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DROIT CIVIL – DROIT COUTUMIER (« COMMON LAW »)
SCHEMA D’UN FACE A FACE.

On a envisagé de fusionner les deux droits qui coexistent à la surface du monde développé, le
droit anglo-saxon et le droit continental de tradition romano-germanique. Puis, à une
certaine époque, la Banque mondiale a pris position sur le dossier en soutenant que la
common law était plus efficace que le droit continental sur le plan économique. Aujourd’hui,
alors que les positions de la Banque mondiale sont contestées, une seule certitude demeure :
les deux traditions juridiques reposent sur des supposés tellement différents les uns des autres
que la fusion ou la disparition d’une des deux traditions est inenvisageable.

Pendant plusieurs années, le grand rêve des juristes internationaux était de créer un droit
unique pour les pays occidentaux qui aurait été le résultat d’une fusion du droit anglo-saxon,
droit coutumier dit de common law, avec le droit continental, droit issu du droit romain tel que
codifié au VIe siècle sous l’empereur byzantin Justinien. Comme le droit anglo-saxon a
intégré des éléments issus d’une certaine lanière du droit romain de référence, nous
opposerons dans la suite de cet article le droit coutumier de la « common law » et ce que nous
appellerons le droit continental. Dans la fusion de ces deux droits, chacun était censé apporter
ce qu’il a de meilleur à l’autre.

Nous en sommes aujourd’hui au stade du désenchantement mutuel car les juristes sont allés
au bout de ce qu’ils pouvaient faire. Et force est de constater que la fusion se révèle
impossible. Pourquoi ?

Les juristes sont arrivés au point d’inversion, à la rencontre impossible entre d’un côté un
système tourné vers l’individu dont la liberté ne s’arrête que quand elle provoque une plainte.
De l’autre côté, un système radicalement contraire où les comportements ne peuvent se
développer que dans un cadre légal imposé, la liberté dans ce cas s’exerçant par le biais de
l’acceptation des conditions particulières prévues par la loi (ou dans les champs
lacunaires que la loi ignore volontairement ou non).

En fait, fusionner aurait été possible si le droit n’était pas fondamentalement le reflet d’une
culture.

Droit coutumier de la « common law »

Au risque de caricaturer, dans les pays anglo-saxons, la culture veut que chacun soit libre de
faire ce que bon lui semble,…Et ensuite on voit ce qui se passe ! C’est seulement si quelqu’un
se plaint du comportement d’un autre, ou se plaint d’un dommage subi qu’alors les situations
sont examinées par la justice. Et à cette occasion, celle-ci procède en vérifiant:

- quelles sont les obligations convenues entre les parties ;
- si ces obligations ont été respectées ou non ;
- si le comportement de tel ou tel individiu est fautif ou non ;
- s’il y a lieu à réparation ou non.

Bien sûr, dans les pays où domine la « common law », il existe des repères écrits, il existe
quelques notions d’ordre public. Bien sûr, tout n’est pas permis, il existe des limites à ne pas
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dépasser. Par exemple, dans le cas d’un contrat mal exécuté, nul n’est autorisé à tuer
physiquement son co-contractant s’il est défaillant…ou s’il se plaint. Mais le cadre légal est
peu contraignant. C’est ainsi que dans le droit anglo-saxon, il n’est jamais fait appel à la
notion de « clause léonine ».

Conséquence, les contrats doivent tout prévoir y compris des éléments qui pour l’autre partie
constituent ou devraient consituer une évidence (exemple : payer ce qui est dû). Résultat, en
« common law », il n’est pas rare qu’un simple contrat puisse comporter 300 ou 400 pages,
voire même beaucoup plus. Cela représente des coûts juridiques très importants pour
l’entreprise.

Il convient néanmoins de remarquer que dans les pays de « common law », il y a peu de
plaignants. C’est que les procédures sont très coûteuses et de ce fait, peu ont les moyens
d’agir en justice. C’est la loi du plus fort (ou plus précisément du plus riche) qui s’applique.
La position dominante prévaut.

Pour contre-balancer ce déséquilibre, le système a généré des adaptations : c’est ainsi que les
actions collectives (class actions) se multiplient, notamment aux Etats-Unis. En outre, en cas
de succès, les compensations sont très conséquentes par comparaison avec le système
d’ « indemnisation »  pratiqué dans le droit civil des pays de tradition romaine.

Le droit continental romano-germanique

Dans les pays de culture européenne continentale, la vie est codifiée et l’ordre public est
considéré comme primordial. Les contrats sont matériellement très courts puisque les
principes essentiels sont déjà écrits dans les textes légaux en vigueur. On peut presque se
contenter, pour schématiser, de rédiger simplement les conditions particulières des contrats.

En France, il suffit par exemple d’employer le mot « vente » pour que s’appliquent, sans qu’il
soit besoin de les retranscrire, les articles 1582 et suivants du Code civil, qui définissent les
règles concernant les vices cachés ou la protection des consommateurs notamment.

Le droit écrit est bien plus simple et a ce grand avantage d’être moins onéreux que le droit
coutumier de la « common law ».

