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Préface

Depuis la troisième édition, la langue anglaise comme la common law n'ont fait que se renforcer en Europe comme dans le monde pour atteindre une position où elles sont devenues indépassables à tel point qu'on peut se demander si la langue anglaise nous est étrangère et si l'étude de la common law relève du droit comparé !…

On assiste à une globalisation des études de droit qui font que, même dans notre tradition romano-civiliste, l'étude de la common law est devenue une matière familière omniprésente et impossible à ignorer dans toutes les aires du droit. Nombre de nos étudiants font l'expérience de la mobilité Erasmus, souvent au Royaume-Uni ou en république d'Irlande. Les bi-deug et les doubles maîtrises sont très appréciés, et les plus demandés sont ceux dans lesquels la common law devient sujet d'étude. Si, comme le disait Claude Allègre, il ne faut plus considérer l'anglais comme une langue étrangère, il en va de même du système de common law qui devient la référence par excellence. Continuellement citée quand il faut trouver une solution nouvelle, souvent critiquée mais aussi admirée, la common law s'infiltre partout dans notre droit car elle fait montre d'un dynamisme qui n'est plus à démontrer ; les plus grandes places financières utilisent la common law. Ce système devient la pierre de touche et le référent incontournable vis-à-vis de tous les autres systèmes de droit. Ce prestige à nul autre pareil peut se comparer à celui du droit romain au Moyen Âge ; rien ne pouvait le remettre en cause. Il en va de même aujourd'hui pour ce système reflet du soft power, ce tropisme irrésistible qu'exerce sur nous la civilisation anglo-américaine, élément majeur du monde occidental.

Aujourd'hui, les avancées de la common law se trouvent dans les développements en informatique et en droit des actions où ses solutions sont étudiées avec la plus grande attention, et souvent imitées.

Les positions de ce droit comme de son véhicule n'ont fait que monter en puissance. L'Inde devient un acteur majeur et ses juristes sont de plus en plus consultés par les grands cabinets britanniques et américains. Cet État utilise la langue anglaise comme langue véhiculaire et c'est aujourd'hui le plus grand pays de common law. La langue anglaise tout comme l'informatique et la common law s'infiltrent partout. Dans tous les domaines, la langue anglaise règne sans partage et apporte avec elle certains principes ou réflexes de common law. Qui n'a pas entendu « objection votre honneur » ou les principes du « plaider coupable » ou « non coupable ». Face à cette omniprésence de l'anglais et de son système de droit, il y a certes la tradition romano-civiliste morcelée du point de vue linguistique, incapable de comparer les arrêts de ses cours suprêmes et qui fonde son unité dans une histoire prestigieuse certes mais sans réelle unité.

La tradition romano-civiliste n'est pas un système de droit alors que la common law constitue le plus prestigieux et le plus performant ensemble juridique et judiciaire. Dans le monde deux autres véritables systèmes de droit existent : le droit international et le droit communautaire ; ces deux systèmes ont longtemps utilisé le français mais notre langue se trouve là aussi sur la défensive face à l'anglais et aux principes triomphants de common law.

L'actualité nous montre tous les jours la pertinence d'une meilleure compréhension de ce grand système qui nous attire et que nous redoutons. En effet, nous partageons avec lui les principes de démocratie, de droits de l'homme et de liberté. La mondialisation de ce système de droit en fait l'ensemble juridique le plus important de la planète. Tous les continents voient un État majeur l'utiliser.

La communauté de langue, et l'originalité de ses solutions liées à un pragmatisme certain en font un modèle imité et redouté.

Ce petit livre essaie de retracer comment plus d'un tiers de l'humanité vit dans un univers juridique responsable et indissociable de la démocratie respectueuse des libertés individuelles dans un espace ouvert à l'innovation, à l'acceptation du risque en respectant et en promouvant le libre-échange et la libre entreprise indispensables aux fondements de la liberté.

 

Darwin, août 2015.

Charles Darwin University School of Law (Australia).



Introduction

Cette étude brosse à grands traits ce qui fonde la communauté des États anglophones du point de vue juridique. Tous les États de langue anglaise ont un héritage juridique et judiciaire commun. En effet, tout comme la langue anglaise, ces États ont en partage un droit qu'on appelle common law et qui fonde leur particularisme. Ce droit est bien entendu administré en anglais mais il peut l'être dans une autre langue ; cela reste cependant exceptionnel (français au Canada, afrikaans en Afrique du Sud, hébreu en Israël). Il n'en reste pas moins qu'il y a une relation intime entre anglophonie et common law car tous les concepts et constructions intellectuelles de ce système de droit s'expriment dans cette langue. On peut même dire que le droit de la langue anglaise c'est la common law.

