

[image: Illustration]



 
 
 


 


 
Cet ouvrage propose une approche politique et juridique du fonctionnement théorique et pratique de la justice aux États-Unis : les tribunaux, les juges, les avocats et les justiciables, en s’appuyant sur des exemples tirés de l’actualité.
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INTRODUCTION
 
La justice américaine fascine, elle attire, elle fait peur aussi. La Cour suprême a de tout temps occupé le devant de la scène et juges et lawyers ont joué un rôle important à tous les grands moments de l’histoire américaine. Et avant même la culmination qu’a constitué l’affaire O.J. Simpson (ou plutôt ses épisodes successifs), presse, radio et télévision s’étaient déjà engouffrées, à la suite du cinéma, dans ce créneau porteur. L’on assiste depuis une vingtaine d’années à un début de démythification de la Cour suprême, du type The Brethren – écrit par Woodward et Berstein à l’époque du Watergate et destiné à entraîner les lecteurs dans les coulisses de la Cour suprême et à expliquer comment se prennent les décisions. Actuellement, il s’agit d’un véritable déferlement d’ouvrages de vulgarisation, de grand journalisme ou de best-sellers dont l’intrigue tourne autour de la Cour suprême ou d’un tribunal et dont les héros sont des juges, des avocats, un jury (The Runaway Jury) ou une jeune, brillante et jolie étudiante en Faculté de droit (The Pelican Brief). Les « meilleurs » de ces livres deviennent ensuite des films – The Firm ou Time to kill ou The Pelican Brief. Le plus intéressant est sans doute A Civil Action, tiré d’un fait réel. Et depuis quelques années, il n’est plus besoin de se contenter à la télévision de feuilletons romancés du type L. A Law (en France sous le titre bien mal traduit de La loi à Los Angeles) les méandres et les coulisses de justice sont maintenant en direct dix-huit heures par Jour sur le réseau câblé, Court TV (et à tout moment 
sur son site Internet) et le procès pénal d’O.J. Simpson (accusé d’avoir assassiné son ex-femme et un de ses amis) a été retransmis pratiquement in extenso sur la chaîne d’informations CNN. C’est possible, car les caméras aux États-Unis sont admises dans le prétoire dans de nombreux États dont la Californie, bien que le juge puisse l’interdire au cas par cas, ce qu’a fait le juge pour le procès civil O.J. Simpson. Le droit fait tellement partie de la culture américaine que l’on n’a jamais vraiment songé à contester le bien-fondé d’un tel choix qui permet de suivre en direct les affaires à scandale du type Lorena Bobbitt (qui a sectionné le pénis de son mari) ou O.J. Simpson mais aussi les reportages consacrés à la vie en prison ou à la délinquance juvénile. Et si l’on ajoute à cela les publicités télévisées, pas toujours du meilleur goût, diffusées à la télévision (depuis un arrêt de 1977 de la Cour suprême les avocats sont autorisés à faire de la publicité) par certains cabinets de plaintiff lawyers, on comprend mieux la place occupée aux États-Unis par le droit, la justice et par les lawyers.
 
