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	Les sources complémentaires du droit d'auteur français recouvrent l'ensemble des règles extra-légales procédant d'organes qui ne sont pas officiellement investis d'une compétence normative, c'est-à-dire du pouvoir de poser des règles générales et obligatoires.

        
	La jurisprudence avec les règles jurisprudentielles et les principes généraux du droit ; la pratique administrative constituée des circulaires et avis administratifs et des réponses ministérielles aux questions écrites des parlementaires ; et la pratique professionnelle avec les usages dont certains sont codifiés dans des instruments normatifs disparates tels que les codes des usages, les contrats types et les codes de conduite, complètent la loi, par nature imparfaite, et contribuent chacune à leur manière à l'élaboration de règles générales qui participent à et de la réglementation du droit.

        
	Leur insertion au rang des sources du droit sera appréciée à l'aune d'une perspective pluraliste des sources du droit.
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          Préface

        

        Pierre-Yves Gautier

      

      
        
          1M. Xavier Près publie sa thèse sur « Les sources complémentaires du droit d’auteur »1. L’auteur a un modèle, qu’il cite à de nombreuses reprises, dont l’éclat et la modestie imprègnent pour une bonne part ce travail : c’est Bruno Oppetit.

          2Sous de nombreux angles, la pensée d’Oppetit se retrouve en effet ; ainsi, au sujet de ses études pionnières des sources administratives du droit privé, telles les réponses ministérielles, auxquelles le Ministre de la culture ne se fait pas faute de se plier, en matière de droit d’auteur ; ou des diverses formes de rescrit émanant des Princes qui nous gouvernent, matière culturelle comprise ; ou du rôle des usages professionnels et de la coutume dans le droit contemporain, qu’on retrouve par exemple dans les milieux de l’édition ou des sociétés d’auteurs ; ou des codes de conduites (diffusion des compétitions sportives, droit de citation à la télévision) ; ou des principes généraux, qui ne sont plus l’apanage du droit international (ainsi, en droit d’auteur, le fameux principe d’interprétation des normes légales et contractuelles in favorem auctoris) ; ou de l’Eurocratie, devenue une des principales sources, voire LA source de la propriété littéraire et artistique, au xxième siècle.

          3À partir de tout cela, l’auteur, serrant au plus près les « sources complémentaires », venant se ranger aux côtés de la loi et d’un autre phénomène devenu omniprésent, tant en droit interne qu’européen, la jurisprudence, s’emploie à rejoindre une idée majeure d’Oppetit, sur le sujet de la société moderne en formation, celle du pluralisme des sources du droit.

          4C’est-à-dire que loin d’un positivisme trop étroit, pour ce qui concerne le sujet d’études, le code de la propriété intellectuelle, c’est tout le foisonnement des pratiques professionnelles, des interprétations de source publique, de l’intervention des commissions administratives, de la rédaction des contrats-type, etc., qui concourrait autant que la loi, modèle presque dépassé des xviiième- xixème siècles, à façonner le droit privé, ici, le droit d’auteur.

          5L’idée est fondamentalement exacte, sous le bénéfice de deux observations : la première a déjà été formulée : c’est celle de l’omnipotence de la règle communautaire, elle-même tributaire pour une large part de l’activité souterraine des groupes de pression. Là encore, Oppetit avait vu juste, avec de nombreuses années d’avance.

          6La seconde observation porte sur la fascination qu’exerce la jurisprudence sur notre auteur, de sorte que son hypothèse de « pluralité des sources » n’est pas complètement vérifiée, du moins quant à la philosophie qui l’anime : en effet, M. Près, lorsqu’il évoque nombre de sources complémentaires, tels les usages ou les principes généraux, n’admet leur effectivité que s’ils se trouvent couronnés par le juge. Seule, au fond, l’intervention de la jurisprudence, leur permettrait d’accéder au rang de normes pour les individus qui composent les micro sociétés, comme les professionnels de la culture.