Le terme common law a plusieurs acceptions en anglais. À l'origine, ce mot signifie le droit tel qu'il est administré par les cours royales siégeant à Westminster et plus particulièrement en français jusqu'en 1650. Cette commune ley se nomme ainsi pour différencier ce droit des différents systèmes juridiques existant dans le royaume, surtout au nord où les barons ont toujours droit de haute et basse justice et appliquent un droit directement issu des coutumes féodales et du droit anglo-saxon. Ce droit issu de la common law des cours royales sera le seul droit commun à tout le royaume d'Angleterre du Moyen Âge à la Renaissance, époque où il s'imposera définitivement.

En anglais juridique moderne, l'expression common law signifie une partie du droit par rapport à l'equity (jurisprudence du chancelier) et à la législation. Cette branche du droit (common law) est directement issue des cours historiques de common law. Mais le terme signifie aussi jurisprudence ; par exemple, on dira qu'une infraction est de common law pour dire qu'elle n'a pas été prévue par un texte de loi mais qualifiée ainsi au cours des siècles par les différents arrêts. Cette désignation signifie enfin le droit positif, le droit applicable.

Section 1

Droit et langage

Comprendre ce langage c'est le problème du droit qui se matérialise en un ensemble de signes compilés dans des recueils imprimés ou informatisés afin d'être disponibles à l'avenir pour les futurs décideurs. Le droit est intéressé par la spatialité comme par la spécificité. C'est avant tout un instrument concerné par le temporel et le spatial dans leur généralité. Lorsqu'on détache le langage de son rapport interpersonnel, seul l'idiome subsiste dans sa dimension propre sans intervention d'un locuteur. Le droit est un langage autonome qu'on ne peut cependant dissocier de la langue. La langue est donc essentielle pour les praticiens et juges qui devront résoudre des litiges au moyen de cet instrument. Les idées, concepts et normes vont donc évoluer dans un bain linguistique donné, ici l'anglais. Le flou de la langue comme du droit servira à faire évoluer celui-ci mais les locuteurs du même parler n'auront aucun mal à saisir les nuances et à participer d'un système commun puisque le fondement du système est le même idiome.

Dans ces conditions, il va y avoir une parenté certaine entre les différents systèmes de droit où l'on parle anglais car l'idiome utilisé étant fondamentalement le même que la langue écrite, l'intercompréhension fera que les différents États auront, de par leur langue, un droit commun où expressions, concepts, maximes formeront un tout.

Il ne faut pas oublier que la langue véhicule le droit. Tous les pays latins ont fondamentalement le même système juridique issu du droit romain. En France, sous l'Ancien Régime, les pays de coutumes étaient des pays plutôt de langue d'oïl alors que les pays de droit écrit étaient plutôt de langue d'oc. En Angleterre, avant 1066, toute une région du nord du pays s'appelait Danelaw parce que la justice y était rendue en langue locale, un parler danois. Après 1066, le droit anglo-saxon va être remplacé par le droit anglais (royal) qui sera administré dans une autre langue : le franco-normand. La langue de l'Angleterre va changer comme son droit.

Le droit romain était enseigné dans nos universités jusqu'au jour où l'Église de Rome et la décadence des études classiques ont fait que le latin a disparu des programmes, ce qui a porté un coup mortel aux études de droits romain et canon.

Lorsqu'un pays change de langue il change aussi de droit. Les Philippines coloniales étaient un ensemble appliquant un dérivé du droit romain, elles sont plutôt passées à la common law quand elles ont abandonné l'espagnol pour l'anglo-américain. De même, l'ancienne Guyane britannique finira par changer de droit : en passant de la domination néerlandaise à la colonisation britannique elle adoptera la common law (1917) et perdra le système romano-néerlandais. Il a fallu enseigner le néerlandais aux procureurs indonésiens (2006) parce que les grands arrêts faisant jurisprudence pénale étaient rédigés dans cette langue. Ces magistrats ne connaissaient pas la langue des Pays-Bas alors que leurs aînés la maîtrisaient parfaitement. Peut-on dire que la Louisiane est encore un État de civil law alors que les juges ne peuvent plus lire les arrêts de nos cours de justice ? Aujourd'hui, le Rwanda (2012) est en passe de devenir un État de common law, d'ailleurs il veut faire de l'anglais la langue des tribunaux et des spécialistes américains sont venus aider les autorités pour adopter des principes de common law et s'éloigner de la tradition romano-civiliste afin de se rapprocher de l'Afrique (orientale) des grands lacs et de l'anglophonie. La langue du droit ne peut être isolée de la langue courante car il y a un continuum entre les deux.