La justice américaine fascine également parce que tout y est excessif : chaque année plus de 100 millions de dossiers sont déposés devant les juges américains, l’équivalent d’un procès par adulte. Et même si l’on élimine les affaires portées devant les juridictions fédérales, les affaires de drogue et de conduite en état d’ivresse, il apparaît que depuis 1985 le nombre de procès pour affaires civiles est en augmentation de 30 %. « Les gens se rendent compte qu’ils ont des droits qu’ils n’avaient pas par le passé », note Brian Ostrom, directeur du Court Statistics Project, au National Center for State Courts. Le droit au bonheur, certes garanti par la Déclaration d’Indépendance de 1776, sert de fondement au délire procédurier auquel on assiste actuellement. Le dernier en date étant la demande de 5 millions de dollars par un steward 
de la compagnie aérienne United « secoué » par un passager, le Rév. Shuller. « Il n’est plus question que de droits et peu de devoirs », déplore Stanley Hoffman et c’est vrai que si l’on considère les procès en responsabilité civile, les affaires de harcèlement sexuel ou celles intentées par des enfants devenus adultes et qui reprochent à leurs parents des sévices sexuels intervenus pendant leur enfance, il y a des abus. Selon l’American Medical Association, 40 % des médecins américains seront un jour poursuivis pour responsabilité civile – 75 % des obstétriciens le sont déjà – et il semble que le danger ne guette plus seulement les spécialistes à risque comme les obstétriciens ou les chirurgiens (esthétiques et les autres). Par ailleurs, les enfants commencent à demander au juge de les « divorcer » de leurs parents. Et de plus en plus de fumeurs et de non-fumeurs ainsi que les États eux-mêmes (qui doivent supporter les conséquences financières des soins à apporter aux malades du tabac) se retournent contre les producteurs de cigarettes. Un accord historique a signé à l’été 1997 qui doit être approuvé par le Congrès et le Président.
 
Fort heureusement (en raison du caractère abusif de nombreuses demandes), les chiffres montrent que les juges rejettent 60 % des dossiers. Et si l’on regarde les chiffres globaux, on constate que la somme moyenne accordée par les jurés à une victime à titre de dommages et intérêts est de 30 000 $, mais la presse et le Public ont tendance à retenir les condamnations à des sommes vertigineuses, comme dans l’affaire du jeune homme carbonisé lorsque le réservoir à essence de sa camionnette a pris feu lors d’une collision et dont les Parents se sont vu octroyer plusieurs millions de dollars ; ou encore O.J. Simpson condamné au civil à un total de 33,5 millions de dollars, avant appel et en comptant les dommages et intérêts « punitifs ». Soulignons à cet égard que la différence est grande entre la 
somme accordée et la somme finalement perçue par la victime qui souvent ne touche rien ou est obligée de transiger.
 
En tout état de cause, cette manie du contentieux et de la « chicane » contribue à encombrer le système judiciaire et a un coût important pour le contribuable et pour la collectivité. Les dépenses de fonctionnement de la justice ont augmenté de 61 % entre 1985 et 1990 pour atteindre 9 milliards de dollars en 1990, ce qui pourrait être une bonne chose si ces sommes servaient là où existent les vrais besoins. Beaucoup estiment de surcroît que ce coût est responsable de la perte de compétitivité des entreprises américaines mais doit aussi être pris en compte si l’on veut réformer le système d’assurance sociale. Le seul moyen d’intégrer les 37 millions d’Américains qui en sont actuellement exclus est de faire des économies, en limitant les coûts et donc les actions en responsabilité qui sont engagées contre les praticiens hospitaliers, ce qui permettra d’économiser sur les 5,6 milliards de dollars d’assurance payés par les médecins et répercutés sur les malades, et sur les 20,1 milliards de dollars gaspillés en médecine non pas préventive mais « défensive », sous forme d’examens médicaux non nécessaires mais destinés à protéger le médecin contre une éventuelle action en responsabilité intentée par son patient ou sa famille. Le coût de la justice a également des répercussions sur un autre aspect qui sera abordé en fin d’ouvrage ; c’est l’accès à la justice, en matière pénale et civile pour les plus démunis.
 
La justice a pour particularité d’être à la fois une vertu et une institution. Sans pour autant négliger entièrement ce premier aspect, c’est le second qui nous intéresse ici principalement, ce qui ne nous empêchera pas de poser les grandes questions sur le rôle actuel de la justice aux États-Unis et sur les moyens humains et financiers qui lui sont ou devraient lui être consacrés.
 
