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1T La " Con1m o n l,a"'" 

Les concepts juridiques, parce qu'ils n'exis ten t qu 'en fonction des rapports 
entre les h ommes, sont propres a u x territoires où vivent ces hommes, propres donc 
à. certains pays ou grou pes de pays e t les institutions auxquelles ils ont d onné na is­
sance e n un endroit par t ic ulier ne se r etr ouvent souvent nulle pa rt ailleurs. 

Alors que les institutions j uridiques des pays d 'Europe ont s ubi les m êm es in­
fluences et se sont t ra nsformées pa r a llèlem ent, le droit anglais est demeuré un droit 
ins ulaire, étr a nger a u système juridique e uropéen et fermé à. toute influen ce exté­
rieure ; ses institution s les plus importantes sont r estées très autochtones, très bri­
ta nniques et les termes qui les désignent sont pa r conséquent difficiles à tl'ansposer 
da n s d'autres la ngues où n'existent pas toujour s des r éalités correspondantes. 

Un exemple assez frappant de ce phénomène est à. coup ,3Qr ia notion de "com­
m on Jaw", cette institu tion fonda m enta le du droit a nglais qu'on ne r encontre q u 'en 
Ang leterre et dans les pays a nglo-saxons. 

Comment traduire "comm on la w" ? J e n 'ai pas l'inte ntion de trancher le pro­
blème ; je m e propose tout a u plu s d'agiter quelque peu la question, de ch er che r 
les principaux sens de cette expression, car ses acception s sont nombreuses, e t de 
p roposer certains équivalents fra nçais possibles. 

D'abord , que veut dire "common law"' ? 

Dans son a pplication la plus vaste, l'expression "common law" désigne l'ensem­
ble des règles et principes de droit qui, dans tout pays, s'applique nt indistinctement 
à. toutes les régions de ce pays ou à tous ses r essortissants, t el que le droit pén a l 
can a die n, par opposition à. des lois d'applica tion régionale :m des lois ne visant 
qu'un secteur plus ou m oins restreint de la population, comme le code mili taire. 
Dans ce sens, "common law" est synonyme de "general la w" ou "ordinary la\v". 
C'est donc un droit d"application générale, ou si l 'on v eut, un dt·oit commun au 
sens où l 'entend le professeur Capitant da ns son "Vocabulaire juridique" . c'est-à.­
dire les "règles générales a pplicables à. une catégorie déterminée de rapports de droit, 
toutes les fois que le législa teur ou les parties n 'y a pportent pas de d ér ogation par-· 
ticulière". C'est san s doute le seul cas où "droit commun" correspond à. "common 
law"; dans toute au tre ci r constance, l'expression "droit comn1un" donnerait d e la 
"common la w " une idée en tièrement fausse. 

Dans une a utre acception très générale, "common law" s 'oppose a u droit ro­
m a in, au droit civil, a u droit français ou a llemand, q ue les a uteur s a ngla is ou amé­
ricains appellent la "continenta l law". La "common la w" désig ne a lors l'ensemble· 
des prin cipes juridiques dont les racines plongent profondément da ns la coutume 
et la jurisprudence angla ise, e lle d écrit ce système juridique propre à. l 'An g let erre 
et a u x a nglo-saxons. "Common la w " peut dans ce cas se r e ndre par droit anglais 
ou anglo-américain. 

Même s i, comme nous le verron s par la s uite, la "comn1on law" d 'Ang le te rre 
englobe à. certains éga rds le droit statutaire, l'expression est souvent utilisée en op­
position a u droit écrit ou statuta ire. Dans cette acception, "common law" désigne 
les principes, u sages ou règles de conduite, applicables au gouve rnement e t à la 
sécurité d es personnes et des biens, dont l'a utorité ne repose en a ucune façon sur 
la volonté du législa te ur, r e ndue m a nifest e par des t extes explicites, mais procède 
unique m ent de l'usage e t des coutumes immémoriales, ou des jugements e t d é­
cr e ts rendus pa r des tribunaux qui ont r econnu, entériné et a ppliqué ces usages 
et coutumes. Il s'agit en somme de la loi non écri te d'Angleterre. 

