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Le sujet qui m'a ete propose est le "Role de la jurisprudence dans le Com

mon Law". Il faut d'abord definir nos termes. De quoi s'agit-il?

Comparons la scene juridique de I'Europe a un parc zoologique. On peut

trouver dans ce parc toutes sortes d'animaux juridiques et judiciaires. Un des

animaux les plus curieux pour les juristes du continent - comme le chameau

pour ceux qui ne connaissent que le cheval- est la jurisprudence du Common

Law. Que signifie "la jurisprudence du Common Law"?

Il s'agit essentiellement du "judge made law", systeme de droit elabore par

les juges se trouvant dans une serie d' arrets d' espece et se construisant d' apres ces

precedents. A ce propos, not;re poere, Alfred Tennyson, a pade de:

... the lawless science of our law,

That codeless myriad ofprecedent,

That wilderness of single instances ... (I).

Toutefois, a-t-il, dans un autre ouvrage, defini I'Angleterre comme etant:

A land of settled government,

A land of just and old renown,

Where freedom slowly broadens down

From precedent to precedent ... (2).

(I) "La science de notre droit sans droit, cette myriade sans systeme de precedents, ce

desert de cas d'espece": Tennyson, Aylmer's Field.

(2) "Un pays de gouvernement etabli, un pays renomme depuis longtemps et avec rai
son, un pays OU la liberte s'epanouit vers le particulier de precedent it precedent": Tennyson,

You ask me why, tho 'ill at ease.
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Le monde du Common Law comprend l'Angleterre, OU la notion du Com

mon Law est nee, I'Irlande, les Etats-Unis et la plupart des pays de l'ancien Empire

britannique. Dans ce monde, la piu part des pays ont derive leur droit par

exportation directe de I'Angleterre. Mais il y existe egalement des systemes

"mixtes": les systemes du Quebec au Canada et de Louisiane aux Etats-Unis (par

tiellement fran~ais), et les systemes de l'Ecosse, dont je suis originaire, de !'Afri

que du Sud et du Sri Lanka (partiellement romano-neerlandais). Le monde du

Common Law n'est donc pas uniforme.

Ceci dit, nous parlons ici essentiellement du systeme anglais. Je me con

centrerai donc sur ce dernier en presentant mon expose en quatre volets:

-le volet historique

-le volet socio-politique

-le volet juridique

- le volet pratique

Premier volet: le volet historique

Le volet historique est le plus important, dans un certain sens, car on ne peut

absolument pas comprendre le systeme du Common Law sans se pencher un peu
sur !'Histoire ..

Si !'on regarde la charte juridique de l'Europe du point de vue: historique,

on trouve essentiellement deux facteurs de separation entre le monde du Com

mon Law et le monde du droit civil. Si !'on en revient a la metaphore du parc

zoologique, il ya deux caracteristiques qui separent le:sanimaux du droit civil des
animaux du Common Law.

Premier facteur historique: la reception du droit romain. C'est cc: qui a

impose une notion de systeme sur les idees qui ont evolue apres l'emergence des
tribus du barbarisme. Face a toute une serie de droits coutumiers de ces tri

bus, c'est la reception du droit civil romain qui a cree la notion d'un systeme
de droit.

Deuxieme facteur historique: la revolution fran~aise suivie des reformes de

Napoleon. On peut en degager trois elements importants.
Premier element: c'est la revolution fran~aise qui a concretise la notion se/on

laquelle la source du droit est la volonte du peuple, soit (ce qui n'est pas exacte
ment la meme chose) la volonte de la nation. Cette idee a trouve une base ideo

logique dans les oeuvres des philosophes rationalistes et dans les theories du droit
nature!. Mais, c'est au moment de la revolution fran~ise que cette idee s'est con
cretisee.
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Demaeme element: les reformes de Napoleon ont fait que tout le droit doit

se trouver dans un code qui remplace dans son entierete le droit antecedent.