          7C’est peut-être trop réduire le champ du droit, en tout cas la marge d’autorégulation des individus. Cette fois-ci, c’est la pensée du Doyen Carbonnier sur les règles de vie en société et la part de liberté de chacun de les forger pour son groupe, qui sont en cause. Et ce n’est pas un hasard si cet auteur déniait à la jurisprudence le caractère de source du droit. Peut-être parce que lui aussi, esprit ô combien visionnaire, pressentait la part excessive que prendrait celle-ci dans notre droit contemporain.

          8Au fond, pour M. Près, c’est plutôt de « dualité des sources » qu’il faudrait parler : la norme légale, d’origine européenne ou nationale et la norme jurisprudentielle, venant le cas échéant consacrer des sources informelles.

          9On s’éloigne cette fois d’Oppetit, mais pas par la qualité de la pensée et la pondération, qui sont deux caractéristiques de cette thèse, que le lecteur est invité à découvrir.

          10Enfin, à l’heure où le droit d’auteur se trouve de plus en plus morcelé, écartelé entre les intérêts antagonistes des uns et des autres, qui investissent tant les cénacles où se font lois et directives, que les Commissions où se décident toutes sortes de rémunérations et autres licences supposées satisfaire tout le monde, mais en fait personne, il n’est pas inutile de donner de la hauteur à la formation scientifique de la propriété intellectuelle.

        

        
          Notes

          1  Le jury était composé des professeurs Muriel Fabre-Magnan, Pierre Sirinelli, Jean-Michel Olivier, Nicolas Molfessis et Pierre-Yves Gautier.
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            5
            APD Archive de philosophie du droit
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          7Ass. Plén. (ou AP), Civ., Com., Crim., Req., Soc, Ch. mixte, Ch. Réunies formations de la Cour de cassation
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            17
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            JO Journal Officiel
          

          
            39
            JOCE Journal officiel des communautés européennes
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          41LGDJ Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence

          42n° numéro(s)

          43NCPC Nouveau Code de procédure civile

          44obs. observations

          45p. page(s)

          46PIBD Propriété industrielle - Bulletin de documentation

          47PLA Propriété littéraire, artistique

          48préc. précité

          49PUF Presses Universitaires de France

          50Quest. Min. Question(s) ministérielle(s)

          
            51
            RDPI Revue de droit de la propriété intellectuelle
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            Rec. CJCE Recueil Cour des justices des communautés européennes
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          64SC Sommaire commenté

          65Soc. Social
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          67spéc. spécialement
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          69t. tome
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          71TC Tribunal des conflits
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          II. Ouvrages cités en abrégé
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          82Lucas (A et H-J), Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 2e éd., 2001 (infra cité « A. et H.-J. Lucas, Traité »).
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          11. Liminaires. Toute étude consacrée aux sources du droit conduit à opérer un choix entre les règles qui peuvent être qualifiées de « juridiques » et celles qui ne peuvent prétendre à cette qualité. En ce sens, toute théorie des sources du droit est nécessairement une théorie engagée1. Dès lors et pour éviter toute confusion, il importe de poser dès l’abord ce que, dans le système juridique positif français, l’on entend par « règles juridiques » ou « règles de droit ». Qu’est-ce qu’une « règle » ? Qu’est-ce qu’une règle « de droit » ?

          2L’étymologie du mot « règle » enseigne qu’il s’agit d’un « instrument qui sert à tracer des lignes droites »2. Et la recherche d’une définition commune dans les dictionnaires et la littérature juridique permet de définir la notion comme « ce qui est imposé ou adopté comme ligne directrice de conduite »3. Plus précisément, il s’agit d’« un modèle de conduite », ou encore, selon la formule d’un auteur, d’un « modèle de ce qui doit être »4.

          3Si la règle peut ainsi être définie, le droit est insaisissable5. Flaubert, qui avait un peu goûté à la discipline juridique lors de ses études, l’avait bien compris : « Droit (le), écrit-il dans son Dictionnaire des idées reçues, on ne sait pas ce que c’est ». Devant ces difficultés, il faut se contenter d’une approche simple, classique. Selon le Vocabulaire juridique Cornu, le Droit objectif est :

          
            un « ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées qui s’imposent aux membres de la société »6.

