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AVANT-PROPOS

Peut-on sérieusement assigner a un précis 'ambition de ramasser en quelques pages
la substance de la culture que les juristes ont en commun et qui pour cette raison peut
étre dite générale? La culture générale, serait-elle juridique, se préte mal a la synthése et
lidée de la mettre en fiches ne convainc pas d'emblée. Si la question se pose, la meilleure
réponse a y apporter est celle qu'ont faite la quarantaine d'auteurs de ce Précis, qui, ayant
mis leur enthousiasme et leur plume au service de cette ceuvre collective, ont dissipé toute
hésitation sur la Iegitimité de I'entreprise.

Pour autant, ce livre ne prétend pas répondre a la question de savoir ce qu'est la culture
juridique. Plus exactement, il n'apporte pas (a réponse a cette question délicate mais une
réponse. Une réponse éditoriale précisément, formulée en écho a une inquiétude, née chez
les candidats a I'examen d’accés a la profession d'avocat, rénové par un décret et un arrété
en date du 17 octobre 2016. La réforme de cet examen a notamment porté sur le grand oral
d’'admission, dont la durée a été portée a quarante-cing minutes, dont le coefficient est
passé de 3 a 4 et dont l'objet a été modifié puisque, s'il porte toujours sur un sujet relatif
a la protection des libertés et des droits fondamentaux, il doit désormais permettre d'appré-
cier les connaissances du candidat, sa culture juridique, son aptitude a 'argumentation et
a 'expression orale, 1a o0 jusqu'a présent le sujet relatif a la protection des libertés et des
droits fondamentaux ne visait qu'a apprécier I'aptitude a I'argumentation et a 'expression
orale du candidat. Le programme de cette épreuve de grand oral est fixé par I'annexe de
I'arrété, lequel annonce quatre thémes: la culture juridique générale, l'origine et les sources
des libertés et droits fondamentaux, le régime juridique des libertés et droits fondamentausx,
les principales libertés et les principaux droits fondamentaux.

Cette réforme est convaincante. Elle donne de la profondeur a un grand oral qui, limité
a une discussion portant sur les libertés et droits fondamentaux, manquait trop souvent
de consistance, quand il ne virait pas aux discussions de comptoir. En permettant au jury
de s'assurer des connaissances du candidat, les auteurs de la réforme ont fait ceuvre utile
et rehaussé l'intérét de cette épreuve fondamentale. C'est d’'autant plus vrai que ce ne
sont pas nimporte quelles connaissances qu'il s'agit d'apprécier. Ce ne sont pas celles qui,
étant spécialisées et dictées par l'actualité, sont vouées a I'obsolescence, mais celles qui
constituent les fondations de I'édification d'un savoir, sans lesquelles on n'est pas armé
pour pratiquer le droit et accéder a une carriére d’'avocat.

Il n"en demeure pas moins qu’en redessinant le programme de ce grand oral, le nouveau
régime de I'examen d'accés au barreau a fait naitre une certaine perplexité tant chez
les candidats que chez les examinateurs qui auront a sonder I'étendue de leur culture
juridique. Car, autant il est aisé d'identifier les limites de matiéres connues donnant lieu
a des enseignements bien identifiés dans les facultés de droit, autant il est délicat de
préciser les contours de la culture générale, ne serait-elle que juridique, la difficulté étant
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rendue plus aigué par le silence conservé a cet égard par les rédacteurs de l'arrété fixant
le programme de I'examen. La oU chacune des matiéres d'admissibilité et méme la notion
de droits fondamentaux, mise au programme de I'admission, sont décrites par I'annexe de
l'arrété, les textes restent désespérément muets lorsqu'il s'agit de délimiter le domaine de
cette culture générale sur laquelle les candidats vont désormais étre interrogés.

Ce livre a eu pour ambition de tracer les frontiéres du nouvel examen et de dessiner le
contenu de cette épreuve rénovée dont les textes n'ont pas préciseé les contours. Le confort
des candidats y trouvera son compte. L'équité aussi puisqu'il n'est pas pire violence faite
a un candidat que de le soumettre a la question - c’est alors de torture dont il sagit - sur
un sujet présentant un lien incertain avec le programme de I'examen. Or, le risque existe,
avec cette culture générale aux confins infinis et mystérieux, de voir un examinateur peu
lucide - ou désireux de signaler sa science de spécialiste - amener un malheureux candidat
sur un terrain inconnu du plus grand nombre. Ce serait évidemment dénaturer I'épreuve que
de permettre aux membres du jury d'en définir le contenu a leur guise et d’imaginer qu'ils
pourront faire porter leurs questions sur n'importe quel sujet qu'ils jugeraient bon d'aborder.
Ce n'est pas la culture de I'examinateur qui a été portée au programme de I'examen mais
LA culture juridique que les juristes ont en commun.. d'ou 'épithéte «générale», opportu-
nément ajoutée par I'annexe de I'arrété, qui prend ici tout son sens.