Troisieme element, venant egalement de Napoleon: la notion selon laqueIIe

le role du juge consiste uniquement dans l'application du droit; le droit existe der

riere le juge, voire au-dessus du juge, dont le role se limite a son application au

cas d'espece dont il est saisi ("le juge est la bo~che de la loi").
Quant a I'organisation judiciaire, les reformes de Napoleon comportaient

deux autres elements importants: la territorialite de l'application du droit, entrai

nant l'etablissement de toute une serie de juridicti6ns territoriales de rang egal

a l'interieur de I'Etat (en France, une Cour d'Appel pour chaque region judi

ciaire, un Tribunal de Grande Instance par departement, etc.); et, paraIIele

ment, le principe selon lequella Cour supreme nationale (la Cour de Cassation)

s'occupe uniquement du droit, l'application du droit aux cas d'espece restant au

juge local.

On peut dire que, a partir de ces idees, le developpement du droit pour

la plupart des pays composant le continent a recommence en l'an Zero. Ce

fut le commencement d'une toute nouveIIe attitude envers le droit, et c'est pre

cisement cela qui est tout a fait different de ce qui s' est passe en Angleterre.

En effet, le droit de I'Angleterre n'a jamais connu cette rupture avec son
Histoire.

Le droit de l'Angleterre connait un developpement continu depuis la periode

feodale: un developpement caracterise par deux elements.

Premier element: un grand accent sur la procedure, sur le droit d'agir en jus

tice. C'est l'existence de la possibilite d'action qui determine l'existence d'un droit

- ubi remedium ibi jus, plutot que ubi jus ibi remedium.

Deuxieme element: la systematisation du droit par voie pretorienne,

c'est-a-dire par les juges. Limportance de cette tache a valorise le role du juge

et, par consequent, le role de la jurisprudence et cela, meme dans le cas de lois

creees par le legislateur au Parlement. Si le Parlement cree la loi, c' est le juge qui

l'interprete et son interpretation est liante. 11y a donc la une separation fonda
mentale de la notion de code.

Au fil des annees, on passe du systeme assez primitif de la periode feodale

au systeme tres developpe d'aujourd'hui. 11ya peut-etre trois facteurs d'influ

ence "recents" - c'est-a-dire qu'ils datent du XVIIIe siecle! - qui ont concre

tise l'importance de la jurisprudence:

le besoin de certitude - en termes modernes, le besoin de securite juri

dique. Puisque le droit anglais ne connait pas de code qui donne la cer

titude, cette derniere doit se trouver dans le "judge made law".
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la centralisation du pouvoir judiciaire et, pendant le XIXe siecle, la

creation d'un veritable systeme d'appel. Avant le XIXe siecle, il yavait

plusieurs voies d' appel, mais pas un systeme d' appel, pas meme une Cour
d'appel unique.

l'emergence et l'evolution de recueils de la jurisprudence 6ables. On peut

en effet trouver en Angleterre des recueils de la jurisprudence datant du

XIe siecle, mais, jusqu'a la 6n du XVIIle et au commencement du XIXe,

la 6abilite des recueils n' etait pas certaine. A partir du XIXe siecle, et sur

tout a partir de 1865, on a commence a avoir des recueils 6ables.

Aussi, c'est pendant le XIXe siecle qu'on trouve I'evolution d'une vraie

theorie de precedents - theorie de la jurisprudence - qui devient de plus en

plus rigide. On trouve ici une manifestation de la "reserve judiciaire" quant a la

creation du droit par voie pretorienne. Suite a cette periode de reserve, s'etalant .

de 1860 a 1960 environ, on peut constater un certain activisme de la part des juges

britanniques. Lapparence du role de la jurisprudence dans le systeme britanni

que qui se presente aujourd'hui est donc nettement differente de ce que j'ai con nu

a l' epoque ou j' etais etudiant.

