux sur les sou rces gén éral es des sys tèm es 
juridiques ac tuels do it nécessa ire ment débuter par quelques aperçus 
sur la n o tion m êm e du sys tèm e juridique et sur les instruments dont 
le jeu combiné imprim e a ux co rps de d roit na tionaux du tem ps pré
sent , en m êm e temps, qu 'un e homogén éité et un e continuité rela
t ives, leur ca rac tère de règlem ents d 'ensemble de l 'ordonnancement 
juridique de la société qu ' il s régisse nt. 

L 'a ffirma tion de leur plénitude , non pas seul em ent log iqu e, 
m a is e Cfective, - de leur complel eness - constitu e le pos tula t ini
t ial su r lequ el repose l 'appli ca ti on p ra tique - spécia lem ent la mise 
en œ uvre judicia ire - de ch acun de ces co rps de droit m odern es . 
Ce n 'es t pas seul em ent dans l' art icle 4 du code civil fran ça is, et dans 
les arti cles correspondants des codes fili a ux, qu 'est formul ée, comm e 
la p remi ère et essentiell e d irective assign ée à l'activité des tribuna ux, 
l'obliga tion de trouver dans le maniement de leur sys tèm e juridique 
nation al un e répon se à toutes les ques tion s litig ieuses qui leur sont 
posées , et l'interd ic tion de se refu ser à juger sous prétexte d'un 
silen ce de la lo i. De nombreuses contribution s au présent volum e, 
- en parti culi er pa rmi celles qui sont groupées plu s lo in sous le 
titre con sacré à la l ibre rech erch e sc ientifiqu e - ont rappelé qu e ce 
m êm e pos tu la t es t reproduit dans un grand nombre d 'a ut res lég is
lations sous des formes diverses , et qu ' il est accepté sans di scussion 
pa r les juges, m êm e dans les pays où il n 'est point intervenu de 
lég isla teur pour le formuler. 

C 'est un po int de départ commun aux corps de d ro it n a ti o
n aux ou loca ux édifiés sur le sol du coni m on law a uss i bien qu' à 
ceux qui se sont développés sur le sol du droit civil . Dans l 'un 
et dan s l 'autre de ces deux g roupes de pays on a d 'a illeurs vo ulu , pen 
dant long temps, faire jouer le rôle de fa cteur unique de cette p léni 
tude - ou complel eness - du svstème juridiqu e à une seule de ses 
so urces : clans les pays de droit civi l à la législa ti on et clans les pays 
de common law a u d ro it fait ou d écouvert par les juges, à la juris
pruden ce a u sen s frança is du m ot. L'un des résulta ts les plus bien-
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fa isanl,s de l 'œuvre critiqu e des deux grands liv res de Gény a été 
de fair e ressortir en pl eine éviden ce les dém entis infligés pa r la 
r éalité des faits juridiques à la croyan ce en une aptitude de la légis
la tion, - et en particulier de la codifica tion, - sinon à tout prévoir, 
du moins à tou t régler d'avan ce . Ceux-là m êm es qui , clans la seconde 
parti e du tom e I de ce Recueil ou clans le titre III du présent 
volum e, ont le plus vigoureusem ent défendu contre Gény leur con
ception de 1 'existence cl 'un monopole naturel et n écessaire de I 'édi
fi ca tion du droit positif - un m onopole du law-malcing - au profit 
de l'organe du pouvoir lég islatif, ont reconnu l'intervention d 'autres 
in struments ou d'au tres forces, soit pour adap ter et développer 
l'œuvre lég isla tive, soit pour suppléer à des lacunes de sa r églem en
tation. Il s se sont born és à concilier ces donn ées de la vie juridique 
actuell e avec leurs vu es étatiques des rapports du droit et de ! 'Etat, 
en expliquant l' action de ces forces par un e déléga tion ou un mandat 
du législa t.eur , pa r un e acceptation limitée et controlée de leur en trée 
à son service . 

Le dogm e de la completeness du comm.on law n 'a pas m ieux 
résisté à ! 'épreuve prol ongée des faits qu e celui de la plénitude logi
qu e des codifi ca tions la tin.es. Le titre m êm e de la contribution de 
John Dickinson - Le problèm e du. cas non-prévu, non prévu par le 
droit :judiciaire, ou common law - est éloqu ent à cet égard . Et si , 
parmi les contributions américaines et anglaises, se sont dessinées de 
notables divergences de vues sur les m éth odes à employer pour 
résoudre et r égler les cas non prévus, il n'en est point où l'on ait 
songé à soutenir que l'arsenal de précédents et de cas-types du 
com.m on law puisse fournir , sans qu elqu e aide extéri eure, un règle
m ent raisonn abl e ou tol érabl e à tous les probl èm es du temps présent. 

Mais de l'avortem ent des préten tions à la pl énitude ou la 
completeness de ] 'une des sources parti culi ères du droit, ici de la 
législation et là du case-law judiciaire, on n e saurait tirer des con
clusions qui obscurcissent l' éviden ce de cette donn ée , commune à 
tous les corps de droit nationaux d'aujourd'hui , qu'ils n e sont pas 
seul em ent conçus comme devant servir à r égler tou tes les contesta
tions d'ordre juridiqu e susceptibl es de s'élever à l'intéri eur de leur 
sphère nationale de dominati on , m ais qu'ils r emplissent effective
m ent cette fon ction. 

Quelles sont les pièces essentiell es de l'armature qui tient unis 
tous les m atéri aux apportés par les diverses sources du sy tèm e juri
dique, et en les fondant dans un tout homogène, leur donne cette 
aptitude à r ésoudre indéfinim ent les cas nouveaux qui n 'eùt pu r é
sulter de leur multipli cation , s 'ils étaient dem eurés simpl em ent 
juxtaposés ? Et que valent ces instrum ents de liaison ? Qu e peut-on 
util ement leur dem ander? C'est encore un des grands m érites de 
l'œuvre de Gény d' avoir soumis celles des pi èces de cette arm ature, 
qui présentent le ca ractère commun d'être des instrum ents d'ord re 
logique, à une pénétrante critique qui a fait r essortir , en m êm e 
temps qu e le danger de leur prêter plus de r éalité et de solidité 
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qu'elles n 'en ont, la place qui leur revient légitimement, et nécessai
rement dans la mise en œuvre et la tenue en bon état d 'entretien de 
t.out système juridique. 

Nous groupons dans ce titre II les contributions dont les auteurs 
se sont engagés à la su ite de Gény sur ce terrain. Ils l 'ont abordé 
chacun avec son tempérament propre , les uns s'aiguillant vers la 
synth èse alors que d'autres ont préféré, s'attachant spécialement à 
l'un e des pièces de cette armature, en observer et en décrire le fon c
t.ionn ement. prat.ique au travers d'un e des appli ca tions particuli ères 
qui lui ont été données. Dans un premier chapitre Alberto ciel Vecchio 
résum e ses vues - développées clans des ouvrages de haute auto
rité - su r Les principes généraux du droit. Nous en avons rappro
ch é un court. chapitre sur Les sources du droit au point de vue géné
ral de la pédagogie, où Xavier .Tanne signal e les probl èm es que pose 
au professeur de droit la n écessité d'initi er les étudiants à l'appli ca
tion pratique des principes du droit , probl èm es qui doivent l'amener , 
en pays de droit latin, à se servir subsidiairement d'un e méthode 
appa rentée à celle qui s'es t développée à titre prin cipal ou exclusif 
aux Etats-Uni s sous la form e de ca.se-melhod. 