          

          4Le droit est donc un ordre de contrainte. Il est imposé du dehors, il émane d’un pouvoir. Dans notre système juridique positif, ce pouvoir est entre les mains de la puissance publique. La règle de droit serait donc, dans cette acception classique, une règle de conduite sanctionnée par les pouvoirs publics.

          5Ceci posé, il convient de reprendre certains de ces éléments en précisant 1°) ce que l’on entend par « sources du droit », 2°) la distinction que nous proposons entre les « sources principales » et les « sources complémentaires » du droit, 3°) le domaine de notre étude et, enfin 4°) notre objectif, la méthode à suivre et le plan qui sera adopté.

          62. La notion de « sources du droit », dont il est traditionnel de faire remonter l’origine à Cicéron, est polysémique7. Si polysémique que l’expression peut facilement induire en erreur et la métaphore se changer en « servante dangereuse », sauf à lui attribuer conventionnellement un sens clair et précis, dépourvu de toute ambiguïté8. En cela, nous suivrons le conseil de la doctrine selon laquelle, face à la pluralité d’acceptions, l’essentiel est « d’annoncer clairement la conception retenue et le but poursuivi »9.

          7Dans un premier sens, la notion renvoie aux sources dites « réelles ou matérielles du droit ». Celles-ci désignent tantôt le fondement du droit et de la règle de droit selon le sens originel attribué par Cicéron10 ; tantôt ce que Ripert a appelé les « forces créatrices du droit » telles que les facteurs d’ordre économique, politique, social, psychologique, idéologique, etc., c’est-à-dire en définitive « toutes les forces qui peuvent imposer une règle de nature juridique »11. Ce n’est pas le sens qui sera ici retenu.

          8Dans une seconde acception, la notion renvoie aux « sources formelles du droit ». Deux significations principales sont alors visées. La première signification renvoie à l’ensemble des documents ou supports linguistiques contenant les différentes propositions juridiques, de l’écrit (lois, décisions de justice, actes administratifs, publications juridiques) à l’oral (hier les coutumes, aujourd’hui les cours professoraux, les plaidoiries, les débats et les colloques, etc.), en passant par les supports immatériels tels que les bases de données juridiques en ligne. Ce sont les « sources documentaires »12. La seconde signification s’entend des différents modes de production du droit, des différentes manières dont les règles juridiques sont établies. Ce sont les « sources productrices »13. Seul ce dernier sens sera retenu14.

          93. Au regard de ce qui précède, trois précisions s’imposent. La première est d’ordre sémantique : fût-elle réduite aux sources productrices, la notion de « sources formelles » est ambivalente, de sorte que l’on évitera de l’employer. Elle désigne à la fois des règles de droit édictées par les autorités publiques et « des règles non formelles, c’est-à-dire non édictées en forme de commandement par les pouvoirs publics »15. Elle recouvrerait donc des sources valides en la forme, ou sources « formelles », et des sources formelles non valides en la forme, ou sources dites « informelles », telles que par exemple les principes généraux et la lex mercatoria16. Selon cette typologie, les sources formelles se composeraient donc de sources formelles et de sources informelles ! Il y a là un facteur de confusion que l’on souhaiterait éviter. Il faudra y faire attention et réserver le terme « formel » aux seules règles valides en la forme17.

          10Les deux dernières précisions conduisent à circonscrire davantage notre propos. Il faut d’abord observer que notre étude sera limitée aux règles juridiques générales obligatoires qui planent au-dessus des cas particuliers. C’est dire que seules les règles générales nous intéresseront, c’est-à-dire celles qui ont vocation à s’appliquer à tous les cas semblables18. C’est ajouter que notre analyse ne pénétrera pas la fourmilière des droits subjectifs. Certes, comme l’écrit Del Vecchio « le droit subjectif est intimement lié au droit objectif. Le droit en tant que faculté n’existe qu’en relation avec une norme »19. Pour autant, seules les règles de droit objectif nous intéresseront20. Car celles-ci varient en fonction de l’histoire, il faut enfin préciser qu’elles ne seront étudiées qu’au sein de notre système juridique actuel21. Si les sources ne sont pas figées mais évoluent dans le temps et l’espace, leur mouvement sera donc suspendu, pour les besoins de l’analyse, au Droit positif français.

