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J’ai eu la joie de cheminer avec Mireille 
Delmas-Marty pendant près de quinze 
ans. Ce furent des années de belles 
aventures intellectuelles grâce à la pen-
sée brillante et rigoureuse de Mireille, à 
la force de son imagination, et à la géné-
rosité de son esprit. Je garde de bien 
précieux souvenirs de nos conversa-
tions ainsi que des réunions splendides 
qu’elle organisa autour de son idée de 
base, « ID », pour « internationalisation 
du droit », mais également pour « ima-
gination du droit », car, comme d’autres 
l’ont remarqué 1 1, le rôle de l’imagina-
tion se trouvait au cœur de son travail 
orienté vers l’avenir, vers le possible. 
Son idée d’internationalisation insistait 
sur le pluralisme systémique et culturel, 
et cherchait le potentiel de l’harmoni-
sation et non pas une uniformisation 

d’ordres juridiques. Autour des tables 
de conférence au Collège de France et 
au château de Goutelas se réunissaient 
juristes, ministres, juges de hautes 
cours et professeurs de droit de pays 
de partout dans le monde échangeant 
leurs perspectives toujours concer-
nant un thème particulier. La tâche que 
Mireille m’avait donnée pour l’entreprise 
du jus commune était une présentation 
de la common law d’un point de vue 
historique avec une analyse des possibi-
lités de son harmonisation avec le droit 
civiliste.

Un des grands historiens de la common 
law soulignait l’ironie de ces deux ordres 
juridiques devenus si distincts avec le 
passage du temps et les événements 
liés à la consolidation des conquérants 
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(1)	 Nombreux sont ceux qui soulignent cette caractéristique dans les Hommages à Mireille Delmas-Marty, RIDC, 
janv-mars 2022.
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normands de l’Angleterre : « Un sys-
tème fondé sur le droit français féodal, 
appliqué en langue française, devint la 
fierté de la nation anglaise » 2 2. Dès le 
départ, l’effort ne fut pas de transformer 
le droit, et ce peut être dû à une insuffi-
sance de force militaire de Guillaume le 
Conquérant 3 3.

Cet historien, Van Caenegem, montre 
aussi que la common law ne provient 
pas d’un esprit distinctif commun où elle 
aurait eu ses origines, mais représente 
une évolution factuelle de conjoncture 
historique. Pour démontrer l’impossibi-
lité de faire l’amalgame entre la com-
mon law et ce genre d’esprit ou de 
Volksgeist, il démontre qu’il n’y eut pas 
de peuple anglais : « L’Angleterre au xiie 
siècle avait une population très mélan-
gée et en était vivement consciente – la 
fusion des Franci et des Anglici n’aura 
lieu qu’à la fin du siècle… Il y eut des 
Normands, dits “Français” dans les 
documents, et des Anglais. Il y eut aussi 
des Flamands et des Gallois…, et il y 
eut des descendants de Danois » 4 4. Et 
loin d’être un droit « commun », il ne 
gouvernait que pour une seule classe de 
personnes dans cette société à compo-
sition variable 5 5.

De fil en aiguille, les traits qui séparent 
le système common law et celui civiliste 
se mettent en place. L’oralité au cœur 
de la common law ne cesse de se faire 
sentir comme un palimpseste sous les 
couches de droit textuel qui peuvent 
pourtant sembler prendre le dessus et 
monter crescendo au xxie siècle, avec 
son inflation de réglementations. Mais 
l’oralité foncière de ses origines garde 
une empreinte profonde sur la common 
law. Dès lors, l’importance du jury qui 
devait siéger dans les affaires civiles 

aussi bien que pénales survit même en 
Angleterre, quoique le jury lui-même 
y ait disparu depuis bien des années 
pour les affaires civiles, car le droit qui 
les régit continue de supposer l’exis-
tence d’un jury. Aussi accorde-t-il une 
importance au droit de l’evidence, des 
preuves, grand corpus de lois qui n’a pas 
son pareil dans les pays de droit civil. 
En raison du fait que le droit romain 
ne devint qu’une matière universitaire 
dans le monde britannique au lieu de 
constituer la base de son ordre juri-
dique, la pratique du droit et la tradition 
de l’enseignement à chaque nouvelle 
génération de pratiquants du droit dans 
les Inns of Court assurent le rôle pri-
mordial du précédent, de la doctrine 
de stare decisis, dans la common law. 
C’est ainsi que la common law raisonne 
par induction et par analogie, du fait au 
fait, de la question juridique antérieure 
à celle que doit résoudre le tribunal, 
alors que la conception du droit civi-
liste, toujours lié à un texte de loi, rai-
sonne par déduction. Et même lorsque 
les précédents deviennent sources de 
droit, comme dans les systèmes supra-
nationaux des cours européennes, le 
raisonnement reste déductif en droit 
civil en ce qu’il découle du texte d’un 
traité, et les évocations de précédents, 
quoique raisonnant par analogies, ont 
néanmoins tendance à résumer les pré-
cédents de manière à omettre les fines 
comparaisons entre faits et questions 
d’une affaire à une autre qui animent 
les décisions (opinions) juridiques dans 
la common law.