Le travail , qui occupe le troisième chapitre - celui de i\I. Stella 
Maran ca, - aurait été plus logiquement classé parmi les études 
cl 'histoire du droit romain groupées en tête de notre premier vo
lume. Un accident d' édition nous a forcé à le ranger ici . Je n e 
le regrette pas. Il y marquera la place que doit n écessairement occu
per , à la suite de l' étude du rôle des principes généraux, celle du 
rôle des règles de droit . Aucune des préoccupations, qu'elle r évèle 
ch ez les anciens auteurs, n'a perdu de son actualité . Les contribu
tions dirigées vers l'observation de cette actualité, qui sont éparses 
dans les autres titres - tout spécialem ent celle d'Albert Kokourek 
sur La libre rech erche en Amériqu e, - montrent assez que ceux des 
juristes du temps présent, qui s'attaquent à la m éthodologie de leur 
science, ont encore plus fortem ent conscience que les juristes byzan
tins, ou les glossateurs et postglossateurs, qu'il convient de n 'exa
gérer ni la généralité, ni la fixité des regulae ju.ris, - du type de 
cell es qui sont rassembl ées dans le dernier titre du Diges te, - et 
qu'ils sentent aussi fortem ent qu e les prudents romains de la belle 
époque que les regulae de ce genre n'ont d'autre va leur et d'autre 
force que cell es qu'elles tirent de leur concordance avec les r éalités 
du droit vivant qu'elles ch erch ent à grouper et décrire en une 
form e didactique. 

Et le periculum des définitions juridiques , visé par l'adage dont 
i\f . Maranca retrace les ori g in es historiqu es , - le dan ger que les 
définitions n'embrassent plu s qu'elles n e peuvent r éell em ent étrein
dre, et surtout le risqu e qu'elles provoquent des confusion s, en 
englobant sous une m ême dé nomination des choses différent.es - n e 
saurait trom·er m eilleure illu strati on qu e l'exempl e mêm e de la 
rè1rl c de droit.. Car, souf- œ nom , nous rassemblons un e série d'ins
t.rurnent s cl e li a ison 0 11 rl e cim entation entre les cellul es ou unités 
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dont se compose le système juridique. Leur graduation, au point de 
vue de leurs degrés de précision et d 'effi cacité, s'échelonne, par d'in
nombrabl es nuancements , entre ces deux termes &xtrêmes : d'une 
part, la r ègle du type rigide, la rule of thumb, ayant la fixit é du 
mètre ou du fil-à-plomb, telle que la dégage une juridiction de pays 
de common law en procédant au ruling ou 1'overruling d'un point de 
droit posé par un cas- type, ou une juridiction suprême de pays de 
droit civil en fixant définitivement sa jurisprudence sur une question 
de même nature limitée et définie, et d'autre part, la regula juri, 
du type étudié par M. Maranca, qui arrive à se relier et se confondre 
avec Je principe général de droit. 

Le chapitre IV se r éfère à une troisième catégorie parmi les 
instruments de logique employés à la construction et l' entretien 
de l'armature du système juridique : les concepts, notions générales 
et id ées-forces juridiques . L'étude critique des emplois, que les juris
prudences du xrx0 siècle avaient fait des concepts et constructions de 
logique juridique, déjà largement développée par Rudolf von Jheririg 
et, à sa suite, par les théoriciens allemands et autrichiens, so it du 
cc libre droit n, soit de la << jurisprud ence des intérêts>>, a été con 
duite par l'œuvre de Gény à un tel point de pénétration et d'éq11i
libre, qu'il eût été téméraire pour l'un de ses admiratem s d'en 
reprendre l'examen d' ensemble, même sur ses traces. 

H.i cca-Barberis, dans une monographie sur L'action d' enrichis
sement sans cause dans le projet italo-français de code des obligations 
a repris cet; effort de discussion critique en le concentrant sur l'un 
de ces concepts ou l'un e de ces idées-forces juridiques qui, apparte
nant à l'héritage des :iurisconsult.es romains , s'est [ait une plus ou 
moins large place dans la science juridique de tou s les pays de droit 
civil , et que le projet de code des obligations franco-itali en consacre, 
par l'une de ses dispositions , comme l'un des éléments essentiels du 
fond d'idées iuridiqu es commun a11x droits latins - ou au moins 
aux deux principaux d'entre eux. 

Quelques-unes des contributions, venues du monde anglo-saxon, 
laissent percer une curiosité sympathique, ou même une attraction 
vers ce concept d'origine romaine. C'est le cas en parti culi er de 
l 'étude sur Lord i\fansfielcl que 1-1.-C. Gutteridge a fournie pour notre 
tome 3. Il semble y exprimer le regret que la tentative faite par 
Lord Mansfield pour introduire ce concept dans le common law 
n'ait pas final ement réussi. Et, depuis, l'intérêt grandissant qu e lui 
inspire cet élément de la doctrine du droit civil s'est encore plus 
clairement manifesté clans une étude : The doctrine of unjustifiecl en
richmenl, publiée dans Cambridge Law Jaumal de 1934, avec la 
collaboration de notre collègue fran ça is R.-I.-A. David. De ces im
pressions de juristes de common law, sensibles aux in convénients de 
l'absence clans leur jurispruden ce traditionnelle du concept de l'en
ri chissem ent sans cause, il ne sera pas sa ns intérêt de rapprocher la 
polémique dirigée contre ce concept par un juri ste de droit civil, 
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qui craint que l'emploi en deYienne trop général ou trop peu mesuré 
dans son cercle de civilisation juridique latine. 

Des concepts et constructions juridiques un cinquième chapitre 
rapproche un nouvel instrument général de technique juridique pré
sen tant encore la même nature exclusivement logique : l'instrument 
de classification et de différenciation que constituent les catégories 
juridiques. C'est encore là un terrain qui a été exploré trop à fond 
par Gény pour qu'un de ses élèves ou collaborateurs soit tenté d' en 
recommencer l'exploration d'ensemble. Aussi Henri Simonnet s'est
il borné à en suivre le fonctionn ement au travers d'un e des appli
cations qui en a été faite en pays de droit civil : le dégagement en 
pays de droit civil - spécialement en France - de la catégorie du 
legs avec charge. 

A ce premier groupe de pièces de l'armature du système juri
dique - apparentées par la mèm e prédominance clans leur compo
sition de l'élém ent de raisonnemènts de log ique - que constituent 
principes, règles , concepts et catégories juridiques, les chapitres VI 
et VII opposent un autre groupe d'instruments de li a ison et de 
féco ndation, de nature plus subtile, et de maniement plus souple 
et plus nuancé, où ! 'appel à l'observation et à l'expérience des faits 
sociaux, et en particuli er des réalités contingentes de la vie écono
mique, ti ent une plus large place. C'est, d'une part, la Notion de 
règle de conclu,ite étudiée par Adrian Stoop . Et c'est, d'autre part, 
le Standard jnridique avec son cortège de direc tives et sous-directives 
progressivement dégagées pour en gu icler l'application. 

Dans le chapitre VII Sanhoury a repris sous une forme synthé
tique un travail de comparaison entre les rôles et les r ésultats res
pectifs de la règle de clrnit et du standard juridique qu'il ava it anté
rieurement accompli sous une forme analytique, en s'atta chant plus 
spécialement au terrain particulier de démonstration fourni par le 
développem ent historique des jurisprudences anglaise et fran çaise en 
matière de chrnses de non-concurrence. Sa contribution au Recueil 
Gény apport e a in si un util e complément à la documentation qu'il 
avait déjà rassembl ée sur ce tte ma tière, en 1925 clans le tome 10 de 
la Bibliothèque de l'In stitut de droit comparé cle L:von. Les restric
tions contractuelles à la liberté in div iduelle de travail clans la juris
prudence anglaise. Contribution à l'élude compamtive de la règle de 
droit et du standard j11ricl ique . Il y montre de nouveau que la r ègle 
de droit et le standard juridique sont les rouages centraux, la pre
mière d'un systèm e de jurisprudence mécaniqu e, poursuivant la sécu
rité absolue des r ela tions juridiques par l'uniformité et la stabilité 
complètes du droit, et le second d'un systèm e de jurisprudence, J. 
base de science sociale, poursuivant l'adaptation du droit aux besoins 
complexes et changeants de la vie économique : systèm es qui, l'un 
et l'autre, n'ont et ne peuvent avoir de nos jours qu'un e existence 
théorique ou idéelle et doivent n écessa irement , - parce que les 
besoins qu'ils tendent à sa tisfaire sont aussi légitimes et irréductibles 
! 'un qu e ! 'autre - se combin er dans des proportions et des dosages 
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qui varient avec les Lemps et aussi avec la complexion de chacun des 
chapitres du droit. Mai s il y montre aussi qu e c'est surtout par l'or
gane des standards et de leurs complém en ls que se prépare la transi
tion du droit d'aujourd'hui à celui du proch e avenir, et que c'est 
surtout par l'organe de la règle de droit et de ses dérivés qu'est 
assuré le ra ltach ement du droit d' aujourd'hui aux traditions du 
passé . 