          114.La notion de « sources complémentaires du droit ». Si elle est parfois employée en doctrine, la notion de « sources complémentaires » n’a jamais fait, à notre connaissance, l’objet d’aucune systématisation. C’est sous la plume de M. le Doyen Cornu que l’on en trouve l’expression la plus élaborée. L’opposition entre la loi, source principale du droit, et les sources complémentaires constitue l’armature sur laquelle repose son introduction au droit civil français :

          
            «... à considérer le volume des sources, écrit-il, la loi, pratiquement, se détache de toutes les autres, dans le système légaliste français. A côté de cette source principale, les autres ont un rôle, non négligeable, mais complémentaire ». Et d’annoncer son plan : « Les lois civiles (Chap. I) se distinguent du groupe des sources complémentaires du droit civil (Chap. II) »22.

          

          12Dès l’abord, il apparaît que la notion de « sources complémentaires » s’oppose à la loi. Mais cette acception négative ne suffit pas ; elle doit être complétée par une définition positive des éléments qu’elle recouvre. Dire ce qu’elles ne sont pas, pour ensuite mieux dire ce qu’elles sont, voilà la démarche que nous suivrons.

          
            13
            5.
            Détermination négative des sources complémentaires.
          

          14Complémentaires, ces sources le sont d’abord et avant tout en ce qu’elles s’opposent à la loi lato sensu - que celle-ci soit édictée au plan national ou au plan international, comme c’est fréquemment le cas aujourd’hui avec le développement du droit communautaire. Nul ne conteste en effet que dans notre système juridique positif la loi au sens large se situe au premier rang des sources du droit et que c’est à elle que revient, en principe, dans un pays de droit écrit, le dernier mot. Elle mérite à ce titre la qualification de « source principale » du droit.

          15Lato sensu, elle peut être définie provisoirement comme recouvrant l’ensemble des règles écrites de droit émanant des autorités publiques spécialement habilitées à cet effet23. Cette définition mérite d’être précisée et complétée de l’énoncé de ses principales manifestations.

          166.Largo sensu, la loi peut être identifiée au droit écrit et plus spécialement à l’ensemble des règles de droit, générales et obligatoires, dont la validité s’apprécie essentiellement sur la base d’un critère formel. De ce point de vue, la norme est valide dès lors qu’elle a été édictée selon une procédure régulière et par une autorité compétente, spécialement habilitée à poser des règles de droit générales et obligatoires. La norme est, dit-on, valide en la forme. Une fois promulguée et publiée selon les formes requises par l’autorité publique compétente, la règle existe et se suffit à elle-même. Elle jouit, selon l’expression de M. Jestaz, d’une « autorité formelle intrinsèque »24. Et peu importe qu’elle soit ou ne soit pas appliquée, la règle existe indépendamment de son effectivité : « la loi inappliquée, écrit M. le Doyen Carbonnier, n’en reste pas moins la loi »25.

          17D’un point de vue théorique, cette acception des sources principales relève du « droit dogmatique, qui, selon M. Carbonnier, considère qu’il y a règle de droit véritable dès qu’un texte émanant de l’organe constitutionnellement compétent a été régulièrement promulgué »26. Le sujet est important ; il faudra y revenir27.

          18D’un point de vue idéologique, cette acception n’est pas sans évoquer la représentation hiérarchique des normes dans le système normativiste de Kelsen tel qu’il l’a exposée dans Théorie pure du droit28. À l’image des poupées russes, les normes juridiques s’emboîtent les unes dans les autres dans un ensemble hiérarchique cohérent : la validité descend le long de la pyramide, chaque norme tirant sa valeur de sa conformité à la norme supérieure. Le système que décrit Kelsen n’est certes pas à l’abri des critiques29. Il permet toutefois de rendre compte d’une partie de notre système juridique positif dans lequel les sources principales trouvent à s’intégrer30.