 
Cet ouvrage se veut avant tout concret et explicatif de l’organisation judiciaire aux États-Unis, permettant ainsi de mieux comprendre ce qui se passe outre-Atlantique, que ce soit le procès d’O.J. Simpson, celui des responsables présumés de l’attentat d’Oklahoma City ou l’étroite imbrication entre politique et judiciaire. Certes le Congrès vote les lois et le Président peut refuser la promulgation grâce à son pouvoir de veto ; il n’en demeure pas moins que la Cour suprême a souvent le dernier mot. Et ce « gouvernement des juges » si visible et si apparent durant les périodes d’activisme judiciaire ne disparaît pas lorsque les juges suprêmes font preuve de réserve (judicial restraint). Nous aborderons également les problèmes que rencontre la justice avec en toile de fond plus large l’évolution de la justice, de son rôle et des attentes des justiciables.
 
L’augmentation du rôle de la justice est indéniable ainsi que le regard différent que l’on porte sur elle. Ainsi que cela a été souligné, on lui demande tout : « Nous demandons à la justice à la fois de défendre les libertés, d’apaiser les tensions raciales, de condamner la guerre et la pollution... de nous protéger contre les abus du pouvoir et contre nos tentations privées, d’infliger des peines, d’atténuer les différences entre individus, de nous défendre avant que nous naissions... de nous accorder le droit au divorce, et à une sépulture » (Hufstedler, 1971). Ce phénomène est à mettre en parallèle avec une expansion du pouvoir judiciaire qui correspond à l’expansion du contenu des droits fondamentaux et la tendance à la judiciarisation. On note actuellement une tendance similaire dans toutes les démocraties mais spécialement aux États-Unis où le rôle important joué par les juges dans le système politique est inscrit dans la Constitution de 1787. Et le rôle Joué par la justice et le pouvoir judiciaire est lui même étroitement lié à l’équilibre des pouvoirs à un moment donné ; c’est quand le Congrès et le Président s’opposent 
que les juges peuvent en théorie jouer un rôle plus important. Autrement dit, quand les autres pouvoirs ont davantage de difficultés à répondre aux demandes politiques, les juges peuvent alors occuper l’espace laissé libre. Mais ce considérable pouvoir est limité par le système de freins et contrepoids, par le cadre habituel d’une action en justice (existence d’un litige, d’un demandeur ayant qualité pour agir, etc.) et par la structure accusatoire du procès. Les fonctions d’accusation sont exercées par des « fonctionnaires » qui ne font pas partie de la magistrature mais sont des lawyers, à la différence des magistrats du Parquet en France. De même le jury, présent au civil comme au pénal délibère seul, hors de la présence du juge et se voit donc assigné un rôle crucial, puisque sa décision sur les faits s’impose au juge.
 
Il faut aussi souligner le paradoxe de la Cour suprême dont le rôle politique est indéniable mais ne pose pas problème. Rôle politique, en raison du processus de recrutement – qui fait place aux influences de l’environnement politique – et par la teneur des décisions rendues. Pourtant « tôt ou tard la Cour suprême suit les élections » (Dahl). Le cas le plus célèbre d’opposition entre le judiciaire et les autres branches est intervenu durant la période du New Deal et concerne les mesures d’intervention du gouvernement fédéral que souhaitait le président Roosevelt afin de sortir le pays de la crise de 1929. La Cour réussit à retarder ces programmes pendant quatre ans en les déclarant inconstitutionnels et c’est seulement après les élections de 1936 et la proposition de Roosevelt d’augmenter le nombre des juges siégeant à la juridiction suprême que la Cour change sa jurisprudence et s’incline devant le Congrès et le Président. Le départ à la retraite des juges les plus conservateurs et leur remplacement par des juges proche de la majorité et de la nouvelle philosophie économique ouvre alors une période de décisions 
plus conformes aux nouvelles réalités socio-économiques : la Cour ne fait plus de résistance.
 