C'est à l' étude d'autres pièces de l'a rmature du système juri
dique, qui servent, aussi, à établir non plus seul em ent son unité orga
nique, mais sa permanence en tant que corps de droit national, en 
relian t le présent au passé , que sont consacrés les deux derniers cha
pitres de ce titre Il. 

Dans le chapitre VIII L.-L. Full er analyse les motifs psycholo
giq ues qui am ènent les cours de justi ce à r ecourir à des fictions 
léga les pour placer leurs innovations sous le couvert de cell es-là 
mêmes des r ègles anciennes et éprouvées du droit, contre lesquelles 
ces innova tions r éagissent ou auxquell es elles dérogent. Cette con
tribution s'apparente aux études historiques de la première parti e 
de no tre tome 1, par le large emploi qui y est fait d'illustrations 
empruntées à l'hi stoire du droit anglais. Mais ell e a surtout sa place 
m arqu ée ici . Car, dans le riche trésor de fi ctions de l'histoire du 
droit anglais, - trésor encore beaucoup plu s imposant qu e celu i 
du droit romain - l'auteur n'a ch oisi systématiquement que cell es 
des fi ctions qu i conservent encore aujourd'hui leur raison d' être et 
leur ver tu, et parmi lesquelles il en est , comme celles qui sont à la 
base des présomptions irréfragables - nos présomptions juris et de 
jure - qui ga rdent la m ême place dans le m écanism e actuel du droit 
civil et clans celui du common law . 

Dans le chapitre IX enfin Joseph Delpech attire l'attention sur 
le processus par lequel s'opère ! 'emboîtem ent historique les unes 
dans les autres des diverses couch es successives de règles et de don
nées d'un même corps national de droit , en étudiant l'un e de cell es 
des survivan ces d'une phase ancienne de l' évoluti on du droit au 
travers des phases ultéri eures, qui n e sont ni de simples survi
van ces de forme, ni des su rvivances de règles de fond devenues 
encombrantes, - parce que ayant perdu leurs raisons d'être -
mais r entrent dans les survivan ces qui consti tu ent encore un élé
ment utile de l'héritage légué par le passé au présent. C'est l'ob:iet 
de son étude sur Les survivances d'une form e cle la propriété col
lective et leur interprétation. 

L'étude de Joseph Delpech attire notre attention sur la n écessité 
de di stinguer et de traiter fort différemment deux sortes d' élém ents 
que nous confondon s trop volontiers sous le nom commun de survi 
vances . 

D'un e part les survivances au sens péjoratif du mot : c 'est- à-dire 
celles qui ne sont dues qu'à l'esprit routinier des techniques :juri 
diqu es, et qui donnent parfoi s a11 x rilu els et. aux procédures du droit 
un e allu re ob li qne, gauch e et surtout éso lr riqu e. Tels, cl ans l'hi stoire 
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du droit romain, le rituel de l'ancien testament per aes et libram, -
la mancipalio familia e - et, dans celle du droit anglais, le rituel de 
1 'action of ejeclrn enl, - où le débat r éel entre les prétendants à la 
propriété deva it être précédé d'échange de citations en justice et de 
conclusions entre deux fermie rs imaginaires, John Doë et Richard 
Doë qui, pendant des générations ont r épété quotidiennement lem s 
mêmes gestes de marionnettes, - et tant d'autres des rituels d 'ac
tions et de modes de transfert de la propriété si complaisamm ent 
décrits par Blackstone et que la traduction de ses Commentai res 
par Chompré ava it rendus accessibles à la compréh ension des lec
teurs de langue française. Tel , - et encore plus près de nous 
l' ex trao rdin aire amalgame de survivan ces de toutes les phases de 
1 'évoluti on du dro it depuis le haut moyen âge jusqu'au début du 
xx0 siècle constitué par le rituel du mortgage de real property (l' équi
valent ang lais de 1 'hypo th èque) tel que 1 'analysait William Mait
land, avec sa pui ssance d 'illumin ati on d'histori en, dans d' éloquentes 
pages de la publication posthume de ses notes de cours sur l'Equity. 

D'autre pa r t les surviYances lég itimes et bienfa isantes, le trésor 
d'expériences, de trad iti ons, d'institutions qui constitue l'un des 
fondements - le « donné historique n, comme dit Gény, - sur 
lequel sont édifi és nos systèmes juridiques en vigueur. Leu r place 
parmi les sources du droit positif ne saura it fa ire question clans les 
mili eux comm e les pays de common law où la codification n'est 
point venue faire cou pure entre ! 'an cien droit et le droit du présent. 
El les n 'y font pas mème figure de survivances. Ell es y r estent le 
fond ancien du droit. en vigueur. Il en est autrement là où, com m e 
dans les pays de d roi t civil , la codifi ca tion a prétendu faire table rase 
des lois ou coutumes antéri eures et leur substituer des constructions , 
s inon entièrement nouvell es, du moins entièrem ent rem ises à neuf 
ou r ecrépies. La contribution de Joseph Delpech fait ressortir que, 
même pour ces systèmes juridiques, le con ta ct du droit n ouveau 
avec celui ou ceux qui l'on t précédé n e saurait êtr e strictement 
li mité aux seuls points où la codification et $CS lois complémen taires 
ont déclaré vouloir le maintenir, et qu'il est des survivances néces
sa ires qu i doivent pouvoir persister au travers des lacunes ou des 
obscurités de la codifi cation. 

Delpcch apporte anssi par là sa note personnelle à l 'étu cle des 
rapports de la législation et de la coutum e, en m ême temps qu'un 
co rn pl ém en t à la contribution de Si mon net. Cette dernière avait 
m ontré le cô té face de la m édaill e qu 'est l 'établi ssement de ca tégo
ri es juridiques, en in sistant sur les services qu e peut rendre à la 
techniqu e juridique la création d'un catégorie nouvelle. Delpech 
montre le revers de cette médai ll e en marquant les dangers d'une 
crovance trop absolue à la généra li té et la rigueur des ca tégories 
établies. 





TJTHE III 

LA LÉGISLATION DANS SES RAPPORTS 

AVEC LES AUTRES SOURCES DU DROIT 

(JL\P ITRE PRE MIER 

L'objet commun des titres III à VIII 

et la répartition des matières entre ces titres 

[191] 

Les six derniers titres de ce volume constituent la partie centrale 
de celle publica tion collective. Ils traitent une matière d'études, dont 
tous les éléments sont étroitement liés entre eux, et qui forme un 
bloc unitaire, malg ré l'imprécision de quelques-uns de ses contours 
ou de ses lignes de contact avec d'autres groupes naturels de pro
blèmes de la scien ce sociale. L'analyse et la vérification des divers 
rouages de l'appareil actuel d'élaboration du droit positif - de low
moking - et de leur agencement cl 'ensemble est, à la fois, la rai son 
d'être et le point d'arrivée des recherches plus discursives, parce 
que périphériques, qqi ont été faites , clans le tome I de ce Recueil 
sur les aspects historiques et philosophiques de la théorie des sources 
du droit et, clans le titre II du présent volume, sur ses rela tions avec 
la théorie plus large du s~0stème juridique et de ses éléments 
constitutifs. 