Nou s sommes donc bien prêts, me direz-vous, du droit coutumier. En effe t , 
m a is il s'agit d'un droit coutumier particulier à l'Angleterre, bien différent du droit 
coutumier fra nçais, s i différent qu'à mon avis il fa udrait, lorsq u'on utilise cette 
expression pour traduire "common law", bien préciser qu'il s 'agit du droit coutu­
mie r a nglais, sauf évidemment si le contex te r end inutile u n e sembla ble précau ­
tion . Certains dictionna ires juridiques, Jéraute n ota mment, traduisent "common 
law" par "droit cou tumier"; j'aura is donc m a uvaise grâce à condamner cette tra­
duction , encor e qu 'elle le soi t par bien des juristes fra nçais, qu'elle n e soit accep­
table que lorsqu'il s'agit d e "common la w" pris dans ie sens préc is que je viens de­
décrire et qu 'il soit plus prudent si on vise à une grande exact itude d'employer l'ex­
pression a nglaise. 
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Quelles sont ces diffé rences essentielles e ntre le droit cou t umie r, tel qu'il existe 
e n droit français, et la "common law" ou droit ùit coutumier a ngla is ? L a "common 
law", prise dans ce sens, est r estée un dro it non écrit. L e droit c out umier, en Fra n­
ce ne se di s tingue en rnmme du droit écrit que par son origine puisqu e l'ordon­
n a nce de Montil-les-Tours, vers 1453, a ordonné officie llem ent la rédactio n des cou ­
tumes; ri en de t e l à l'égard de la "common law" qui es t dèmem·ée un d roit n on 
écrit, constaté uniqu ement pa r la jurisprudence et n e se r écla m a n t que d'n n e tra­
dition immém oriale . L a "common law" comporte à la foi s des règles de droit e t 
des règles de procédure , a lors que le droit coutumier français n 'a consacré que d es 
principes de droit. Au cours àe son évolu t ion la "common law" s 'est partagée en 
"equity" e t a donn é naissance à deux systèmes de droit angla is, doU's cha cun de 
leur procédure e t de le urs tribunaux propres; r ien d e semblable dans le droit cou­
tumier fran çais. Enfin, tandis qu'en Fra n ce les lois qui sont v <:inues compléter les 
coutumes ont é t é codifiées, (Code de procédure, de commerce, etc.) la "common 
la w" n e con n a ît point d 'enca drem ent rigide. L a constitution m êm e de l'Angleterre 
n 'a pas échappé à cet te r ègle de la !ex non scripta, fait assez unique parmi les 
pays c ivilisés. 

Nous r e levon s dan s le bu lletin te rminologique No 113 du Secr étariat des Na­
tions U nies le commenta ire su ivant : " P erhaps the n earest interpre ta tion into 
Fre n ch of common la w might be le droit coutumier a nglais, though again the 
Fren ch droit coutumier is something quite different. Tixie r, for instance, (et nous 
pourrions ajouter d 'autres noms) does not attempt a translation". 

Nous n 'avon s pas abordé cependant l 'acception la plus impor tante de "common 
law"; et ici , il n ous faut pénétr er un pe u plus en profondeur il.ans les sources du 
droit anglais. Par opposition à l'"equity la w", la "common law" déaigne encore e t 
surtout l 'ensemble des règles e t princ ipes, écrits ou non écrits, rigides et immua ­
bles , dont l'application rigoure use et g lobale interdit a u juge toute discrétion e t 
d ont le fondement. qu e ce soit la coutume o u un texte écrit, l'em porte s ur la pri­
m a uté m êm e de l'é quité a u sens fra n çais de ce terme. C'es t ie système juridique 
qui a r égi l 'Angleterre pendant les premie r s s iècles d e son histoire. Pour atténuer 
les rigueurs de la "common law " ou de la " law" tout court e t pour suppléer à ses 
défa illances, on a p ermis le recours a u Souverain pour qu'il usât de la préroga­
tive royale du droit de grâce. Le Souvera in chargeait son Ch aneelier, après exa­
m en de l 'affaire, de proposer une solution plu s e n h armonie ;tvec les exigences de 
la justice. Cette formule mise à l'essai sous Edouard 1er, a u XIIIe s iècle, a gra­
duellement donn é n a issa n ce à un systèm e de droit appelé "equity law" ou "equity", 
complémenta ire m a is distinct de la "common la w", ainsi qu'à des "Courts of 
Cha ncery", tribuna u x qui a ppliqua ient l"equity law", tandis q u e les ;'Courts of 
Common L aw" ou "Courts of L a w " a ppliqua ient la "common la w". Donc, pendant 
des s iècles, l'Angleterre a connu deux sys t èm es de droit et deux juridictions. Les 
Judicature Acts de 1873 e t des a nnées suivantes ont aboli la dua lité de juridiction; 
il n'existe désormais qu'un seul tribuna l, m a is les deux systèmes de droit , la 
"common law" ou la " law" e t l"'equity la w " ou l'"equity", subsistent toujours et 
se dév elopp ent parallèlement et le tribuna l , m ainten a nt unique continue à décider 
soit en " la w", soit e n "equity". 