La crise de la justice est aussi indéniable aux États-Unis, comme en France ; certains l’attribuent à l’augmentation du contentieux (associé à une évolution du type de contentieux en croissance) aboutissant à un engorgement des tribunaux. D’où une interrogation sur les moyens qu’une société est prête à consacrer à la justice, à une meilleure justice et à une justice « juste » (rend-elle actuellement des décisions justes ? et sinon, pourquoi ?) et sur les moyens d’y parvenir. L’existence de multiples propositions de réforme qui semblent aller dans le même sens – conciliateurs en France, développement des modes autres de résolution des conflits (ADR) aux États-Unis témoignent des besoins, mais il ne faut pas oublier que l’argent est le nerf de la guerre et que le budget de la justice est rarement une priorité, surtout en période de lutte contre les déficits budgétaires. On peut donc expliquer la crise de la justice par le manque de crédits mais aussi par le regard différent que le justiciable porte sur elle : elle a été démythifiée et étant plus proche du justiciable, elle est critiquée, au même titre qu’une autre institution, d’autant plus qu’on attend tout d’elle et que le risque de déception est grand. Mais, à la différence de la France, la justice ne fait pas peur aux États-Unis ; elle est considérée comme le recours normal et comme raisonnablement « juste ». Cela n’empêche certes pas les inégalités selon que l’on est blanc ou noir, riche ou pauvre – mais il est révélateur qu’un accusé pauvre et pratiquement analphabète Gideon se soit battu en 1963, tout seul à l’origine, pour obtenir d’être défendu par un avocat commis d’office dans des conditions et à une époque où ce droit n’était pas encore reconnu et qu’il ait obtenu gain de cause (Lewis).
 
En dernier lieu, nous nous montrerons également le contraste entre les systèmes de droit civil ou romano-germaniques 
(dont la France) et les pays de common law qui diffèrent par leur application du droit, leur magistrature (« bureaucratique » dans les premiers et « professionnelle » dans les seconds), par la façon dont se fait le contrôle de la constitutionnalité (confié à des juridictions spécialisées en Europe et effectué a priori en France alors qu’il est confié aux tribunaux « ordinaires » dans les pays anglo-saxons) et par la façon dont se déroule un procès (procédure plutôt inquisitoire en France et accusatoire aux États-Unis, donnant un rôle de premier plan aux avocats). Si cet ouvrage n’a pas une vocation principalement comparatiste, il nous a paru utile de préciser au fil des pages les différences importantes, touchant à la procédure, la place du jury ou encore aux spécificités du ministère public de chaque côté de l’Atlantique.
 
Nous allons d’abord dessiner le cadre juridique (I), puis étudier le rôle de la Cour suprême dans l’équilibre constitutionnel (II) avant de décrire l’organisation judiciaire fédérale et dans les États (III), puis d’expliquer le déroulement du procès (IV), le fonctionnement de la justice pénale (VI), le personnel judiciaire (V) et d’aborder quelques-unes des grandes questions (VII) auxquelles la justice américaine est confrontée de nos jours.

 
 


 


 
Chapitre I
 
LE CADRE JURIDIQUE
 
Afin de comprendre comment fonctionne la justice aux États-Unis, il est nécessaire de faire un détour par le rôle du droit. Schématiquement, le cadre juridique américain découle de l’existence au niveau fédéral d’une Constitution écrite (grande différence avec la Grande-Bretagne), assortie d’une Déclaration des droits (Bill of Rights) et qui est la loi suprême, à quoi s’ajoutent, en raison du système fédéral, 50 Constitutions des États et donc une hiérarchie des sources du droit bien particulière. L’autre élément essentiel est que les États-Unis sont un pays de common law, dans lequel s’applique la règle du précédent.
 