Désormai s, clan s la fin de ce volume, comme clans l' ensemble 
du troisièm e, les investigations des cotisants à 1 'hommage collectif 
au m aître de Nancy vont se concentrer sur un Lerrain fermé : la 
description des sources du droit positif du temps où nous vivons, 
l'examen de la façon dont elles fon ct ionnent clans les réalités contin
gentes de la vie actuelle du droit , et non de la façon dont elles de
naient fonctionner cl 'après les vues diverses que nous pouvons nous 
faire les uns et les autres, soit des buts et de la fon ct ion du droit , soit 
des rapports entre le cl roi t et l 'E tat. Les au Leurs des contributions 
rassemblées dans ces six derniers titres sont tous , comme Gény, des 
étudiants du droit privé positif , des juristes, des lawyers au sens 
habituel et moyen du mot, qui sont poussés à ouvrir le boîtier de la 
mécanique nationale de production du droit, à en inventori er les 
rouages et regarder comm ent il s s'engrènenl., uniquem ent par des 
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préoccupations d'utilité pra tique, pour se fa ciliter à eux-m êmes et, 
- comme ils sont pour la plupart des professeurs, fac iliter à leurs 
étudiants - la prévision des résultats que peut donner à l 'h em e 
actuelle le maniement de ce m éca ni srn e. 

L'esprit dans lequel ils abordent ce t examen du mécanisme 
ac tuel du law-making a été fort bien dé fini par un observateur du 
dehors, une philosophe qu i s 'est atta rdé quelq11es instant s à regarder 
travaill er les juristes . Dans un article des Archives de Philosophie du 
droit, l!J31, 3-'1, sur La philosophie et le d roit, pp. 373-374, ce phi
losophe, Georges A. Bill et décrit a insi not re faço n d'aborder les pro
blèmes de la m éthodologie de notre sc ience ou de notre art. Lors
qu'il s cc cherch ent à définir les élém ents de l'in terprétation juridique, 
c 'es t aux sources du droit qu'ils prétendent remonter ; c 'est-à-dire 
qu 'il s'agit pour eux , non pas d'édicter arbitrairement les r ègles 
d'une méthode, mais d'atteindre, par l 'anal)'Se de la jurisprudence, 
les facteurs r éels de l'interprétation, ceux que mettent vraiment en 
œ uvre les juges , lorsqu 'ils ont à trouYer une solution que la loi 
n'apporte pas, ceux que seule une théor ie abstraite ou fact ice de 
l 'interprétation empêch e de di scern er. Cela les condui t inév itable
ment à p rendre posit ion sur la natme et le rôle respectif de la loi, 
de la coutume, de la jmisprudence, de la doctrin e dans la formation 
et l 'élaboration du droit. Mais cette théorie il s prétendent la tirer , 
non d'une vue a priori de l 'esprit, m ais de l'ana lyse m ême de l 'évo
lu tion jmi sp rud enti elle ». 

Tel est, en effe t, le programme que se sont ass ignés instin ctive
ment la plupa rt des auteurs qui ont fourni leurs contributions aux 
demiers titres de ce volum e. Il s lui on t mème donn é un e base encore 
plu s étroite et plus précise de réalités pratiques , parce qu'ils l'ont 
conçu et conduit avec une mentalité de professeurs habitués à dis
tribu er une culture qui , sans dout e, a des aspirations de culture 
générale, m ais appropriées aux besoins de la forma tion profession 
nelle d'une clientèle prin cipale de futms praticiens du droit, - ma
gistra ts et avocats , - envisageant prin cipalement lem technique en 
fonction de l' application au règlement des contestations judiciaires. 

Aussi les seules sources du dro it, qui forment le sujet de cette 
fin de volume sont-ell es les sources formelles, celles qui dégagent 
ou peuvent aspirer à dégager des norm es de droit posit if - au sens 
actuellement usuel de ce mot , - c 'est- à-di re des règles et solu tions 
de points de droit dont l'observation so it assurée par une recon
naissance par les organes de la puissance publique et la mise à leur 
serv ice de la puissance de contrain te dont di sposent ces organes . 

Ce qui ne veut pas dire qu'on ait négligé dans ce Recueil de 
toucher aux sources mbslantielles ou pri ma ires du droit, et de se 
préoccuper de l'ensemble de forces ou de matri ces socia les par l 'or
ga ne desqu elles s'élabore la matière prem ière, le contenu à l' éta t br11t 
des normes auxquelles les sources form elles donnent leurs formu les 
finales. Mais l' étude en a été fa ite ai ll eurs : dan s le tom e I - surtout 
dans sa secon de par li e, - et a nss i dans le tome JTJ où certain s autem s 
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ont traité les sources de leur branche du droit sous le double aspect 
des sources substantielles el des sources form elles - comme l'a fait 
pour le droi t pénal Giulio Battaglini - et dont l 'un des principaux 
titres, titre IV , est consacré pour une large part à l'une des catégories 
les plus importantes de ce t ensembl e de sources primaires : les fac
teurs économiqu es du clroiL 

Mais l' étude de ces sources-là - c'est-à-dire de l 'ensemble de 
facteurs qui édifient la substructure du droit, les fondements so
ciaux, économiqu es, ét hiqu es, politiques - la nature des choses posi
tive - sur lesqu els repose le droit, n'a pu prendre ici ni la même 
rigueur méthodique ni la m ême ampleur que celle des sources for
melles , non seulement parce qu e cette étude constitue un terrain 
beaucoup moins frayé par les juristes - parce qu'un terrain exté
rieur, un terrain de communication avec les autres sciences sociales,
mais surtout parce qu'elle forme un champ d'observation beaucoup 
plus complexe, beaucoup plus mouvant, et dès lors se prêtant beau
coup moins bien à des conclusions précises et rigoureuses, C'est 
surtout en ce qui co nce rne les sources primaires ou substantielles 
du droit que d'util es compléments au Recu eil Gény pourraient être 
trouvés dans le volum e, --- déjà signal é par notre préface , - consacré 
par !'Annuaire cle l'In stitut cle Philosophie clu droit au Problèm e des 
sources du droit positif , 

Je dois mêm e confesse r que notre mentalité profess ionn elle, qui 
nous habitue à env isager le droit trop exclusivement dans son appli
ca tion au règlement de cet te guerre du droit qu'est le procès, et à 
faire passer à l'arrière-plan de notre attention son application habi
tuelle au règlem ent: pacifiqu e des rela tions d'ordre juridique, nous a 
amenés, dans cette étude collective des sources du droit privé posi
tif, à restreindre de façon peut-être trop étroite, la notion du droit 
positif - et par conséquent de ses sources - en ne concevant l'élé
ment contrainte qui donn e au droit son caractère de positivité que 
sous la form e de l'ouverture d'un appel aux tribunaux pour Je recon
naître et: le sanctionner, 

De là vient sans cloute qu 'aucune des contribution s destinées 
à ce second volume n'ait été consacrée spécialem ent à une source 
du droit mettant en œ11Yre la contrainte de l'Etat - et présentant à 
ce titre la nature de source de droit positif - qui a conquis un large 
droit de cité clans taul es les provin ces géographiques de la commu
nauté internationale : le droit éla boré par les administrati ons p11bli
ques, Je n'entends pas par là le droit qu'elles ont: bâti pour Je règle
m ent de leurs relations aYec leurs administrés - ce qu'on appelle 
droit administratif - mais la participation de ces administrations 
au développement du droit privé, 

L'absence, cl ans le second volume du Recueil Gény cl e titre con
sacré à cette source du droit , peut paraître d'au tant plus regrettable 
que, dans tous les pays qui tiennent la tète de la civilisat ion juridique 
actuelle, la pénétration dr l' appli cation admini,-lrative du droit , clans 
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la sphère des sources du droit positif, s'est traduite, vers la même 
époque, par les trois mêmes manifestations généra les : 

1° Par l'accroissement de la participation prise au travail légis
latif par les organes du pouvoir exécutif. Je ne vise pas ici les métho
des instaurées au cours de ces dernières années en Italie et en 
Allemagne - et dans une faible m esure en France- consistant dans 
une abdication de fait par le législatif de la majeure partie de ses 
attribut.ions au profit de l' exécutif, par la voie de l'instauration d'un 
régime général de lég islation par voie de décrets-lois ou d'ordon
nances adm ini stra tives. Car l 'apparition de ces régimes de law
malcing est loin de constituer un trait général de la vie juridique de 
la communauté in ternationale. Ce qui ca ractérise la marche com
mune de l'évolution du droit cl ans les diverses parties du monde, 
c 'est seulement la mu lliplication des cas où les législatures n 'indi
quent plus que les directives générales des réform es juridiques vou
lues par elles, laissent à l'exécutif la tâche d' en arrêter les détails et 
ajournent l'applica tion effective de ces r éform es jusqu'à l 'heure où 
l' exécutif aura termin é son trava il de fini ssage et de polissage. 