L'idiome du droit ne peut se suffire à lui-même, il se servira de toute la langue courante pour exprimer sa spécificité.

Avec un milliard d'habitants, l'Inde est un contre-exemple particulièrement intéressant. Cet État n'est pas anglophone et seulement 5 % de la population utilise ce parler de façon courante (50 millions). L'anglais est un des idiomes officiels parmi les 23 autres mais son importance est géopolitique. La common law est administrée dans le sous-continent en langue vernaculaire mais à partir d'un certain niveau de juridiction (Hautes Cours et Cour suprême) on utilise l'anglais. Le délibéré devant la Cour suprême de l'Union est en anglais et toutes les affaires entendues par la Haute juridiction doivent être traduites dans l'idiome de l'ancien colonisateur qui est resté la langue véhiculaire qui unifie l'État indien. Celui-ci est un État de common law à part entière qui utilise en dernier ressort le parler d'outre Manche pour administrer son droit.

Dans les sociétés traditionnelles, les anthropologues apprennent la langue des populations afin d'appréhender leur droit.

Les droits religieux sont tous intimement liés à la langue que ce soit le droit mosaïque (hébreu), canon (latin), musulman (arabe), hindou (sanskrit). D'ailleurs dans ces droits, l'enseignant de grammaire, de théologie et de droit se trouve souvent être le même. Le jargon de praticien ne peut être le même parler que celui de la rue. Dans la plupart des États du monde la langue des tribunaux ne peut pas être comprise par le plus grand nombre car aucun idiome de métier ne peut être opérant sans technicité.

L'étude de la common law en France a suivi le développement phénoménal de l'apprentissage de l'anglais alors que le droit romain s'éteignait, l'enseignement de son véhicule ayant pratiquement disparu de nos lycées. Coupé de ses racines romaines, le monde juridique latin se trouve sur la défensive (morcelé du point de vue linguistique) par rapport à un monde anglophone triomphant qui possède une commune langue comme une common law.

Section 2

Common law, commune langue

L'Angleterre composante majeure du Royaume-Uni ne représente qu'une superficie de 131 000 km2 mais a influencé plus de deux milliards d'hommes de par le monde grâce à son droit. Le Royaume-Uni a été à la tête d'un empire de 38 millions de km2 c'est pourquoi le droit anglais, la common law, est un système de droit incontournable. Ce système est présent dans toutes les régions du globe (îles britanniques, Amérique du Nord, Australie-Nouvelle-Zélande, Afrique australe et Asie du Sud). Il s'applique dans nombre de pays développés, à commencer par la superpuissance que sont les États-Unis. Voici donc un système qui possède une unité profonde tout en étant très diversifié.

I – L'unité du système

Tous les États colonisés ou ayant subi l'influence britannique ont adopté la common law c'est-à-dire le droit anglais avec ses principes directeurs, sa procédure, son système de preuves et sa façon d'appréhender le procès. Dans tous ces États, les fondements du droit, ses principes directeurs, son origine sont les mêmes et, s'ils diffèrent beaucoup dans certains cas, ces divergences sont connues et parfaitement acceptées. En effet, le Royaume-Uni, n'étant plus maître de son empire défunt, ne garde plus qu'une position de référence. Mais quelle référence dans tous les États de common law ! La Chambre des lords (aujourd'hui cour suprême du Royaume-Uni) et le Comité judiciaire du Conseil privé gardent une influence considérable sur les autres cours suprêmes de common law, à part la Cour Suprême des États-Unis. Ces deux cours (Lords et Comité), l'une britannique l'autre du Commonwealth, exercent un tropisme incomparable sur les autres instances suprêmes des États anglophones. Leurs arrêts sont cités dans les jugements nationaux et leurs solutions recherchées lorsqu'il y a un vide juridique dans un système de common law. C'est cependant la langue partagée par les États anglophones qui fait que le droit, les concepts, le vocabulaire sont les mêmes dans l'ensemble assez homogène qu'est la common law.