La culture continentale se réfère à deux notions qui pour nous sont essentielles sociétalement.
Ces deux notions limitent pour mieux la protéger la liberté. Ce sont :

- le principe de bonne foi ;
- le comportement de bonne mère ou de bon père de famille.

Ces deux notions s’appliquent dès les pourparlers engagés en vue de la conclusion d’un
contrat.
Dans la culture anglo-saxonne, à l’opposé, c’est le principe de liberté totale qui prime. Cette
approche correspond à l’acceptation voire à la défense de comportements individualistes qui
poussent leurs intérêts à l’extrême. Le principe de bonne foi existe bien en « common law »,
mais seulement dans le cadre de la solution d’un litige judiciaire ou arbitral. Il n’est pas pris
en compte en amont, au moment où le contrat se met en place.
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Montée en puissance du droit coutumier de la « common law »

Pour éclairer le débat, insistons bien sur la différence entre les deux approches : au sens latin
des termes, le droit civil romain raisonne « a priori », la « common law » anglo-saxonne
raisonne « a posteriori ». Autrement dit la protection des tiers est prédominante en droit civil;
alors que le sacro-saint principe de liberté de l’individu prédomine en « common law ».

L’influence et l’expansion récentes du droit anglo-saxon en Europe ont eu pour effet
d’alourdir les contraintes juridiques. Ce qui était un cadre légal pratique, un gain de temps et
d’argent, est devenu un carcan. Ce carcan est d’autant plus pénalisant que personne ne
s’occupe vraiment de sa cohérence.

Aujourd’hui, en Europe, de plus en plus, non seulement il faut respecter les cadres légaux qui
s’imposent en amont (tendance au formalisme préventif conforme à l’esprit et à la logique du
droit civil romain, gage de fiabilité), mais aussi courir le risque d’une sanction très lourde en
aval. En effet, la tendance libertaire de la « common law » progresse, elle débouche certes
encore rarement sur des procès et des sanctions mais, en cas de sanctions, les condamnations
sont lourdes et destructrices.

S’il ne faut pas mésestimer l’intérêt dans un système purement capitaliste, c’est-à-dire
économiquement libéral, notamment pour un pays  qui démarre économiquement, d’un droit
coutumier simple et peu contraignant comme la « common law », il convient néanmoins de
réguler les rapports sociaux par le droit et la justice dès que les sociétés acquièrent un niveau
de prospérité qui permet une redistribution des richesses propice à ce que nous pourrions,
pour faire simple, appeler un développement durable. Et dans cette seconde phase du
développement économique, le droit civil romano-germanique paraît plus judicieux.

En effet, une population civilisée a tout autant besoin d’une justice claire et rigoureusement
exprimée que d’être nourrie et soignée. La Justice est aussi importante que l’éducation car on
ne peut espérer donner une éducation efficiente en l’absence de modèles à montrer, et les
modèles en question doivent bien fonctionner.

Il découle de ce raisonnement que le droit civil et une institution judiciaire développée et
organisée, par essence, protègent le plus vulnérable, le plus faible ou le moins instruit tout en
offrant une sécurité d’intérêt général.

L’opposition droit continental / droit coutumier « common law » s’exprime en pratique en
premier lieu dans la conception du droit des affaires, notamment en ce qui concerne le droit
des contrats. La « common law » présente l’ inconvénient de son coût et d’une certaine
imprévisibilité, dans les sociétés développées où le monde des affaires est multiple et divers,
elle handicape également la pérennité des petites et moyennes entreprises et leur accès aux
marchés porteurs. A laisser trop flou le cadre juridique, on arrive au résultat inverse de celui
recherché qui est la défense de la liberté du commerce et de l’entreprise. On risque de se
priver de pans entiers d’activités trop rapidement sacrifiées au développement de la chicane.
On ne rend pas service non plus aux entreprises qui mènent le jeu multinational en les
menaçant sans cesse de procès imprécis. Sans la contrainte du droit, on laisse en roue libre le
jeu des multinationales, dans un contexte d'accélération des évolutions.
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Ce jeu économique peu encadré correspond à un mécanisme systématique de destruction des
partenaires/concurrents/ennemis dont le résultat est le suivant :

1) les richesses se concentrent entre des mains de moins en moins nombreuses ;
2)  la disparition de partenaires, même ennemis, engendre un déséquilibre global néfaste

pour tout le monde.

 Certes, la culture du droit coutumier de la «  common law » repose sur le fait que la nature et
les lois du marché savent réguler finalement les phénomènes économiques.

Mais que dirait-on d’un médecin qui, en réponse à une demande de soins, répondrait à ses
patients: « Je ne vous soigne pas, c’est inutile, il faut laisser faire la Nature, la sélection
naturelle. Et si cela ne s’améliore pas, revenez plus tard, mais sachez qu’alors, cela vous
coûtera très cher sans que je puisse vous apporter la certitude que je vous guérirai » !

Béatrice CASTELLANE
Avocate au Barreau de Paris MCO
Membre du Conseil franco-britannique
Section française (www.conseilfrancobritannique.info)
23.11.07