Les plus importan tes d' entre les lois françaises de protection 
des travailleurs - lois sur la journée de huit h eures ou sur le repos 
hebdomadaire par exemple - prévoient ell e-m êm es à leurs dispo
sitions une série de dérogation s el d'assouplissem ents destinés à les 
adapter aux condition s particulières des diverses industries et des 
diverses régions. Ce travail d'adaptation, qui seul donne une réa lité 
concrète à ces lois en les r endant supportables , est l'œuvre d'admi
nistrations publiques qui n e statuent d'aill eurs qu'après consultation 
préalable des groupements patronaux et ouvriers intéressés. Nos lois 
de prévoyance sociale et nos lois de politique comm erciale ou écono
mique ne sont plus aptes dès leur promulgation à un e entrée immé
diate en action. Tel a été le cas de n os lois récent.es sur les assurances 
sociales ou sur les allocations versées par les employeurs aux ouvriers 
pour charges de famill e. On s'en plaint. On a tort. C'est une néces
sité. Il faut, pour qu'elles puissent s'appliquer, une mise au point par 
les organes du pouvoir exécutif. La législation est trop au-dessus des 
multiples et mobi les contingences de la vie juridique pour pouvoir, 
clans les nouveaux chapitres que fait naître le développement des 
tâches civilisatrices de l'Etat, s'adapter à ces contingences sans le 
secours cl 'agences administratives. 

C'est là un phénomène qui n'est particulier ni à la France, ni 
m êm e aux pays de droit civil. Les juri stes américains et anglais l'ont 
d'abord accueilli par des protestations beaucoup plu s énergiques que 
leurs collègues du continent européen . Cela ne l'a pas empêché cl 'y 
prendre un e intensité au moin s égale. C'est ce qu e montre pour 
l'Angleterre une statistique donnée en 1929 par le premier ministre 
M. Baldwin clans une séance de la Chambre des Communes. Il cons
tatait que, pendant les trois années qui vena ient de s' écoul er le nom
bre moyen annuel des Actes législatifs votés par le Parlem ent avait 
été de 50, alors que celui des Hègles et Ordonn ances émises par le 
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rouvoir exécutif avait été de 1408. On sait assez, d'ailleurs, que le 
Parlement anglais s'est habitué à insérer dans ses Actes législatifs 
une clause de style prévoyant que les règlements pris en exécution de 
]'Acte auront la même autorité que l'Acte lui-même. 

Aux Etats-Unis, la délégation du pouvoir lég islatif à des agences 
administratives, a d'abord été considérée par les cours de justice 
cornme une violation du principe de la séparation des pouvoirs. Ce 
qui n'empêche pas que le nombre des commissions fédérales et des 
commissions d'Etats particuliers, investies de pareilles délégations 
s'y est tellement multiplié que, dès 1916, ]\{. Elihu Root, dans 
un discours présidentiel à l 'American Bar Association, pouvait dire : 
<< En présence de ces agences admin istratives, la vieille doctrine qui 
prohibait la délégation clu pouvoir législatif est définitivement hors 
de combat. » 

2° Cette entrée en ligne de l'application administrat ive du droit 
parmi les sources du droit privé positif s'est encore traduite par le 
même effa cement de la conception ancienne de la séparation des 
pouvoirs en tant qu'elle prohibait l'attributi on de pouvoirs judiciaires 
à d'autres organismes que les cours de justice ordinaires. Aux Etats
Unis et en Angleterre, aussi bien que clans l'Europe continentale , 
on a assisté, depuis le début de notre siècle, et surtout depuis la fin 
de la guerre, à un pullulement d'agences administratives ou d'agences 
mi-administratives mi-judiciaires instituées pour procéder au règle
ment des con testations soulevées par de nouveaux chapitres du droit 
du travail, de l'industrie, du commerce, de la finance, de l'habita
tion et des loyers ou fermages ; 

3° La progression de cette source administrative du droit privé 
s'affirme enfin par une dernière manifestation, qui n'a plus la même 
universalité géographique que les deux premières, mais qui déjà 
s'est développée avec quelque ampleur dans des régions fort diverses 
et fort distantes de la communauté internationale: c'est l'appel, pour 
rajeunir et fortifier un certain nombre de réglementations juridiques 
de rapports et de devoirs sociaux, à des instruments de mise en œu 
vre disposant de moyens de contra inte plus expéditifs et plus directe
ment efficaces que les sanctions judiciaires. Le désir de substituer 
des procédures administratives aux procédures judiciaires comme 
instrument primaire et habituel d'application forcée du droit a, dans 
beaucoup de régions, été l'une des causes de la multiplication des 
juridictions bureaucratiques. 

C'est là un phénomène que j'ai eu, dans mon Introduction à la 
traduction française des Codes cle la Russie Soviétique, tome 9 de la 
Bibliothèqiie de l'Institut de clroit comparé de Lyon, pp. 17-23, l'oc
casion de signa ler comme 1 'un des traits les plus caractéristiques de 
la nouvelle législation russe, et notamment de son Code de la famille, 
où il s'affirme, non seu lement dans l'organisation de la surtutelle 
étatique, mais surtout dans l'appel à l'intervention administrative 
pour fournir un remède pratique et immédiat à la désertion des de-
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vairs d'assistance mutuelle ent re les épou .x e l les parents et les 
enfa nts . 

Je l'ai vu depuis ressortir, avec non moins de netteté, parmi 
les conclusions d'un e enquète su r les Recent Social Trends in the 
United States (2 volumes, 1933, i\Ic Graw-Hill Book C0

, New-York et 
Londres), organisée dans l'automne de 1929, sous les auspices de 
Président Hoover, par un comité utilisant la co llabora tion d'un grand 
nombre d'universitaires renommés, et qui, gdce à l'aid e pécuniaire 
de la Fondation Roclœfeller, a été publiée en janvier 1933, pendant 
la période d'interrègne ou de sommeil des pouvoirs présidentiels 
qu'un amendement à la constitution a depuis travaillé à faire dis
paraître. 

Dans cette enquête, qui laissait déjà pressentir quelques-un s def3 
courants de New Deal, vers lesquels] 'opinion publiqu e allait entraîner 
le nouveau Président , le chapitre sur le droit et les institutions légales, 
(chapitre XXVIII, pp. 1430-1488) a été écrit par deux maîtres 
- dont l 'un est son doyen - d'une des facultés de droit les plus 
anciennes et les plus illustres, Yale Law School : une maison qui a 
fourni un apport particulièrement large à la cont ribution améri
caine au Recueil Gény. 

L'une des caracté ri stiques de l'orien tation juridique actuelle des 
Etats-Unis que le doyen Charles E Clark el son collègue '.Villiam 
O. Douglas y décrivent avec le plus d'insistance, est précisément la 
tendance à multiplier les cas où les procédures adm ini stratives sont 
substitu ées à la litigation privée et à la procédure judiciaire. 

Je ne citerai que deux illustrations qu'ils donnent de cette 
t end:rnce . 

La première est fournie par les lois sur les accidents du travail. 
38 d'entre les 48 Etats de l'Union américaine confient, nous disent
ils , l'application de ces lois à des comm issions administratives 
(Workmen's compensation boards) . Et la grande majorité d'entre 
eux invitent ces bureaux à trancher les contestations relatives aux 
accidents du travail sans s'astreindre à l'observation des règles de 
la procédure judiciaire. Ces lois ont donné naissance à une procédure 
dénuée de tout formalisme, que Clark et Douglas consid èrent comme 
1m modèle appelé à susciter l'imi tation clans birn des compartiments 
nouveaux du droit. Il s signalent notamment que des propositions de 
lois ont été introduites devant diverses législatures d'Etats en vue de 
l' étendre à l' expédition de la foule de procès en responsabilité que 
font naître les accidents de la circulation automobile. 