I. — Cadre fédéral et fragmentation du pouvoir

 
La nature du pouvoir qui n’est pas concentré entre les mains d’un « État central » comme en France a un impact sur le rôle du droit et le fonctionnement de la justice. Alors qu’en France, les différentes lois de déconcentration, décentralisation et régionalisation n’ont finalement guère modifié le schéma initial, le pouvoir aux États-Unis est divisé verticalement entre le gouvernement fédéral, les États fédérés et les collectivités locales et horizontalement entre les trois pouvoirs. Il s’agit là de la classique séparation des pouvoirs 
entre le Législatif à qui est dévolu le premier rôle, l’Exécutif et un pouvoir judiciaire qui est un troisième pouvoir à part entière, auxquels il faut ajouter les multiples agences à pouvoir réglementaire délégué et souvent quasi judiciaire. Cette dissémination se retrouve à chaque échelon de la pyramide fédérale et en particulier au niveau de chacun des cinquante États fédérés ; le résultat est à la fois le classique système de freins et contrepoids (checks & balances) : chacun des pouvoirs a besoin des autres pour fonctionner et une prolifération des sources du droit. Comme le montre Michel Crozier dans Le phénomène bureaucratique, la fragmentation du pouvoir entraîne des « coûts de transactions » juridiques ou procéduriers. Toute interaction entre un « ministère » et une agence par exemple s’inscrit dans un réseau de normes juridiques susceptibles d’être contestées et donc soumis à l’arbitrage des tribunaux. Laurent Cohen-Tanugi le souligne clairement : là où en France deux hauts fonctionnaires se seraient téléphoné (pour obtenir information, clarification ou décision), aux États-Unis le document est demandé par l’intermédiaire du juge. Ces coûts accrus ont été assumés et acceptés par les constituants : « La Constitution n’a pas pour objet de promouvoir l’efficacité mais de prévenir l’arbitraire » même s’il n’en est sans doute plus tout à fait de même aujourd’hui. Cette philosophie qui a pour priorité la prévention de l’arbitraire et de la concentration des pouvoirs est essentielle pour l’étude du droit aux États-Unis ; on la retrouve en particulier dans la procédure pénale et plus généralement dans les garanties accordées au justiciable.
 
Mais cet accent mis sur la procédure n’a pas que des avantages et a abouti à des excès que critique Philip K. Howard dans The Death of Common Sense : How law is suffocating America (1996). L’auteur s’attaque à la fois à la prolifération de règles et règlements (4000 pour le seul OSHA, 70000 pages de 
Federal Régister, équivalent du Journal officiel, sous G. Bush), toujours plus bureaucratiques et rigides et rendant impossible toute initiative créative, prise de responsabilité et recours au simple bon sens. L’autre cheval de bataille de Howard est l’omniprésence de la procédure (process) à des fins essentiellement défensives. Chaque activité, depuis la sanction d’un élève jusqu’à l’attribution de marchés publics est régie et réglementée dans le plus infime détail de façon à garantir une neutralité absolue (la question de savoir si telle procédure est possible ou même souhaitable n’est pas envisagée) et afin de prévenir et désamorcer tout risque de contestation ultérieure : « Nous avons suivi la procédure à la lettre. » Ceci est dû au fait que nous sommes dans le contexte juridique américain dans lequel le risque de contentieux est présent et réel à chaque instant. Tout est lié.
 
En ce qui concerne la séparation verticale, l’existence d’une structure fédérale se traduit par la coexistence d’un droit fédéral et de droits dans les États. Le Xe amendement pose le principe de la compétence législative des Etats : « Les pouvoirs qui ne sont pas délégués aux États-Unis par la Constitution ou qui ne sont pas refusés par elle aux États sont conservés par les États ou le peuple. » Malgré l’extension considérable des prérogatives fédérales (en particulier grâce à l’interprétation extensive de la commerce clause faite par la Cour suprême), la compétence des Etats reste la règle et c’est le droit des États qui règle la vie quotidienne des citoyens. La famille, les contrats, le droit des successions, le droit des sociétés, les délits sont régis par le droit des États avec parfois des différences importantes selon les États, dans les domaines où n’existe pas de loi uniforme, c’est-à-dire de texte rédigé par un organe tel que l’American Law Institute et proposé ensuite à l’adoption dans chacun des 50 États.
 