N ou s touchons ic i, de façon bien sommair e, une car ac téristique essp,ntielle du 
droit angla is, comp lètem ent étrangère a u système juridique français ou ~uropéen . 

Commen t tra n s p oser en t ermes juridiques français la notion de ces de ux insti­
tutions fondamenta les par excellence ? La "common law" n e s'apparente nullement 
ici a u droit commun dont nous a v ons parlé a u début; elle es t une institution de 
droit anglais sans doute, m a is e lle n'en con s titue qu'un aspect et l 'expression "droit 
anglais" es t trop incomplète e t n e correspond nullement à la réalit~; il ne saurait 
être question de droit coutumier puisque "common law" désigne ic i, tout comme 
l"'equity law", un ensemble de règles écrites et non écrites. C'est pourquoi les 
commentateurs fran çais , incap a bles de serrer de près le se n s de cette expression, 
s'abstiennent de toute traduction et trai t ent de la "common la w". Il en est ainsi 
d e l"'equity law", qui demeure une a utre expression intraduisible. Les abr éviations 
" law" et "equity" ne peuvent pas davantage se tra duire par leur équivalent immé­
dia t. L a p ériphrase qu 'on r e trouve parfois da ns de vieux statuts •·valable en loi 
e t en équité" n 'a a u cun sens; la "law" et l'"equity" ont l'une et l'autr•3 force de 
loi et t e ndent toutes deux à l 'équité, à la justice. 
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On comprendra a isém ent qn'en s 'écartant des t ermes clng la is, on risque de 
tombe1· dans une confusion extr êm e. 

Cette distinction entre la "common law" et l'"equity la w" se r ett·ouve dans 
une foule de termes, dont la tra du ction devie n t assez fa ntaisiste si on tient pas 
compte de cette dua li té de systèm e de droit. C'est a insi que "henefic ia l interest" 
est très souven t rendu par "intérêt bén éficiaire", a lor s q u 'il s'agit d 'un titre va la­
ble e n "equity", mais non sanc tionné pa r la ·'common law" et p our lequel il n'exis t e 
aucun équiva le n t immédiat e n fra nçais; il faut donc si on veu t être compris 
recourir à une périphrase. C'est a insi que des "equitable assets" ne son t pas des 
b iens équitables, mais des avoirs applicables au paiem ent des dettes e n '·equity", 
m a is non en "common law", q u 'une "equ itable defe nce" é ta it a utrefois un moyen 
de défense en "equity" non valable en "comm on law", admis cependanê depuis la 
f u sion des deux systèm es. 

J e n'entreprendrai pas ici l'énuméra tion des expressions juricliques où les mots 
"cornmon law" ont une valeur adjective, comn1e ''comn1on lavv m a rriage", "C.L. 
jurisdiction", "C .L. bond" , e tc.; la li s t e en ser a it trop longue et les observations 
qu i précèdent valent habituellement d a n s ces cas. 

Que conclure de tout ceci ? On a u ra it tort de croi r e que "common la w" e&t tou­
jour s intraduisible ou qu'elle peu t se rendre c haqu e fois par ''droit cou t u m ie r". Le 
degré d'exactitude recherchée et le contexte doivent gu ide r le trad ucteut·. 

Si "common la.w" désigne un en semble de règles appli cables à tout le pays, 
par opposition à des lois d'application r égionale, on peut utiliser l'expression 
"droit commun". Lorsque "common law" s 'oppose a u droit romain, a u droit civil 
ou au "continental law", il s'agit du droit angla is, anglo-canadie n on a ng lo-a m éri­
cain. Par opposition au droit écri t ou statutaire, "common law" correspond da n s 
une certaine mesure au droit coutumier français et peut se traduire pa r droit cou­
t u mier anglais. Mais chaque fois que "common la w" s'oppose a u système de droit 
connu sous la désignation d" 'equi ty law", a ucune traduction n'es t p ossible; il s'agit 
d'un produit typiquement "british", inconnu en droit fran çais, et pour lequel la lan­
gue juridique française n e possède aucun term e s u~cepti hle d'en cern er le contenu. 

R. B ELISL'J:J, Ottawa. 

~ 
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