Le second des exemples, mis en vedette clans le chapitre précité 
de R ccent Social Trends, est surtout intéressant à un autre titre. 
C'est celui de la Federal Tracle Commission, instituée par une loi 
fédérale du 26 septembre 1914 pour veiller à l'application des loi s 
contre les trusts et aussi - c'est surtout son rôle actuel - pour 
combattre les pratiques déloyal es de concurrence industrielle et com
merciale. (Les origines et les premières phases de l'hi stoire de cette 
commission ont été exposées aux lecteurs de langue fran çaise par 
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_\fa x . .1. "\Va:-serman : L'œ uvre de /11 Fccl eral Trac/ e Commissio ,:, 
lo mo 13 do la Bibliothèque de l'Institut cle Droit con,paré cle Lyon , 
1925.) La Fecl eral Tracle Commission avait été investie par la loi de 
Hll4 : 1° de pouvoirs d'investiga tion polic ière et d'une miss ion 
d'agence cl ' in stitulion de poursuites pénal es ; 2° d'un e compétence 
pou r juger les fait s al légués dans ces poursuites, sous réserve d 'appel 
aux cours de justi ce co ntre cell es de ses décision s ord onnant la ces
sation clos pratiques in c rimin ées . Cette double acti vi té initia le de la 
Commission, contrariée par un contrôle peu tol érant des cours de 
justi ce, n 'a long temps donn é que de fort m aig res fruits . La com 
mi ssion a été a menée à recourir de prél'érence à un e a utre m éthod e 
d'assa inissement du commerce, m éthode déjà décrite par Wasser
m an (pp . 2Gfl et s11iY. clu li vre préci té), mais qu e ne prévoyait pas 
son acte cl 'insti 111t ion : la m él hode de~ conférences on dos tracl(' 
prnctice submillals. 

Quand ell e so upço nn e ou c raint qu e des m éthodes déloyal es 011 
maHaisantes de concurrence ~e soient introduites dan s un départe
m ent de l'indu stri e ou du co mm erce na lional , ell e co nvoque des 
rep résent a nt s des organ isa ti ons e t. les personn alités diri geantes de 
ce t.l.e b ra nch e co mmerciale ou industri ell e à des réunion ~ tenues sous 
la présid ence d'un ou plusieurs de ses m embres. Elle cherche à les 
amener à s 'entendre su r les m esures à prendre pour prévenir ou extir
per ces pratiques. Et quand, sous sa poussée , l'accord s 'est fait entre 
les principaux intéressés, ell e use plus aisément de ses pouvoirs de 
contrainte pour en imposer le res pect aux dissident s. 

La F f' cleral Tracle Commission, par un e expérien ce déjà assez 
lon gue cl e ce lt e m éthod e des Conférences, a ainsi cr éé le moule 
:jnridiqu e auq 11 el recourent aujourd'hu i le Prés id ent Roosevelt. et 
l 'Administration de Reconstruction nationale pou r arriver à promul
guer et foir e appl iqu er leurs ch artes 011 codes indu stri els . 

i\lai~ ic i l'appli ca ti on aclrnin istrati1'c du droit re:j o in t, en se com
binant avec ell e un e autre source du dro it, cle ja illi ssem ent encore 
r écent et déréglé, le droit fait par les g roupements économiques 
pour le go uYern em en t des relations professionnelles entre leurs 
m embres, s ur leq uel il ne nou s est pas parvenu de travail d' en
semble , mais dont l'une des vari étés a t9ut ofoi s formé l'objet 
d'attentives investi ga tions clans les contributions itali ennes groupées 
clans notre troi sièm e volum e, sous le titre consacr é aux sources 
du droit du travail. 

Il était inévitabl e qu e, clans une enqu èt.e m enée dans des con
ditions de liberté complète de mouvem ent individuel, quelques par
ties, encore trop mouvant es, de notre cham p naturel d' exploration 
commune n'attirent spécialem ent l'attention d'aucun des coll abo
rateurs à ce tte enqu ête. i\lais , du moins, tout.es les sources définiti
vem ent classées parmi les pièces essentiell es du m écani sme actuel 
d' élaboration de n os droits positifs nation aux , qui ont subi l' épreuve 
assez prolon gée de l 'expérience pour qu'on puisse aujourd'hui défi
nir leur sph ère rcsprrt ivc d'acti on , ont-ell es form é clans ce Recueil 
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l'objet de nombreuses études, dont une large part a dû d'ailleurs 
être répartie entre les divers titres du tome III, parce qu'elles envi
sageaient avant tout les relations et la hiérarchie de ces sources par 
le point de vue de l'application à l'une des branches particulières 
du droit. 

C'est ainsi que les observations présentées par Wortley, dans le 
chapitre II du titre I de ce volume, sur l'interprétation des Actes 
législatifs ou Statutes anglais devront être rapprochées des études 
consacrées, clans les chapitres 2 et 3 du présent titre III, à l 'interpré
tation des lois continentales, soit par Henri Capitant, qui, ayant 
largement contribué à assurer par le prestige de son nom et la 
puissance de sympathie de sa personne le succès de l'appel fait aux 
coopérations pour la réalisation de ce Recueil, a tenu à y apporter 
aussi sa contribution originale, soit par Gustav Radbruch. De même, 
le travail de .Tivoïn Péritch, sur le problème des sources du droit el 
la fonction de la loi, qui constitue le chapitre ,1 du présent titre, trou
vera son complément, sous la forme tantôt de confirmation, tantôt 
de contradiction, dans la majeure partie des chapitres de la seconde 
partie du tome I et dans un grand nombre des contributions éparses 
clans les divers titres des tomes II et III. La législation étant devenue 
dans les pays de droit civil, sous le régime de la codification, la maî
tresse source du droit, et ayant même pu y prétendre à un monopole 
de la production du droit positif, il est inévitable, que les autres 
sources du droit ne puissent être étudiées que dans leurs rapports 
avec elle. 

A la suite de ces travaux de juristes appartenant aux pays où 
la législation tient le haut du pavé, il nous a paru nécessaire de pla
cer une contribution qui émane d'un auteur appartenant à la moitié 
du monde civilisé où la législation passe au second rang - les pays 
de common law - et même à la province du common law où la 
législation est le plus étroitement tenue en bride par la jurisprudence 
des cours clans sa forme supérieure : la jurisprudence constit.11tion
nelle. Fowler Vincent Harper, clans un cinquième chapitre étudie 
Les forc es cachées derrières et par delà le pragmatisme juridique en 
Amérique. En face des raisons du mécontentement (dissatisfaction 
ioith the law, c'est un titre d'article qui revient fréquemment clans 
la littérature juridique américaine du xx• siècle) qu'une partie du 
public éprouve à l' égard cl e la loi , sous la forme du cornmon law, 
- du droit judiciaire, - qui seront indiquées dans quelques-unes 
des contributions au titre VIII (libre recherche), le distingué pro
fesseur d'Indiana University expose les raisons pour lesquelles ce 
mécontentement s'est également manifesté à l'égard de la législa
tion ou Statute Law. Les lecteurs des pays de droit civil auront cer
tainement un réel profit à retirer de la méditation des pages où il 
recherche les causes d'un divorce, trop fréquent, entre la loi et la 
pratique, entre le droit théorique qu'est la loi, et le droit vivant. 
Parmi ces causes, qui réduisent trop souvent la loi à n'avoir guère 
d'existence que sur le papier, il en est qui sont spécifiquement amé-
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ricaines, ma is il est d'autres - c'est sur celles-là qu 'insiste sur
tou t Harper - qui sont de nature à produire partout les mêmes 
effets. Ce n'es t pas seul em ent aux Etats-Unis, qu'il existe des limites 
d'ordre sociologiqu e à la puissance de la loi. 