          197. La loi au sens large recouvre des réalités disparates. Ses manifestations types sont les suivantes. Dans l’ordre juridique interne, il s’agit de la loi stricto sensu, du décret et de l’arrêté. À celles-ci peuvent être assimilées les sources formelles du droit international, telles que les conventions internationales ou traités internationaux ainsi que, pour l’ordre juridique communautaire, le droit dit « dérivé » essentiellement composé en ce qui concerne les règles générales obligatoires, des règlements et des directives.

          20À vrai dire, au plan international le traité s’analyse davantage comme du droit conventionnel. Cependant, dès lors que les conditions posées aux articles 52 et suivants de la constitution française du 4 octobre 1958 ont été respectées, il s’incorpore dans notre ordre juridique et, selon une conception classique, pénètre la hiérarchie des normes en venant s’intercaler entre la constitution et la loi, de sorte qu’à l’égard des personnes privées du moins il n’est pas abusif de le comparer à une loi31. Cette assimilation à la loi est encore plus pertinente à l’égard du droit communautaire dérivé depuis que « la capacité de créer des règles de droit (a) été institutionnalisée, c ‘est-à-dire confiée à certains organes qui l’exercent selon une procédure établie »32. D’aucuns d’ailleurs n’hésitent pas à parler de droit « légiféré » en visant spécialement le règlement, expression du « pouvoir législatif des Communautés », et la directive, « méthode de législation à deux étages qui s’apparente à la technique de la loi-cadre complétée par des décrets d’application »33.

          218. Au vu de ces observations, les sources principales, qu’elles soient d’origine interne, communautaire ou internationale, seront donc ici définies par référence à la loi, entendue au sens large comme l’ensemble des règles formelles de droit écrit, posées et imposées selon une procédure régulière par un organe spécialement habilité à édicter des règles générales et obligatoires.

          22Cette définition ne suffit pas. Aussi convient-il de la compléter de ses éléments constitutifs dans la matière qui nous occupe, le droit d’auteur34. Comme pour l’ensemble des autres branches du droit, les sources principales du droit d’auteur relèvent tant de l’ordre juridique interne que de l’ordre juridique international.

          239. Dans l’ordre interne, la loi est incontestablement la principale source du droit de la propriété littéraire et artistique. Certes, le droit d’auteur ne s’est pas fait en un jour. Vieux de plusieurs siècles, il est né progressivement sous l’impulsion conjuguée du « Temps et de la Raison »35. Mais depuis la Révolution française de 1789, ces deux forces créatrices se sont éclipsées derrière la loi dont l’autorité historique n’a pas décru avec le temps, bien au contraire.

          24Dans sa forme contemporaine le droit d’auteur est né de deux lois révolutionnaires : celles des 13-19 janvier 1791 et des 19-24 juillet 1793 consacrant respectivement le droit de représentation et le droit de reproduction36. Ces deux textes demeurent fondamentaux car c’est sur cette base que le droit d’auteur positif s’est lentement édifié pour donner lieu, plus de cent cinquante ans plus tard, à deux édifices législatifs : la loi du 11 mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique et la loi du 3 juillet 1985 relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes-interprètes, des producteurs de phonogrammes, de vidéogrammes et des entreprises de communication audiovisuelle37.

          25Véritables « chartes du droit d’auteur », ces deux derniers textes sont aujourd’hui abrogés et intégrés depuis le 1er juillet 1992 dans le Code de la propriété intellectuelle (CPI)38 Ce dernier a été complété d’une partie réglementaire par la promulgation d’un décret en date du 10 avril 199539. De sorte que la codification, opérée à droit constant, est le reflet fidèle des principes constitutionnels de répartition des compétences entre le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire.