rai parle jusqu'ici de l'Angleterre. Les systemes de I'Irlande, des Etats-Unis

et des anciennes colonies de l'Empire britannique se sont developpes d'une

maniere plus ou moins differente a cause du fait que chacun a une constitution.
Ainsi, aux Etats-Unis, en !rlande, au Canada et en Australie, on voit certains

anciens principes du Common Law changer par la superposition d'une consti

tution, source de droit superieure a la jurisprudence. C'est pour cette raison que

j'insiste sur la speci6cite du systeme anglais, que nous partageons un peu, mais

pas absolument, en Ecosse.

Deuxieme volet: le volet socio-politique

Passons aux aspects socio-politiques. Distingons deux questions: d'une part,

la question factuelle, "Qui cree le droit?" et, d'autre part, la question ideologi

que, "Qui devrait creer le droit? Le Roi? Le Parlement? S'il s'agit du Parlement:

le Parlement en tant qu'assemblee de personnes elues mais independantes ou le

Parlement en tant qu'assemblee de delegu6 du peuple ou de la nation?" A l'encon

tre de ces differentes idees vient l'autre possibilite qu'en fait, celui qui cree le droit,

c'est le juge - notion absolument etrangere a ceux qui partagent la tradition napo
leonienne.

Dans la mesure OU le systeme du Common Law est un systeme dans lequel

le juge cree le droit, quelle en est la justi6cation? On a propose diverses theories.
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On a pretendu que le juge parle comme delegue du Roi: le juge est le "judge of

the King's Court", et c'est le Roi qui parle par la bouche du juge. Une autre theo
rie, tout a fait differente, consiste a dire que le juge parle de sa prop re voix, trou

vant dans son propre sein les coutumes du peuple: le juge est l'interprete des cou

tumes du peuple ou des moeurs du peuple et, ainsi, de la volonte du peuple.
De telles theories ont donne un statut social tout particulier au juge, et vous

constaterez que le juge, dans le monde anglo-saxon, a un statut beau coup plus

important que le juge dans le monde du droit civil en general.

Un autre element qui a contribue au statutspecial du juge anglais est ce!ui
du respect de la tradition. En effet, on a accorde au Common Law lui-meme un

statut quasi-re!igieux. Je vous offre, par exemple, une citation d'un grand juriste

anglais, Sir Frederick Pollock, parlant aux Etats Un is en 1911 en ces termes:

The appeal of Our Lady the Common Law is that freedom is her sister, and in

the spirit offreedom her greatest work has ever been done. By that spirit our lady

has emboldened her servants to speak the truth befOrekings, to restrain the tyranny

of usurping license, and to carry her ideal of equal public justice and ordered right

into every quarter of the world (3).

Cette vision du Common Law, comme article de foi, est devenue un des t'1C

teurs d'integration de I'Empire britannique et continue a I'etre, dans une moin

dre mesure, dans l'actue! Commonwealth (4). La meme notion a ete egalement

facteur de fraternite avec les Etats-Unis, et c'est en partie en raison de l'amitie entre

les juristes anglais et americains que I'on a reussi a promouvoir la volonte des

Etats-Unis d'entrer dans la premiere guerre mondiale. Cette notion du Common

Law comme facteur d'integration a donc eu une importance historique.

Troisieme volet: le volet juridique

Que! est l'element le plus important qui distinguela jurisprudence dans le

Common Law de la jurisprudence dans le systeme du droit civil? C'est essen-

(3) Notre Dame, le Common Law, no us attire parce que la liberre est sa soeur, et que

c'esr dans l'esprir de liberre que ses oeuvres les plus imporrantes ont ete accomplies. Par cet

esprit, Notre Dame a encourage ses serviteurs a dire la verite devant les rois, a restreindre la
ryrannaie des usurpations, et a porrer dans route parrie du monde son ideal dc justice pubE