Le Litre IV rapproche de la loi la sou rce qui l 'a précédée his
toriquement comme fond général du droit et, qui après avoir été 
longtemps sa concurrente victori euse, ne tient plus aujourd'hui dans 
la partie centrale du droit p rivé, qu'une place secondaire, dans le 
si ll age en pays de rlroit civil de la législa tion et en pays de common 
law de la jurisprnclence: la coutum e. Nous n'avons placé sous ce 
titre que cieux arti cles, l'un du juge in terna lional, profcssem 
Rafael Altamira, montrant le rôle important que tiennent encore en 
Espagne les coutum es locales ou régionales , l'autre de '\Va lter Hein
rich sur les éléments constitu tifs de la cou tume généra le et ses rap
ports avec la législation. Mais la coutume a aussi été étudiée - et 
peut-être plu s amplement - clans quelques-uns des titres du 
tome III. Ce qui s'expliqu e par le fa it que, si sa place s'est singulière
ment r étrécie sur le terrain du droit civil (au sens français du mot), 
elle garde encore une part de la vedette dans le dro it commercial, 
(d'où notamment ! 'étude du professeur de l'Université impériale de 
Tokio Kotaro Tanaka su r la Fonction de la coulmne en d roit com
m ercial. Chapitre II du ti tre VI du tome Ill) , et surtout dans le droit 
constitutionn el (d'où les travaux de Carlo Girola sur Les coutumes 
constitutionnelles et cle René Capitant sm Le droit cons litiitionnel 
non écrit clans le titre I du tome Ill) et en droit international public 
(voir notamment au titre VIII du tome III l 'article de Louis Le Fur: 
La coutume et les principes généraux du droit comme sources du. 
droit cles gens) . 

Le litre V est consacré à la source du droit qui, dans les pays 
anglo-saxons conserve la place de maîtresse-branche que lui a ravie 
l a législation cl ans les pays de droit civil et de droit codifié : la juris
prudence au sens français du mot, Rechtsprechvng, case-law ou 
common law. La supériori té de cette source est plus accusée que 
partout ailleurs aux Eta ts-Unis g râce à l'arme que le contrôle de la 
constitutionnalité des lois fournit au pouvoir judiciaire pour imposer 
ses vues an pouvoir lég islat if , et à l 'extrêm e liberté de mouvements 
que ! 'interpréta tion des lois a pu conquérir sous l' abri de ce con
trôle de constitution nalit é. Une rr construction » de I 'Acte lég islati f 
tendant à le transformer ou même à lui enlever toute signification, 
pom éviter qu'il ne se heurte à des prohibitions constitu tion nelles, 
es t appa rn e aux cours de just ice comme une forme plus courtoise 
d'apporter à l'app licat ion de la loi un Yeto qu'ell es aura ient pu for
muler plus brntalement par la voie de la déclaration d'inconstitu
tionnalité. J'ai donné aux lecteurs frança is quelques exemples carac
téristiques de cette action conjuguée de la déclaration d'inconstitu
t ionnalité et de l'interprétation destrnct ive envisagée comme substi
tut de la déclarat ion cl ' inconst itutionnalité, dans mon Gouveme
m enl. cles juges, Paris , Giard, 1921 et surtout cl ans un volum e, écr it 
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en 1926 comme tome 6 de la Bibliothèque de 1 'Institut de Droit 
Comparé de Lyon (La Zulte judiciaire clu travail el clu capital orga
nisés aux Etats-Unis) . 

Mais même dans celles des parti es du lerriloire du common law 
qui repoussent le plus énergiquement toute suprématie du judi
cia ire , le droit judiciaire n' en doit pas moins à l'absence de codifica
tion d'ensemble de demeurer le fond principal du droit et de gard er 
la place d'honneur dans la vénération des juristes. Et si la jurispru
dence qu e les premières codifications du droit privé - et notamment 
1 'article 5 du Code civil français - avaient cherché à rayer <lu nom
bre des sources du droit , ne peut pas aspirer à s'élever à la même 
dignité oEficielle en pays de droit codifié, elle y a cependant recon
quis sans bruit, et grâce à la modestie m ême de son allure, la nature 
réelle d'une source centrale du droit, de cell e qui procède au ma
laxage final des matériaux apportés par les autres sources du droit , 
et détermine quels sont ceux de ces matériaux, - v compris les 
matériaux législatifs - qui pénétreront dan s le droit vivant, et sous 
quelle forme ils y pénétreront. 

Que nous aussi, gens des pa~·s de cirait civil, nous ayions -
aussi bien en France qu'en Allemgane - notre corps de case-law 
ou de précédents judiciaires éprouvés, dont la connaissance soit 
encore plus immédiatement nécessaire au praticien que celle de )a 
lettre de la loi, il y a beau temps que nous le savons tous. 

Les juristes des pays de common law ont été plus lon gs à s'en 
rendre compte, et clans un livre - Law in the Malcinr; qui , à tou~ 
autres égards, est l'un des chefs-cl 'oeuvre de la littérature d'après
guerre sur le terrain de la jurisprudence - au sens anglais du mot 
- l'un des anciens titulaires cl e la chaire de jurisprudence cl'Oxforcl, 
C.-K. Allen présentait encore sur la situation d'humilité des juris
prudences latines et leur effacement devant 1 'autorité de la doctrine 
des vues dont j'ai dû signaler l'incon ciliabilité avec les réalités de la 
vie juridique fran çaise aussi bien qu'allemande , clans un article en 
tête du tome 39 (1929) de Yal e Law .Toumal : Th e Case-methocl in 
Canada ancl the Possibilities of il s Adaptation to the Civil Law. Pour 
commencer à ouvrir les yeux de nos collègues anglo-américains sur 
ces réalités du droit vivant continental, il a fallu des travaux récents 
comm e ceux de A. Goodhart, Preccclents in Enr;lish ancl Continental 
Law clans 50 Law Quarter/y Review 40 (1934) ou Le précédent en 
clroit anglais et en clroit co11t.ine11tal clans le volume de ]'Annuaire de 
l'Institut International de philosophie du droit sm le Problèm,e des 
sources clu droit positif, pp. 36-G2, ou celui de Francis Deak : The 
case in common and civil law dans VIII Tulane Law Review, 336 
(avril 1934). Et ce n'est probablement que dans un cercle extrême
ment limité qu'on commence à prendre conscience en Angleterre 
et aux Etats-Unis que les droits continentaux ont eux aussi leur juris
prudence , qui y joue par rapport à la loi un rôl e apparenté à celui 
du comnwn law par rapport au statute-law, mais un e jurisprudence 
de type différent cle l'anglaise, représentant le case-law à l' état sau-
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vage, se formant et se tran sformant par le libre jeu des lois sociolo
giques, en face du case-law de type cultivé et rigide qu'est le com
mon law. Les m él'iles et les défauts respectifs de ces deux modes de 
formation el de développement de la jurisprudence peuvent peut
être fournir à l'heure actuelle l 'nn des terrains de la théorie des 
sources du droit se prêtant le mi eux à de fru ctueuses études com
paratives. 

Sous le t.ill'e , ,, consac ré à la juri sprudence, nous n' avons rangé 
que deux contributions, dont l'obj et direct est de définir la place 
occupée pa r la _juri sprudence dans deux pays de l'Europe centrale, 
dont l ' un, la no11manir, possède une codification déjà ancienne de 
son droit civil , dont l'aut re , la Hongri e, reste en ce qui concerne 
le droit c ivil so 11 s un régim e prin cipal de droit coutumi er. Cell e du 
Prés ident Alexa ndre Costin nous fait suivre le fon ctionn ement de la 
jurisprudence clans un droit contin ental dn t.ype codifi é, alors que 
cell e du D'Edmond Kunlz nous perm et. de l'observe r dans un milieu 
contin ent.al où elle échappe encore aux gênes de la codifi cation . 

i\fais l'apport américain à l' étude de la jmispruclence - il est 
naturellem ent plus consid érable que tout autre, - n'a pas pu être 
placé dans ce titre V. JI était impossible de le séparer des contribu
tions relatives à ! 'objet qui form e le thèm e principal de la ri che 
masse des eiwois américains : la libre recherche scientifiqu e. Si on 
l'a étudiée avec un e ardeur passionn ée dans le cercle des coopé
rateurs am ér ica in s, c 'est qu'on l' y envisage sous l 'angl e de l'utilité 
pratique. Et ce qui lui donn e son utilité pratique, cc n'est pas 
l'u sage que peut en faire la doctrine, mais celui qu'en font les cours 
de ;ju sti ce. Jurisprudence et libre recherch e sont ci eux parties de la 
théo rie des sources du droit qu'on ne peut séparer que dans un but 
de co mmodit é didactique. Nous les avons cependant séparées -
parce que la libre recherche doit former la conclusion, le dernier 
mot de ce tome II - par l'inter calation de deux titres. 