          2610. Les sources principales de l’ordre interne n’épuisent pas la totalité de la législation. Avec la transformation du paysage juridique des sources du droit, il est désormais impossible de faire « comme si le droit était une discipline purement nationale, enserrée dans des frontières totalement imperméables »40. Le droit législatif s’écrit également au plan supranational avec notamment les traités internationaux, pour l’ordre juridique international et, pour l’ordre juridique communautaire, les traités, les directives et les règlements.

          27L’histoire internationale de la propriété littéraire et artistique montre que depuis longtemps des règles supranationales sont élaborées afin de faciliter les échanges culturels et d’assurer une protection mondiale relativement harmonisée et efficace41. L’internationalisation du droit d’auteur s’est cependant accrue ces dernières années. Réalité contemporaine irréversible, elle dispose d’un cadre juridique formé d’une myriade de normes élaborées principalement au sein de quatre enceintes internationales42.

          28Les deux premières participent d’une approche classique du droit d’auteur : il s’agit de l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) et de l’Organisation des Nations Unies pour l’éducation, la science et la culture (Unesco)43. Ces deux organisations gèrent les principales conventions en la matière en posant notamment un seuil minimum de protection que les États doivent assurer aux auteurs et titulaires de droits voisins. Parmi celles-ci, deux textes méritent d’être cités : la Convention de Berne du 9 septembre 1886 pour la protection des œuvres littéraires et artistiques et la Convention de Rome du 26 octobre 1961 pour la protection des artistes-interprètes ou exécutants, des producteurs de phonogramme et des organismes de radiodiffusion. A ces deux conventions gérées par l’ΟΜΡΙ, il faut ajouter la Convention universelle sur le droit d’auteur élaborée sous l’égide de l’Unesco et signée à Genève le 6 septembre 1952. Ces textes sont régulièrement modifiés. Ainsi des deux traités additionnels à la Convention de Berne élaborés par l’ΟΜΡΙ et adoptés lors de la Conférence diplomatique tenue à Genève en décembre 1996 : l’un sur le droit d’auteur, l’autre sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes44.

          29Deux autres entités participent d’une approche plus moderne en accordant une place accrue aux réalités du marché. Cette dimension économique nouvelle est incarnée par l’Organisation mondiale du commerce (OMC) en charge des accords relatifs aux aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (dits accords « ADPIC »), d’une part, et l’Union européenne dont les normes participent de plus en plus à la réglementation du droit d’auteur, d’autre part45. Parmi ces dernières, il convient d’observer qu’en droit de la propriété littéraire et artistique une place privilégiée est réservée à la directive depuis que la Commission l’a choisie comme instrument d’harmonisation, plutôt que le règlement, directement applicable, « mais qui aurait sans doute présenté, selon Mme Bénabou, l’inconvénient de "brusquer" les différents États membres dans leur conception du droit d’auteur »46. Cette tendance tend cependant aujourd’hui à s’inverser, le recours aux règlements étant de plus en plus fréquent, de sorte que la marge de manœuvre du législateur français tend à se resserrer.

          3011. Hier bicéphales, les destinées internationales du droit d’auteur sont donc dorénavant présidées par une hydre à quatre têtes47. Il en résulte un agrégat complexe de normes provenant d’ordres juridiques divers dont l’articulation est loin d’être aisée48.

          31A cette difficulté d’ordre technique se superpose une véritable transformation de l’ordre juridique. Le droit ne provient plus seulement d’un État national souverain. La législation interne est aujourd’hui directement concurrencée par des entités extérieures supra-étatiques. L’État n’est plus le seul producteur de la règle de droit, il n’a plus le monopole exclusif de la production du droit. L’ex-capitaine souverain dans la conduite du navire juridique n’est plus le seul maître à bord49. Cela vaut pour le droit d’auteur comme pour l’ensemble des autres branches du droit50. La multiplication des sources légales conduit d’ailleurs certains auteurs à développer de nouveaux paradigmes. Les travaux de M. Arnaud sont à cet égard significatifs. Pour désigner cette pluralité des centres de production des sources principales, l’auteur parle de « polycentricité » :