 

II. — La hiérarchie des sources du droit

 
Il résulte de ce qui précède que la Constitution des États-Unis incluant la Déclaration des droits est la loi suprême qui prévaut sur toutes les autres sources du droit, y compris les Constitutions des États mais celles-ci sont la loi fondamentale dans l’État. Le cas des traités est un peu différent ; la Constitution affirme qu’un traité qui est un accord formel entre nations devient « loi suprême » une fois qu’il est signé par le Président et ratifié par les deux tiers du Sénat ; une loi n’est donc pas applicable si elle est en contradiction avec les dispositions d’un traité en vigueur. Mais un juge peut refuser de faire appliquer un traité si celui-ci prescrit des obligations incompatibles avec la Constitution fédérale. Viennent ensuite dans la hiérarchie des sources du droit les lois, puis les actes de l’Exécutif (executive orders) et les décisions des agences administratives. En ce qui concerne les lois, soulignons que le droit législatif (statutory law) au niveau fédéral ou des États prend une importance croissante, tant sur le plan quantitatif que qualitatif ; la totalité du droit pénal, du droit de la vente et des effets de commerce est de nature législative.
 
Le rôle du droit écrit (statutory law). — La Constitution des États-Unis et celles des États fédérés accordent aux législateurs la responsabilité de voter la loi dans le respect des principes constitutionnels ; or les changements économiques, techniques, politiques et sociaux toujours plus nombreux et fréquents ont amené le législateur à intervenir toujours davantage, si bien que la différence classique entre pays de tradition romano-germanique et pays de common law s’est estompée. Aux États-Unis, aussi, la loi est devenue la source première du droit sous réserve de son application et de son interprétation par la jurisprudence et de sa conformité avec la Constitution.

 
Deux points essentiels résument bien l’ambiguïté de la situation : 


 
	 — une loi ne devient véritablement droit que quand elle a été interprétée une première fois par les tribunaux. Mais ce fait 
ne diminue en rien le rôle des lois, tant étatiques que fédérales, ni celui des codes, des lois uniformes ou des Restatements (synthèse récapitulative d’un domaine du droit) ;
 
	 — une loi peut venir modifier la jurisprudence existante alors qu’à l’inverse un jugement ne saurait modifier une loi. Par contre le pouvoir judiciaire dispose de l’importante prérogative du contrôle de la constitutionnalité des lois (judicial review) ; en d’autres termes, une juridiction peut déclarer inconstitutionnel une loi ou un acte de l’Exécutif.


 

Bien qu’il faille toujours ranger le droit des États-Unis dans la famille de common law, il faut souligner le rôle croissant du droit codifié ou écrit (statutory law) depuis le deuxième quart du XIXe siècle. Cette prolifération de lois est certes en partie attribuable au conservatisme de la common law pas toujours adaptée pour évoluer en fonction des besoins sociaux (c’est alors le corps législatif qui introduit les nécessaires changements) mais c’est aussi une tendance que l’on note dans tous les pays industrialisés et qui découle de la complexité croissante de l’environnement socio-économique. Au niveau fédéral, le United States Code (USC) rassemble toutes les lois adoptées par le Congrès des Etats-Unis (et publiées au fur et à mesure dans le Federal Register, équivalent du Journal officiel) ; et il existe un système similaire au niveau de chacun des États ; et donc les juges américains se trouvent confrontés dans certains cas aux mêmes problèmes d’interprétation que leurs confrères civilistes, avec des différences néanmoins. En effet, les lois font référence à des termes ou concepts empruntés à la common law, si bien que le droit positif intègre et incorpore les idées de la common law ; et par conséquent l’interprétation du US Code requiert la connaissance de la traditionnelle common law, parfois vieille de plusieurs siècles. De surcroît, les juges continuent d’être marqués par la nécessité de cohérence et de continuité dans l’application de la loi par rapport aux décisions passées. Il y a donc en permanence interaction entre droit positif et common law.
 
Lorsqu’il s’agit de matières qui relèvent du droit des États, la tendance est à adopter des « lois uniformes » qui sont des textes proposés à l’adoption des 50 États ; il en est ainsi du Uniform Commercial Code (UCC) ou Code de commerce uniforme qui malgré son nom n’est pas un code au sens français du terme. La dernière source du droit est la jurisprudence, tant fédérale que des États. Cette multiplicité des sources du droit explique la complexité de celui-ci et indirectement le nombre des juristes et leur importance.
 