Evidemment, l'exercice de délimitation est délicat, périlleux méme, en ce qu'il s'expose a la
critique. L'arpentage du champ de la connaissance juridique en révéle la si considérable
immensité que le bornage s'avére délicat et son résultat voué a décevoir. L'ambition de ce
précis a été de faire traiter par les meilleurs auteurs ces thémes qui nous sont apparus
constituer le socle de la connaissance juridique et les fondations que tout juriste doit
s'approprier s'il entend faire du droit sa profession. Ces belles contributions constituent
un vade-mecum dont les jurys et les candidats ne vont pas tarder a mesurer l'utilité.
Evidemment, son utilisation ne dispense pas d'approfondir tel ou tel point essentiel en
consultant un bon manuel d'introduction au droit.

L'agrégation des développements qui forment ce manuel fait prendre conscience de ce
qu'il existe bien une culture juridique générale, laquelle, contrairement a ce qu'affirme une
boutade triviale, n'est pas ce qui reste quand on a tout oublié.. C'est méme tout le contraire
puisqu'il faut y voir ce qu'il ne nous est pas permis d'oublier. Pour 'homme de loi, il existe
un fonds de connaissances qu'il doit maitriser quelles que soient sa spécialité et la profes-
sion qu'il exerce. Peut-on se dire juriste si I'on n‘est pas capable d'expliquer le principe de
non-rétroactivité de la loi, la théorie du patrimoine, la construction de I'abus de droit, si
I'on ne sait pas ce qu'est la loi, comment elle se forge et a quels contrdles de conformité
elle se trouve assujettie ? Est-on juriste si 'on n'a pas une connaissance minimum de la
facon dont se réalisent les droits, qu'il s'agisse de connaitre les principes fondamentaux
qui gouvernent la preuve, I'instance ou encore l'organisation juridictionnelle ? Appartient-on
a la famille des praticiens du droit si I'on n‘a pas quelque idée des grandes créations juris-
prudentielles et doctrinales qui ont jalonné I'édification de notre droit positif, si I'on ne vibre
pas a I'évocation de quelque disputatio fameuse ou tout simplement de quelque époque
glorieuse ayant vu naitre nos codes? Poser ces questions c'est y répondre et il va de soi
que I'on ne peut exercer cet art exigeant qu'est le droit, particuliérement s'il s'agit de le
faire en portant la belle robe de I'avocat, sans étre muni de ce viatique, ramassé dans ces
quelques pages. Il s'agit maintenant pour les candidats de vérifier qu'ils ont la maitrise de
ces connaissances essentielles, ce qu'ils feront en usant sans modération de ce livre voué
a devenir le bréviaire de leur été de révisions.
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Puisse ce Précis rappeler a tous ceux que I'extréme technicisation, la bureaucratisation
hystérique et le cloisonnement toujours plus poussé du droit - ou de ce qui se prétend en
étre - ont fait oublier que non seulement le droit est avant tout un art, mais que, comme tous
les arts, il n'est, fondamentalement, qu'un phénomeéne culturel, autrement dit ce par quoi
les sociétés humaines se constituent comme telles et qui leur donne toute leur singularité.

Francois-Xavier Lucas, Professeur a [Ecole de droit de la Sorbonne (Université Paris 1)
Thierry Rever, Professeur a [Ecole de droit de la Sorbonne (Université Paris 1)
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LE DROIT FRANCAIS

Section|
L’articulation des sources

§1. L'ordonnancement des sources

Bernard Beignier
Professeur des Universités, Recteur de 'académie d'Aix-Marseille, Recteur de la région
académique Provence-Alpes-Cote d'Azur

Dans les sociétés modernes, le droit n'émane plus, en principe, que de I'Etat. Encore faut-il
s'interroger sur la permanence, voire dans certains domaines I'extension, d’'un «droit sans
I'Etat> pour reprendre le titre d'un livre connu'. Ainsi le droit du travail est, a la fois, un droit
trés impératif et &tatique mais aussi un droit de «négociation>» et de «convention»?: en
pratique les conventions collectives conclues avec les syndicats représentatifs sont capi-
tales. Au-dela, on peut s'interroger que les modes (la mode?) de «régulation> qui semble
prévaloir dans certains milieux économiques. Réguler ce n'est pas régler. Car le droit étatique
suppose une obéissance parfaite de tous les citoyens de par la doctrine du contrat social qui
fonde la citoyenneté. Le positivisme &tablit un lien consubstantiel entre le droit et Etat. Celui
qui a donné une véritable théorie a cette vue des choses est le juriste autrichien Hans Kelsen.

l. Le droit de I'Etat

Le droit de I'Etat. - La doctrine positiviste s'est développée conjointement avec la construc-
tion de I'Etat moderne. Il y a a cela une raison fort simple. L'Etat moderne, en particulier en
France, est un Etat centralisé. Or pour opérer ce rassemblement, il a nécessairement fallu
ne reconnaitre qu'une seule autorité Iégislatrice. Le positivisme est donc le fils de I'abso-
lutisme des xvie et xvie siécles: un roi, une loi®. Par ailleurs, cet Etat moderne est un Etat
nécessairement laique. On a, en France, le sentiment que la laicité est une idée neuve, ne

1. Conen-Tanvel L., Le droit sans (Etat, 2¢ éd., 2007, Quadrige.

2. Tevssie B, «L'aménagement conventionnel de la norme |égale», JCP E, 2004. Une trés belle thése sur ce théme:
Jeansen E., Articulation des sources du droit, essai sur le droit du travail, Paris Il, novembre 2007.