          
            « Or, de ce que nous avons dit sur la globalisation, il ressort que la souveraineté de l’Etat se désagrège. Le droit a de moins en moins une source centrale unique, l’Etat ; elle est de plus en plus le fait d’une multiplicité d’organes de régulation, au nombre desquels ceux de la traditionnelle régulation juridique ne sont pas toujours - ni forcément -prédominants. Par opposition à l’image traditionnelle d’un droit issu d’un seul centre, l’État nation, la polycentricité désigne la multiplicité de centres de décision juridique dans un système donné... »51.

          

          3212. Au terme de ce rapide panorama, il apparaît que les sources principales sont composées d’une multitude de règles formelles de droit relevant soit de l’ordre juridique interne, soit de l’ordre juridique communautaire, soit de l’ordre juridique international. Mais cette mosaïque bigarrée en apparence n’en constitue pas moins, sous certains rapports, une catégorie relativement homogène apte à être définie par référence à la loi, entendue au sens large comme l’ensemble des règles formelles de droit écrit, posées et imposées selon une procédure régulière par un organe spécialement habilité à édicter des règles générales et obligatoires. Sans autres qualificatifs ou précisions, les termes « loi » ou « règle formelle de droit » seront dorénavant employés pour désigner l’ensemble des sources principales - internes ou internationales.

          33Par opposition, les sources complémentaires auront vocation à recouvrir l’ensemble des règles extra-légales qui procèdent d’organes qui ne sont pas officiellement investis d’une compétence normative, c’est-à-dire du pouvoir de poser des règles générales et obligatoires. Nécessaire, cette acception négative est insuffisante. Elle doit être complétée dans un sens positif.

          
            34
            13. Détermination positive des sources complémentaires.
          

          35Dire que la notion de « sources complémentaires » recouvre l’ensemble des règles extra-légales participant à la réglementation du droit n’autorise pas à résoudre la question de l’identification des éléments qui la composent. Or la marque du pluriel, signe d’une pluralité, est aussi l’expression d’entités disparates et hétérogènes qu’il convient de déterminer. En outre, si l’adjectif « complémentaire » est ajouté au substantif « source », ce n’est pas seulement figure de rhétorique mais parce que les sources dont il est question présentent un « caractère complémentaire ». Ce sont ces deux points qu’il convient d’envisager successivement.

          3614.Éléments constitutifs. Pour identifier précisément l’ensemble des règles extra-légales, il faut se reporter aux travaux de Lambert dont le tableau exhaustif des sources du droit dressé au début du xxe siècle reste encore aujourd’hui fidèle à la réalité. Selon le comparatiste, le droit se développe sous l’action combinée de quatre sources, énumérées en ces termes :

          
            « Ces quatre matrices concurrentes du droit positif sont : 1° la matrice législative, le droit fait par les législatures, le statute law anglo-américain, notre législation ou loi sans qualificatif ; 2° la matrice judiciaire, le droit fait par les juges (ou dégagé) par les juges, ce qu’on nomme chez nous jurisprudence, et en Angleterre ou aux Étas-Unis common law, case law, ou loi par excellence, sans épithète classificatrice ; 3° la matrice administrative, le droit fait par les administrations publiques ou leurs juridictions et commissions, l’application administrative du droit comme on dit aux États-Unis, la pratique administrative - comme on dit en France, - qui ne se confond pas avec notre droit administratif et dont l’action ne se cantonne pas sur les terrains réservés au droit administratif ; 4° la matrice corporative - ou plutôt les matrices corporatives, car plus encore que la troisième, cette dernière source générale se décompose en une série de veines de jaillissement, - pratique extra-judiciaire, usages des notaires et autres rédacteurs d’actes, de polices ou de cahiers des charges, droit fait par les groupements économiques pour le gouvernement des rapports entre leurs membres et souvent aussi des rapports collectifs de ceux-ci avec le dehors, droits élaborés par les organisations syndicales patronales ou ouvrières, usages et coutumes, soit du commerce ou de l’industrie en générale, soit de corps de métiers ou de rameaux particuliers du commerce »52.