que egale er de droit ordonne»: PoUock, The Genius of the Common Law, 1911, p. 124.
(4) L'on pourrait meme pretendre que le Common Law constiruaie un fKecur de legi

timation de l'Empire et, par la suite, du Commonwealth.
9 - s. I. - 38
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tielIement le fait que la jurisprudence constitue une source de droit que lejuge est

tenu d'appliquer. 11n'a pas le choix, il est tenu d'appliquer la jurisprudence, mais,
toutefois, sous certaines reserves. Dans ce contexte, il est tres important de dis
tinguer le precedent (l'arn~td'espece) et le principe que I'on degagede ce precedent.

A cet egard, je vous cite deux juristes du XVlIIe siecle tres importanrs
dans I'histoire du Common Law. Tour d'abord, Lord Mansfield:

The law of England would be a strange science if indeed it were decided upon

precedents only. Precedents serve to illustrate principles and to give them afiXed

certainty. But the law of England, which is exclusive of positive law, enacted

by statute, depends upon principles, and thoseprinciples run through all the cases

according as the particular circumstances of each have been ftund tofill within

the one or the other of them (5).

De maniere plus synthetique, Lord Mansfield a dit:

The reason and spirit of casesmake law, not the letter ofparticular precedents (6).

Dans le meme sens, Blacksrone a dit:

. Precedents are the best evidence of the law (l).

Ces citations peuvent, en effet, etre lues comme l'expression de l'idee des

juristes conrinenraux selon laquelle le juge, en parlanr, est la voix d'un droit ayant
une existence independanre, de celle de ses inrerpretes. Ce n'est pas le juge qui
cree le droit;il en est plutot le serviteur.

Venons-en a la technique du precedent dans le systeme anglo-saxon. Celle-ci
comporte deux elements essentiels: d'uoe part, le processus par lequel 00 etablit

(5) ."Le droit d'Angleterre serait une science curie use si, en verite, il dependait uni
quement des precedents. Les arn::ts d' espece servent 11 ilIustrer les principes et 11 leur donner

une certitude fixe. Mais le droit d'Angleterre, qui ne comprend pas le droit positif, cree par
la loi, depend de principes. Et ces principes parcourent tous les arrets d' espece dans la mesure

ou les circonstances de l'espece se trouvent couvertes par les principes [ainsi decouverts)",jones

v. Randal! (1774) Cowp. 37.

(6) "Le raisonnement et l'esprir des arrers d'espece creent le droit, pas la lettre des arrets",
Fisher v. Prince (1762) 3 Burr 1363.

(7) "Les precedents sont la meilleure preuve du droit", Blackstone, cited in C. K. Alien,
Law in the Making, 6th edirion, Oxford, 1958, p. 225.
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le contexte factue! du precedent par rapport a ce!ui du cas d'espece et, d'autre part,

la recherche de la "ratio decidendi': Ces techniques constituent deux elements
de base de la formation du juriste anglais.

Tout d'abord, on determine si le precedent en question s'applique, sur le plan

des faits, au cas d'espece. Pour le faire, on examine I'expose des faits qui se trouve

toujours dans le recueil. On se pose la question de savoir si le contexte factue!

du precedent est comparable a ce!ui du cas d'espece. Si le contexte factuel est dif

ferent, I'applicabilite du precedent est mise en doute: le precedent est "distin

guishable". Si le contexte factue! des deux cas est comparable, on procede alors

a deceler la ratio decidendi du precedent afin de I'appliquer au cas d'espece.
Pour comprendre la notion de la ratio decidendi, il faut tenir compte de la

forme des arrets dans le systeme du Common Law. On opere le distinguo

entre, d'une part, le dispositif ("order of the court") et, d'autre part, la motiva

tion ("judgment"). Les deux existent separement. Le greffier redige ce que le

juriste continental appellerait le dispositif qui se trouve dans les archives de la Cour.