3. Cosanpey F. et Descimon R., Labsolutisme en France, 2002, Points, Le Seuil.
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datant guére que de la loi de 1905. Il n’en est rien. L'Etat laique fut en gestation en France
depuis au moins Philippe le Bel.

La conjonction de ces deux principes: unité de la source I&gislatrice et indépendance de
celle-ci envers toute référence spirituelle, ne pouvait qu'aboutir a sacraliser la loi. Il y eut
donc une logique francaise qui conduisit & remplacer 'amour du roi par le culte de la loi.
Le positivisme a donc une source politique et une source philosophique.

L'Etat centralisé, c'est I'Etat qui a le monopole de la loi; le monopole de la loi entraine une
vision unitaire du droit: seule la loi de I'Etat engendre le droit.

Reste a s'interroger. N'y aurait-il pas d’autres pouvoirs, que le I&gislateur ou le juge, pour
édicter des régles? La réponse ne souffre guére d'incertitudes: I'Etat ne dispose plus, dans
le monde contemporain, du monopole du droit. Comme I'écrit M. Yann Aguila (conseiller
d'Etat): «Nos systémes juridiques sont aujourd’hui marqués par le pluralisme des sources du
droit, le foisonnement de normes diverses, locales, européennes ou internationales, d'ordre
technique ou professionnel. A la belle image kelsienne de la pyramide des normes ordonnée
autour d’'une norme fondamentale, ultime et unique source de juridicité, et obéissant a un
principe hiérarchique, succéde celle du ‘réseau de normes’, proposée par Frangois Ost et
Michel Van de Kerckove. Selon la formule de ces derniers, on passe d'un “droit de Jupiter”,
délivré du haut du Mont Sinai au “droit d’Hermés”, souple, marqué par la pluralité des sources
juridiques [..]. L'Etat est ainsi concurrencé par d'autres producteurs de droit. »*.

Cest ici toute l'importante question de la «régulation»°. C'est aussi toute la question de
la «densification normative »®, phénomene récemment apparu illustrant 'accroissement
du «volume normatif>» et non plus seulement celui du «volume Iégislatif» comme dans le
phénomeéne d'inflation Iégislative.

Philosophiquement, le positivisme fut érigé en systéme, principalement par Hegel dans ses
fameux Principes de la philosophie du droit (1821). Pour lui, les choses partent d’'un postulat:
«Ce qui est droit en soi est posé dans son existence objective, c'est-a-dire déterminé par la
pensée pour la conscience et connu comme ce qui est le droit et a validité, a savoir la loi;
et le droit est en somme droit positif grace a cette détermination» (§ 211). Le droit ne peut
exister hors de la loi: la loi est la source du droit.

Sur le terrain de la pensée proprement juridique, le positivisme régna en maitre au long du
xix¢ siécle, du moins en France, pour des raisons diverses. Premiérement parce que l'ensei-
gnement des facultés de droit rétablies par Napoléon (bien éloignées de leurs devanciéres)
ignore délibérément tout enseignement de droit naturel ou de philosophie du droit. Le droit

4. Acuia Y., «Un nouvel Etat?» Mélanges Etienne Fatéme, Dalloz, 2011, p.1's.; Brasant G, «L'avenir de 'Etat»,
Etudes Dupuis, 1997, LGDJ, p. 39 s.; ChevaLwier J., L Etat postmoderne, 3¢ &d., 2008, LGDJ, Droit et Société: Ausy J. B.,
La globalisation, le droit et (Etat, 2¢ éd., 2010, LGDJ, Systémes.

5. Frison-Rocie MA., Les 100 mots de la régulation, 2011, PUF, Que sais-je?

6. V. Tusieree C., «La densification normative. Découverte d'un processus », D. 2014, p. 834. La « densification norma-
tive» est un «processus de montée en puissance de la normativité, par lequel les normes juridiques prennent
forme et force, gagnant en extension et en volume, enserrant conduites et pratiques dans un maillage de plus en
plus dense . (Tuisieree C., art. préc. p. 834). La densification normative rend compte, comme le phénomeéne d'inflation
legislative qu'elle englobe, de I'évolution de la normativité en droit. En quelques mots simples: l'inflation Igisla-
tive c'est «toujours plus de loi», la densification normative c'est «toujours plus de normes juridiques ». Mais ce
processus va plus loin et ne s'arréte pas a la création de la norme juridique et du droit. Il est un processus plus
global a I'ceuvre dans toute la société. De ce fait, la régle juridique peut subir la concurrence d'autres normes,
ce qui relativise le droit «dans la fonction de régir la vie économique et sociale» (Tuisierce C., art. préc. p. 841).
Hewterineer G., « L'empire grandissant des clauses contractuelles : une densification normative 2>, in Tuisierce C. (dir.),
La densification normative, 2009, Bruylant-LGDJ, 693.
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