Si la common law a été codifiée en droit criminel comme au Queensland, en Australie occidentale et au Canada ; l'Inde a « reçu » de nombreux codes, tous inspirés de la common law anglaise, si bien que certaines aires du droit positif de cette immense république d'Asie du Sud sont complètement codifiées comme le droit des contrats, le droit pénal, les trusts, les biens, la preuve, la procédure et la prescription. De très grands juristes britanniques rédigèrent ces codes, ce qui infirme l'idée que la common law est réfractaire à la codification. L'approche est cependant différente. Les codes dans les pays de common law ont acquis un statut quasi constitutionnel ; les juges de la Haute Cour d'Australie ont décrit les codes criminels en vigueur dans l'île continent comme étant une législation spécifique énonçant des règles fondamentales et suprêmes. Cette approche est cependant remise en cause par une partie de la doctrine qui insiste sur le fait qu'un code n'est qu'un élément de la législation.

Il est parfaitement possible qu'une cour suprême d'un État anglophone refuse la jurisprudence de la Chambre des lords aujourd'hui cour suprême du Royaume-Uni. Les juges du Conseil privé considèrent qu'il est normal qu'il y ait divergence entre les différents systèmes de common law. La capacité de la common law à s'adapter aux différentes circonstances des États où elle a pris racine est l'une de ses grandes forces. S'il n'en était pas ainsi, la common law ne se serait pas épanouie comme elle l'a fait dans tous les États anciennement britanniques s'inspirant les uns des autres. Aux xviiie et xixe siècles, la règle du précédent était beaucoup moins appliquée qu'aujourd'hui au Royaume-Uni, dans ces conditions, les juges métropolitains mais surtout coloniaux pouvaient se permettre une grande flexibilité dans leur respect de la jurisprudence. Ce n'est qu'à la fin du xixe siècle au Royaume-Uni que la règle stare decisis prend forme mais ne sera jamais pleinement acceptée dans l'Empire comme dans le Commonwealth. Les sources de la common law vont flotter librement entre les différents systèmes issus de la même tradition anglaise avec un respect des particularismes locaux. La théorie de Blackstone joua pour beaucoup puisqu'elle permettait aux juges de choisir la tradition de common law convenant le mieux pour l'adapter localement. Au Canada, les juges citent souvent des arrêts d'autres États à commencer par ceux du Royaume-Uni. Deux écoles se sont affrontées au Canada, l'une considérant qu'il fallait avant tout considérer la jurisprudence de la Cour suprême du dominion ainsi que celles des cours provinciales d'appel, cette école considère que seuls les arrêts canadiens doivent être suivis mais cette doctrine reconnaît cependant que les arrêts des États de la même tradition ont autorité persuasive. Dans cette perspective, il y aurait une common law pour chaque province anglophone et une common law fédérale. Cette partie de la doctrine n'a pas été suivie car nombre de juristes canadiens sont attachés aux sources britanniques du droit comme au Commonwealth et aux États-Unis. Les cours canadiennes comme la doctrine de ce pays font systématiquement référence au droit des États-Unis comme à celui du Royaume-Uni.