Le titre VI - Contrat. - groupe d'abord les contributions, étroi
tement apparentées, de ci eux des auteurs de g rands traités classiques 
de droit civil fran çais, Loui s .Tosse rand et Georges Ripert , et d'un 
autre civili ste auquel sont du es les dernières éditions d'un de nos 
meill eurs manuels de législation industrielle, E.-H. Perreau. Ils se 
son t rencontrés tous les troi s dans l 'étude, au travers de ses mani
fes tations fran ça ises, d'un des mouvements d'ampleur internatio
nale qui se dessin ent pour l'instant avec le plus de nett eté dans le 
domnin e des sources du droit : ] 'intervention de plus en plu s active 
de la lég islation clans le jeu des contrats, la tendance des législatures 
à légiférer pour déteTmin er les clauses qui peuvent et cell es qui doi
vent fi g urer dan s cert ain es cat égories de contrats. A la suite de ces 
contribution s sœurs vi ent un e étud e d'un universitaire roumain Trajan 
.Ionesco sur Le rôle de la volonté dans la formation des contrats. 
Puis un cinquièm e chapitre, œuvre d'un des professeurs de Colum
bia Univers it y, Edwin vV. Patt.erson place, en face de l'appel à la 
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réglementation des contrats fait par la législation, pour dévelop
per ses réformes, l'utilisation que le common law a fait depuis 
longtemps, - el continuera sans doute à faire da11 s le mèm e bul 
- du glissement par les juges dans les contrats de clauses sous
entendues, auxquelles les parties n 'ont d'ordinaire pas songé et 
qu'on finit par leur imposer. Celle étude de Patterson sera utilement 
rapprochée de quelques autres éléments de la ri che gerbe de travaux 
venus des Etats-linis, comme l'articl e de Full er , placé au titre II de 
ce volume. 

Quand ces diverses sources seront muettes et que le juge n'arri
vera pas à tirer de l'une d'elles la répo nse aux problèmes qui lui 
sont posés, comment ce dernier fera-t-il pour faire face au devoir 
qui lui est imposé partout, aussi bien en pays de common law qu'en 
pays de droit civil, de ne pas se refuser à dire le droit sous prétexte 
du silence de la loia 

La première m éthode à laquelle on songe naturell ement, la plu s 
simple, c'est l'appel à l'équité, c'est-à -dire l 'a ppel au jugem en t pe r
sonnel que le juge peut se faire de ce qui est juste et convenable. 
Un certain nombre de législations renvoient à l'équité ainsi conçue -
rien de commun avec l' equity anglaise pas pl us qu'avec cet te équité 
romaine que fut le droit prétorien en tant qu'instrum ent de correction 
du jus civile. Et, même en l'absence de renvoi de ce genre, c'est à 
ce procédé que recourent volontiers les cours inférieures en substi
tuant au jugement: en droit le jugement en fait qui, en pays de droil 
civil, les garantit contre le contrôle et la censure des cours régul a
trices que sont les Cours de cassa tion ou le R eichsg ericht, mais qui, 
en revanche, fait peser sur les justiciables la plus lourde des insé
curités, celle qui résulte de l'exercice incontrôlé par les juges in fé
rieurs de leur pouvoir d'appréciation arbitraire. Une seule contri
bution a été consacrée à l'équité , celle de Mario Rotondi sur L'équité 
et les principes généraux du droit dans l'ordre juridique italien, qui 
forme l'unique chapitre du titre VII. 

L'intérêt de la plupart des apporteurs de contributions s'est 
dirigé vers une autre méthode, de maniement moins facile, mais 
susceptible , si elle est maniée par des mains expertes, de limiter la 
close d'erreur et d'incertitude que comporte toute administration 
de la :justice : la libre recherche scientifique, clont la fonction a été 
si remarquablement défini e dans les deux grandes œuvres de Gény : 
la recherch e scientifique dirigée vers la découverte de la so lu tion 
adaptée à la nature cles choses positive, au donné de Gény , c'est
à--dire, à mon sens, l'appel à toutes les données ou les suggestions 
des sciences socia les qui peuvent guider clans l'appréciation de l 'équi
libre raisonnable à établir entre les intérêts dont 1 'entrée en lutte 
fait surgir les formes nouvelles de contestations juridiques. 

La libre recherche scientifique a été le thème favori d' étude 
des contributions au Recueil Gény. Rares, parmi cel les qui touchent 
au fond de la théorie des sources du droit, sont ce ll es qui ne l 'ont 
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point à leur horizon. Mais nous n'avons classé dans le Litre VIII, 
qui lui est consacré el qui risquait de s'enfler dém esurément , que les 
travaux qui Lrai Len t exclusivement ce sujet. L'intitulé de l'article de 
Marc Desserl ea ux : A quel criterium peul-on reconnaître les cas 
d'application de la libre rech erch e scientifique f! nous invitait expr:os
sément à l'y classer. Le travail de notre collègue polonais Frederic 
Zoll sur La méthode cl'inlerpréiation en clroit privé positif nous a 
paru aussi se rattacher principalem ent , sinon exclusivement, à cette 
matière. Une fort inst ructive étude de Naogiro Sugiyama nous retrace 
1 'histoire de la libre recherche scientifique dans le droit :japonais. 
Ell e nous montre, qu'après avoir été consacrée par une loi du 8 juin 
1875, elle a été écartée pendant la période de mise en œuvre des 
codifi cations , m ais qu'aujourd'hui de nouvell es et larges perspec
tives s 'ouvrent au Japon devant ell e, en mêm e temps qu'elles s'ou
vrent aussi à la pénétration de la pensée scientifique de Gény. 

Mais la ma sse prin cipale du titre VIII el derni er est formée par 
les conlributi ons américa in es. El les fournissent une docum entation 
d'un e rare ampleur sur le mouvement de la libre rech erche scienti
fique aux Elats-lini s. Cn des collaborateurs et des amis les plus 
dévou és de John , v igrnore, Albert Kokomek nous donne , dans un 
chapitre sur La libre rech erch e scientifique aux Etats-Unis, un inven
taire m éthodiqu e de la littérature du sujet, où se trouve clairement 
défini e la position respective de ch acune des personn alités scienti
fiques ou judiciaires améri caines qui ont les unes accéléré, les autres 
freiné ce m o11vement : et un inventaire tenu soigneusement au cou 
rant jusqu'à la date du 31 décembre 1930, qui est celle à laquelle il 
m'a envoyé son manuscrit. Dans le chapitre suivant John Dickin
son présente une analyse très pénétrante du phénomène qui doit 
for ce r le juge à se préoccuper de la libre recherch e scientifiqu e, 
- l' existence de lacunes dans le ch oit établi , - en 1 'étudiant, cl ans 
sa formul e anglo-am éri ca in e, Le problème du cas non-prévu,. Et, 
rlans deux derni ers chapitres , deux des défenseurs des vues les plus 
hardi es en la ma lière, le juge I-Iutch eson et le professeur James Graf
ton Rogers développent, avec un e égale verve leurs conceptions 
origina les. Tl sera d 'a ill em s indispensa bl e, pour avoir un e impres
sion exacle de~ po~ilion~ d'en~embl e de la science américaine sur 
ce point crucial de la lh ro ri e des sources cl 11 droit de rapproch er 
de ces chapitres finaux du titre VIII les contribution s de l\<Iitch ell 
Franklin et de Fo,Yl er V. Harper , que nous avons dû placer r espec
li vrm ent aux titres T el TI de ce volum e. 