Notre époque aura été forgée par la 
technologie et la mondialisation, l’une 
enchevêtrée dans l’autre. Récemment, 
à l’aune de l’invasion de l’Ukraine par la 
Russie, la fin de la mondialisation aura 

(2)	 R. C. Van Caenegem, The Birth of the English Common Law, 2e éd., Cambridge, 1988, p. 98.
(3)	 Selon A. Lane Poole, Guillaume le Conquérant n’avait que 6 000 hommes avec lui en Angleterre, pays de deux 

ou trois millions d’âmes. A. Lane Poole, From Domesday Book to Magna Carta : 1087-1216, 2e éd., Oxford, 1955, 
p. 37, raison pour ne pas déranger les traditions et le système de droit qu’il trouva sur place. Pour une estimation 
numérique de seulement 5 000 hommes et de 2 000 chevaux, v. T. Plucknett A Concise History of the Common 
Law, 5e éd., Liberty Fund, 2012, p. 11.

(4)	 R. C. Van Caenegem, op. cit., p. 93, 95.
(5)	 Ibid., p. 96.
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été déclarée dans le New York Times 6 6. 
Quoi qu’il en soit de cette idée, pronostic 
plutôt que constatation, si nous exami-
nons les grandes questions juridiques 
actuelles, nous pouvons conclure que 
les hautes cours des systèmes common 
law et civilistes font face à des dilemmes 
souvent semblables et que leurs diffé-
rences systémiques ne devraient pas les 
empêcher dans le potentiel d’une har-
monisation substantielle de réponses, 
sans devoir effacer leurs particularités.

Face aux multinationales occidentales 
protégées par leurs structures sociales 
contre la responsabilité civile pour les 
violations même de droits humains fon-
damentaux de la part de leurs filiales, 
souvent ayant eu lieu dans des pays 
hôtes en voie de développement, les 
juges de common law aussi bien que 
civilistes doivent résoudre des questions 
de compétence qui se ressemblent, en 
dépit des différences méthodologiques 
qui séparent leurs ordres juridiques. Le 
rôle de l’individu, incluant la personne 
morale, est devenu incontournable en 
droit international. Et les divergences 
entre systèmes ne font pas obstacle à 
un regard intersystémique.

Or, pour ne prendre qu’un exemple, 
la loi relative au devoir de vigilance 
des sociétés mères et des entreprises 
donneuses d’ordres 7 7 a pris en compte 
une loi américaine qui s’appliquait à des 
situations similaires, l’Alien Tort Sta-
tute 8 8. Il s’agit aujourd’hui de créer une 
compétence qui puisse responsabiliser 
sans violer l’interdiction de la compé-

tence extraterritoriale. De nos jours, 
nous devons aussi regarder les notions 
de territorialité dans un monde déterri-
torialisé où le droit reste pourtant ancré 
dans la géographie. Comme le disait le 
juge Lynch dans l’affaire Microsoft, la 
vraie question lorsqu’il s’agit de l’espace 
virtuel, avant d’aborder la question de 
savoir si une application extraterritoriale 
d’une loi est justifiable, est de savoir si 
l’application de cette loi est nationale 
ou extraterritoriale 9 9. Cette question lie 
tous les pays, quel que soit leur système 
juridique, quand ils doivent résoudre des 
questions où l’internet joue un rôle.

Le regard vers l’autre a souvent été écarté 
aux États-Unis mais la Cour suprême 
fait référence aux pratiques mondiales, 
surtout occidentales, dans nombre d’af-
faires, dans les années récentes, où des 
valeurs fondamentales universelles sont 
évoquées, ne serait-ce que pour décla-
rer que la Cour rejette, au nom du pays, 
le statut de for pour les demandeurs 
du monde entier 10 10. La communication 
reste parfois difficile et entravée par un 
manque de connaissances de droit com-
paré et par un manque de volonté de 
l’entreprendre aux États-Unis. La situa-
tion montre le cheminement qui reste 
encore devant nous. Elle ne signale pour 
autant pas d’obstacle foncier à une har-
monisation éventuelle. Les collègues, les 
anciens étudiants de Mireille et tous ceux 
qu’elle a inspirés tâcheront de continuer, 
dans son sillon, dans cette entreprise, 
mais sans sa lumière, sa générosité, 
son esprit. Elle nous manque et nous 
manquera.

(6)	 D. Brooks, « Globalization Is Over. The Global Culture Wars Have Begun », New York Times, 8 avr. 2022.
(7)	 Loi no 2017-399 du 27 mars 2017 (JO no 0074 du 28 mars 2017). Cons. const. 23 mars 2017, no 2017-750 DC, D. 

2017. 2501, obs. G. Roujou de Boubée, T. Garé, C. Ginestet, M.-H. Gozzi, S. Mirabail et E. Tricoire ; Constitutions 
2017. 234, chron. P. Bachschmidt ; ibid. 291, chron. B. Mathieu. L’exposé des motifs de la loi y fait référence.

(8)	 28 US Code §1350 (1789).
(9)	 Microsoft Corp. c/ United States, 829 F.3d 197 (2d Cir. 2016), 584 U.S. – (2018).
(10)	 V. Kiobel c/ Royal Dutch Petroleum Co., 569 U.S. 108 (2013).