Devant la diversité extrême des solutions de common law, certains juges critiquent cette tendance. Ainsi, le juge australien Dixon déclare dans Wright v. Wright (1948 – 77 CLR 191210) que la diversité en common law, prise dans son sens le plus large, semble être un mal. Il faut l'éviter. Comme le droit d'Australie est directement dérivé du droit anglais, les cours étatiques comme fédérales ont toujours eu le plus grand respect pour les cours britanniques surtout anglaises comme la Haute Cour d'Angleterre ou la Cour d'appel. Les juges australiens ont suivi les arrêts de la Chambre des lords comme du Comité judiciaire du Conseil privé. Le juge Starke de la Cour suprême de Victoria a pu dire qu'il ne pouvait trouver, ni se souvenir avoir vu une référence à une décision de la Cour d'appel d'Angleterre que sa Cour n'ait suivi sauf quand la Haute Cour d'Australie et la Chambre des lords avaient exprimé une opinion contraire ; pour lui, une décision de la Cour d'appel anglaise ne devrait être renversée que dans des cas exceptionnels. Pour le juge, le droit devait être le même au Royaume-Uni (Angleterre) et en Australie. Tant que le Comité judiciaire du Conseil privé resta Cour d'appel final, les juges australiens regardèrent les décisions britanniques et s'en inspirèrent. Le juge Murphy dans Viro v. R. déclara que le Conseil privé prêtait peu attention aux conditions locales des composantes de l'Empire britannique et limitait la souveraineté des législateurs locaux. Le Conseil privé était encore très influent et les appels entendus permettaient au Royaume-Uni de contrôler l'interprétation de la législation locale et le développement de la jurisprudence. Pour le juge, une grande partie du droit australien s'est développée au Royaume-Uni plutôt qu'en Australie et, bien sûr, ce droit a évolué au gré des changements sociaux et a permis à l'État britannique de devenir une puissance juridique mondiale. Dans l'arrêt Viro v. R. (1978 – 18 ALR 257) la Haute Cour d'Australie déclara qu'elle ne se considérait plus liée par les décisions du Conseil privé. Les cours d'État seraient tenues de suivre les décisions du Conseil privé seulement quand il n'y a pas de décision pertinente de la Haute Cour. La Haute Cour d'Australie a considéré qu'en l'absence de jurisprudence provenant d'une Cour suprême d'État ou de l'appel à une Cour suprême d'État, la cour devrait se référer à la Cour d'appel d'Angleterre, mais désormais les jugements du Conseil privé ne lient plus les tribunaux australiens. Pour les juges de la Haute Cour d'Australie, les cours australiennes doivent continuer de bénéficier de l'expérience et du raisonnement des cours britanniques comme des autres grandes cours de common law. Les cours australiennes ne sont plus tenues de suivre les décisions des cours anglaises sauf les décisions du Conseil privé et de la Chambre des lords avant 1986. Comme il se doit, aujourd'hui, les tribunaux de l'île-continent s'inspirent aussi des arrêts des cours du Canada, de la Nouvelle-Zélande et des États-Unis. Bien sûr, les États-Unis présentent un problème pour l'Australie car ils ont pris quelque distance vis-à-vis de la tradition juridique et judiciaire britannique tout en restant fondamentalement un pays de common law. La Haute Cour d'Australie s'est cependant fortement imprégnée des principes de la Constitution américaine dans son interprétation du texte constitutionnel australien. Sir Anthony Mason a pu dire qu'il n'y avait pas d'intérêt à citer des arrêts des États-Unis sauf s'ils montraient leur adhésion à un principe universel et qualifié de common law ou d'equity ou s'ils exposent de façon lumineuse certains principes comme les jugements de Holmes, Cardozo, Brandeis et Learned Hand. Pour Mason, la jurisprudence américaine est une jungle dans laquelle seuls les juristes les plus intrépides peuvent s'aventurer car on peut y trouver des arrêts justifiant n'importe quel principe… Dans ces conditions, il faut utiliser la jurisprudence américaine avec précaution et circonspection. Il n'empêche que la législation américaine sur les pratiques commerciales, le crédit à la consommation, la liberté de l'information, les lois sur les actions, le droit de l'entreprise, de la faillite et de l'environnement ont énormément influencé le législateur australien et les tribunaux du Commonwealth sont obligés d'étudier la doctrine et les principes américains pour interpréter les lois votées par Canberra ou les différents États. Comme l'a ajouté sir Anthony Mason, la common law d'Australie est très proche de celle qui existe ailleurs. Et, avec les communications actuelles, l'informatique et la télématique, il n'y a plus aucun problème pour obtenir la jurisprudence.
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La common law

Née en Angleterre, la common law a migré dans tout ’ancien
Empire britannique pour devenir le premier des grands
systemes de droit contemporains, se démarquant fortement
de notre conception romano-civiliste du droit.

Ce livre est plus qu'une introduction & l’organisation
du droit anglais ou une simple approche historique :
il étudie la communauté de langue et de droit entre les grands
Etats du monde anglophone que sont le Royaume-Uni, les
Etats-Unis, le Canada, I’Australie, la Nouvelle-Zélande,
I’Afrique du Sud et I'Inde si particuliere. Dans ces différents
pays, les juristes peuvent se comprendre parce qu’ils ont
en partage un parler usuel et un langage technique qui
influencent le monde entier.

La prééminence sans partage de la langue anglaise comme
de la common law sont des éléments majeurs du tropisme
irrésistible qu’exerce sur le monde I’anglosphére en ce
xxI¢ siecle.

Ce sont des facteurs culturels et civilisationnels qui
sont devenus incontournables a tel point qu’on ne peut
plus aujourd’hui les ignorer ni les considérer comme
étrangers. Il nous faut désormais les appréhender et nous
les approprier.

Antoine J. Bullier est professeur a Panthéon-Sorbonne et
Professorial Fellow a Charles Darwin University en Australie.
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