Depuis Tocqueville, tous les observateurs français ont souligné l’omniprésence du droit et des lawyers et Laurent Cohen-Tanugi 
dans Le droit sans l’État : sur la démocratie en France et en Amérique, établit une intéressante corrélation entre cette situation de prééminence du droit, d’ « autonomie de la société civile américaine » et l’effacement (relatif) de l’État outre-Atlantique. Pour lui, le droit et les juristes occupent la place de l’État administratif pour assurer la régulation de la société, et le légalisme américain, malgré ses excès, est au cœur d’une certaine conception de la démocratie et « d’un certain mode de régulation de la société » qui reposent sur la primauté de l’individu et de la société civile par rapport à l’État. Mais sans doute Cohen-Tanugi va-t-il un peu loin lorsqu’il accepte que l’intérêt général puisse être la somme des intérêts particuliers tels qu’ils s’expriment par l’intermédiaire des différents groupes de pression (lobbies) de taille et puissance bien différentes ? Certains « intérêts » sont plus puissants que d’autres ainsi que le rappellent opportunément les scandales liés au rôle de l’argent en politique et au financement des élections de 1996.



 

III. — La « common law »
 
Le droit américain, on le sait, appartient à la famille des droits de common law du fait de ses emprunts à la common law anglaise à laquelle s’est ajoutée l’Equity (voir plus loin) qui prit naissance en Grande-Bretagne. La place du droit anglais aux États-Unis a connu des hauts et des bas. Après l’Indépendance, les anciennes colonies ont rejeté avec force toute influence de la tradition juridique britannique en adoptant des Constitutions écrites et en interdisant toute référence à des arrêts rendus par les juridictions anglaises. Puis durant la première moitié du XIXe siècle, l’influence juridique anglaise se fit à nouveau sentir, à la suite de la publication aux États-Unis des Commentaires de Blackstone. Une seconde rupture plus marquée intervint au moment de la guerre de Sécession (civil war) de 1861 à 1865. Depuis lors, le droit américain proprement dit a pris son essor.
 
On peut définir la common law comme cette partie du droit qui n’a pas sa source dans les lois ou règlements émanant des pouvoirs législatifs et exécutifs au 
niveau fédéral ou des États. On peut aussi se référer à la définition de Kent : « La common law comprend ces principes, usages ou règles, applicables au gouvernement, aux personnes et aux biens, dont l’autorité ne repose pas sur une déclaration expresse de la volonté du législateur. » Le doyen Roscoe Pound voit la common law sous trois angles différents : en tant que système, en tant que tradition et en tant que manifestation d’une attitude d’esprit. André Tunc, quant à lui dans son étude du droit américain, a bien mis en lumière ces différents éléments : la common law est une technique de résolution des litiges consistant à appliquer les principes dégagés de l’expérience judiciaire conservée dans les recueils de jurisprudence, habitude de prendre en compte non les individus mais les relations qui peuvent exister entre eux, entre mari et femme ou mandant et mandataire ; et enfin une attitude d’esprit qui tend à envisager les choses d’une manière concrète et non dans l’abstrait. Ainsi qu’André Tunc s’est plu à le souligner, la common law ; repose sur trois principes fondamentaux : 


 
	 — le respect du précédent judiciaire. C’est la règle du stare decisis en vertu de laquelle les litiges doivent être résolus à l’aide des principes dégagés par induction de l’expérience judiciaire du passé et non par déduction de règles établies arbitrairement par une volonté souveraine ;
 
	 — le recours au jury pour statuer sur les points de fait du litige ;
 
	 — la suprématie du droit, c’est-à-dire la soumission de toutes les personnes physiques ou morales de droit privé ou public aux règles juridiques.