Le juge prononce oralement la motivation qui est stenographiee au moment du

prononce.

Lors de la discussion de ce matin, on a utilise I'expression "la motivation

devoile le visage du juge». Or, c'est dans son "judgment" que I'on trouve le visage

du juge anglais, et c'est du "judgrnent" que I'on doit degager la ratio decidendi

- J'essentiel du precedent. Lhypothese sous-jacente est que le "judgment" se

base sur une regie de portee generale - sur un principe, si vous voulez. Mais,

contrairement au processus deductif du juriste du droit civil, le juriste du Com

mon Law decele la regIe par un processus d'induction.

En d' autres termes, en etablissant le contexte factuel du precedent, on

determine les parametres de la regIe; en degageant la ratio decidendi, on cerne la

forme universelle de la regie. Pour determiner, ensuite, s'il y a lieu de suivre le

precedent, il existe plusieurs regles, voire principes (8).

Premier principe: tout arret pertinent de n'importe que! tribunal constitue

un argument digne d'etre pris en compte de maniere respectueuse par un autre
tribunal.

Deuxieme principe: chaque juridiction est liee par les arrets des juridic

tions superieures. Dans la periode classique, meme les juridictions superieures

etaient liees par leurs propres arrets.
Mais, troisieme principe: I'arret n'a une auto rite que pour sa ratio decidendi.

C' est-a-dire que, seule, la ratio decidendi a une importance, et c' est pour cette rai-

(H) Voir Alien, op. cit., p. 247 et seq.
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son qu'il t:llIt distinguer, dans le "judgment", ce qui est strictement pertinent pour

la decision du cas d'espece de ce qui constitue un "obiter dictum':

Quatrieme principe: un precedent n'est pas abroge par le cours du temps.

Il est donc tres possible de citer devant les tribunaux anglais un arret datant du

Rai John de la Magna Carta. La seule reserve serait que les precedents trop

anciens ne sonr pas, en pratique, applicables aux circonstances modernes. Le juriste

bien connu, Sir Carlton AlIen, a dit: "Precedents may be compared with wine, which

improves with age, up to a certain point, and then begins to go off" (9).

Cinquieme principe: un precedent peut etre cite de n'importe queUe source

que le tribunal considere fiable. C'est-a-dire que si I'on a un precedent qui se

trouve dans n'importe quel recueil, meme dans un journal tel que The Times,

on pellt le citer. Mais il ya une hierarchie des recueils et, depuis 1865, il y a des

recueils semi-officiels qui font auto rite.

Ce sonr donc les regles. Il y a eu des modifications, comme je l'ai dit, depuis

les annees 60. On trouve notamment, dans l'annee passee, un arret tres frappant

de la House of Lords en Angleterre qui concernait la possibilite pour I'individu

de recuperer les interets sur des taxes indument perc;:ues (10). Il existait des pre

cedents datanr de I'epoque de Lord Mansfield, c'est-a-dire a la fin du XVlIIe sie

de, qui disaient que les interets ne sont pas recuperables sur les taxes indument

perc;:uesa cause d'une erreur de droit. Ainsi, la House of Lords, face a cette ques

tion, s'est dit: "Qu'allons-nous faire? Soit nous nous restreignons, nous pratiquons

la reserve judiciaire et nous adherons aux precedents datant de deux siecles. Dans
ce cas, il est certain qu'il n'y aura pas de justice. Soit nous prenons l'initiative,

no us dedarons que tous ces precedents sont en desuetude, qu'ils sont mal fon

des, et nous recommenc;:ons sur la base d'un bon principe". C'est le second choix

qu'ils ont £tit. On a ici la rupture pratique avec I'Histoire. Cela demontre ega

lement la flexibilite ainsi que I'incertitude du systeme.