          

          37La matrice législative constitutive du premier niveau de production des normes renvoie aux sources principales ; les trois derniers niveaux recouvrent les sources extra-légales. Composées de la jurisprudence, de la pratique administrative et du droit dit « corporatif », elles se différencient de la loi en ce que les règles qui en sont issues ne sont pas édictées par un organe spécialement investi du pouvoir de poser des règles générales et obligatoires. Ce sont ces sources complémentaires qui, seules, dorénavant nous intéresseront.

          3815. Avant de dire en quoi elles sont complémentaires de la principale source du droit, l’exposé de Lambert appelle une double précision.

          39L’on pourrait, d’abord, s’étonner de l’absence de la doctrine. Cette exclusion est cependant justifiée. Car nul ne le conteste :

          
            « A l’heure actuelle quelle que soit l’importance indéniable du rôle que jouent en fait les travaux doctrinaux, on s’accorde généralement pour considérer que la doctrine n’est pas à proprement parler une source de droit. Son rôle, en effet, est d’ordre scientifique »53.

          

          40Cette opinion quasi unanime vaut quelle que soit la discipline juridique considérée, y compris en droit d’auteur où la doctrine a toujours joué un rôle prépondérant. L’exposé des motifs du Projet de loi sur la propriété littéraire et artistique ne dit d’ailleurs pas autre chose. Dès les premières lignes on peut lire que :

          
            « Le projet de loi sur la propriété littéraire et artistique a pour objet à la fois de codifier la jurisprudence qui s’est créée depuis un siècle et demi en matière de droit d’auteur et de fixer en un texte définitif le dernier état de la doctrine française en ce domaine »54.

          

          41Mais ici comme là, les constructions doctrinales, aussi élaborées soient-elles, n’en sont pas moins dépourvues de toute force juridique obligatoire. Elles valent seulement, selon l’adage consacré, « non ratione auctoritatis, sed auctoritate rationis » (non par raison d’autorité, mais par l’autorité de la raison)55. La doctrine est une source indirecte du droit par l’influence qu’elle exerce sur le législateur et les autres sources du droit, mais elle n’est pas une source du droit en ce qu’elle ne participe pas directement de la réglementation du droit par l’élaboration de règles générales obligatoires.

          42En second lieu, il convient de préciser que l’expression, con-notée, de droit « corporatif » utilisée par Lambert sera délaissée au profit de celle, plus neutre, de « sources professionnelles ». Seront ainsi visées les règles générales extra-étatiques qui n’émanent pas d’un organe de l’État mais d’un milieu social donné, en l’occurrence le domaine de la propriété littéraire et artistique et ses modes non formels d’édiction de règles de conduite ou, si l’on préfère, ses modes de « régulation privée ». De quoi s’agit-il ? Pour répondre concrètement, mieux vaut suivre le conseil de Ripert : « Primus et secundus, il faut les habiller du veston ou de la blouse et voir quel est le métier qu’ils exercent »56. Dans les autres disciplines, il s’agit principalement des notaires, mais en droit d’auteur ils jouent un rôle très limité. De sorte qu’il faudra se tourner vers les auteurs d’une œuvre de l’esprit et l’ensemble de leurs partenaires économiques : éditeurs, producteurs, sociétés de gestion collective, syndicats, organisations professionnelles, etc., bref tous les intermédiaires qui participent non seulement à la diffusion de plus en plus massive des créations intellectuelles, mais aussi, et à des degrés divers, à la formation et à la réglementation du droit d’auteur.

          4316.Caractère complémentaire. Complémentaires, ces sources ne le sont pas seulement dans un sens négatif en ce qu’elles s’opposent à la loi57. Complémentaires, elles le sont aussi à raison du lien qui les unit à la principale source du droit. Cette complémentarité revêt un double aspect : les sources extra-légales complètent la loi et génèrent des règles générales nouvelles.

          4417. Si la...
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