 
On constate alors que les pays de common law se distinguent de la famille des droits romano-germaniques à laquelle appartient la France sur plusieurs points. 
L’approche juridique pragmatique plutôt que théorique part du cas particulier pour lui apporter une solution, au lieu de mettre en jeu des principes généraux et abstraits comme c’est le cas dans les pays romano-germaniques. Le travail du juge se caractérise par la technique de la distinction (distinguishing) plutôt que par celle de l’interprétation (en développement néanmoins du fait du rôle croissant du droit législatif). La procédure y est accusatoire (adversary), alors qu’elle est partiellement inquisitoire en France, et confère donc un rôle important aux avocats, le juge étant essentiellement chargé, comme un arbitre, de veiller au bon déroulement de la procédure. Autre spécificité des pays de common law : règles de fond et règles de procédures sont intimement liées, et cette indissociabilité est encore accrue historiquement par la place de l’Equity.
 

Un mélange de common law et d’Equity. — Les colonies ont adopté avec des nuances les deux composantes du droit anglais que sont la common law (ou droit coutumier et jurisprudentiel) et l’Equity. L’Equity née en Grande-Bretagne avait à l’origine pour mission de compléter le droit de common law, en raison de ses lacunes, lorsque celui-ci ne permettait pas à une personne lésée d’obtenir réparation. Celle-ci adressait alors une pétition au souverain, lui demandant de do right for the love of God and by way of charity et celui-ci la confiait à son Chancellor, que l’on en vint à appeler gardien de la conscience du Roi (Keeper of the King’s Conscience). Puis fut crée la Court of Chancery dont l’existence se prolongea jusqu’en 1875, date à laquelle elle fut fusionnée avec la Supreme Court of Judicature.
 
On peut donc définir l’Equity comme un ensemble de règles qui ont été principalement, aux XVe et XVIe siècles, dégagées et appliquées par la juridiction du Chancelier, pour compléter et à l’occasion réviser un système, celui de la common law, devenu insuffisant et inapproprié.
 
L’Equity prend généralement la forme d’une ordonnance (judicial decree), incluant depuis 1875 l’octroi de dommages et intérêts ; elle laisse le juge libre d’ordonner des mesures préventives, parfois de réparation généralement sous forme d’un writ, comme une injunction ou un restraining order (ordonnance destinée 
à interdire une action). L’Equity a la particularité d’agir sur l’individu, le défendeur, à qui le tribunal peut ordonner ou interdire de se livrer à telle action. Et si celui-ci n’obéit pas, il risque une condamnation pour atteinte à la cour (contempt of court). Mais parce que ces recours sont considérés comme extraordinaires, ils ne sont accordés que lorsque le remède offert par la common law est inadéquat et donc que le demandeur risque de subir un préjudice irréparable (irreparable injury rule). Selon cette règle, l’Equity entrerait en jeu uniquement pour empêcher un préjudice « irréparable », c’est-à-dire pour lequel il n’est pas possible d’obtenir réparation en common law. Pour certains, cette règle a perdu de sa force. Cela ne veut pas dire que l’on n’y fait plus référence mais que le juge et le demandeur se décident sur des questions de commodité.
 
Parmi les traits qui différencient un procès en Equity d’une action en common law (action at law) figurent l’absence d’un jury, une procédure plus flexible et des possibilités plus grandes de recours en appel. Les États-Unis n’ont jamais eu de cours d’Equity au plan fédéral ; mais plusieurs États en ont encore. Et si la plupart des États ont fusionné leurs juridictions de common law et d’Equity, il reste néanmoins des exceptions, dont le Delaware où le Chancellor of Delaware évoque le Chancellor britannique. Dans certains Etats, le même magistrat siège certains jours comme law judge (appliquant la common law) et d’autres comme equity judge ; dans les autres États, c’est la même juridiction qui tranche les affaires en common law et en Equity. Pourtant le droit américain reste marqué par la tradition de l’Equity dont l’influence n’est pas limitée à quelques remèdes ou exceptions particulières.
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