Quatrieme volet: le volet pratique

Revenons finalement au quatrieme volet et demandons-nous queUe est la

situation en pratique. Est-ce que l'animal du Common Law possede le meme

gene que I'animal du droit civil, ou sont-ce deux especes differentes? Ce qui est

('1) "Le "in s'ameliore avec ['age mais a un certain momenr il se deteriore», Alien, op.

cit., p. 256..
(10) Woolwich Equitable Building Society v. Inland Revenue Commissioners, [1993J

Appeal Cases 70.
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clair est que la jurisprudence joue un role specifique dans les pays du Common

Law pour des raisons historiques et pratiques. La raison pratique est qu'il

n'existepas d'autres sources. Il n'y a pas de code et, la OU il n'y a aucun code, il

ne peut y avoir une autre source pour la plupart du droit. Il faut donc rechercher

le droit dans les precedents. Il s'ensuit que, dans le regime interne, la jurispru
dence joue un role necessaire pour l'application du droit. Et c'est egalement la

jurisprudence, sous reserve des remarques queje viens de faire, qui donne la cer
titude que tout le monde recherche dans le droit (la me me idee, en efIet, que celle
du code).

Mais, ce qui est encore plus important, c'est que la jurisprudence et l'etude

de la jurisprudence donnent sa coherence au systeme du droit. C'est clans les "judg

ments" des juges, et surtout dans ceux des plus renommes, que l'on cherche la

coherence du droit, alors que dans les pays continentaux, on la cherchegenera

lement aupres de la doctrine. Cela ne veut en rien dire que la doctrine ne trouve

pas sa place dans l' evolution du Common Law (11). Mais la place primordiale

de la jurisprudence donne lieu a l'application de certaines regles, dont les syste

mes continentaux n'ont pas besoin.

Ceci dit, venons-en a Luxembourg ou, je dois dire, je me sens chez moi, car

le droit communautaire est un droit qui depend essentiellement de la jurisprudence.

Il sera necessaire que les juristes continentaux s'habituent a ce point de vue. Je vous

donne un exemple. Au cours de l'annee passee, la Cour de justice des Commu

nautes europeennes a, d'une certaine maniere, renverse sa jurisprudence. Scan dale

a la Commission! Car - je cite un fonctionnaire de la Commission - "Nous

avons dit aux Pays membres "Vous devez faire cela parce que la Cour l'a dit". Et

voila que maintenant la Cour commence a changer sa jurisprudence. Il faut avoir

la certitude dans le droit». En realite, ce fonctionnaire se pose exactement le meme

probleme que le juriste du Common Law connalt quotidiennement.
Si, d'une part, le juriste du Common Law se trouve, dans le droit com

munautaire, devant une technique insolite d'interpretation de textes, a laquelle
il doit s'accoutumer, le juriste continental doit, de l'autre part, apprendre du Com

non Law les techniques sophistiquees necessaires a la meilleure utilisation des pre

cedents. Il faut, a tout prix, eviter la rigidite qui vient d'un systeme de precedents
trop fixe.

Face a un arret de la Cour de justice, le juriste communautaire devrait se poser

les questions suivantes: Quel est le contexte factuel de l'arret que nous examinons?

(11) Voir, a cet egard, Birks, Adjudication and interpretation in the common law: a cen
tury of change, (1994) 14 Legal Studies 156.
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Est-ce que cet arret est vraiment un precedent pour le cas d' espece ou y a-t-il, dans

les circonstances du precedent, quelque chose qui lui est propre et qui le distin

gue du cas d' espece? Ensuite, a supposer que les deux cas sont compar~bles sur

.le plan des faits, queUe est la vraie base de la motivation de l'arret preced~nt?

Ce sont les techniques qui sont deployees quotidiennement par les juristes

du Common Law et que, a mon avis, nous devons tous deployer pour com

prendre, utiliser et developper le droit communautaire.

Mais, fina~fJ1ent, qu'est-ce qui compte? Je reviens a Lord Mansfield: ce sont

la raison et I'espritdu droit qui comptent.,


