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	L'ouvrage commenté ici, publié dans la série Studies in Private International Law, dirigée par Paul Beaumont chez Hart, est tiré d'une thèse de doctorat réalisée à l'université de Tübingen (en Allemagne) et dirigée par Martin Gebauer et Stefan Hubert, par un auteur qui a étudié à l'université d'Aberdeen et a été avocat en Écosse. Il n'est donc pas surprenant que l'ouvrage se consacre à l'étude comparée de l'application du droit international privé devant les tribunaux de Grande-Bretagne et d'Allemagne. Cependant, nous devons tout de suite insister sur le fait que l'ouvrage intéresse l'international privatiste bien au-delà de ces deux seuls ordres juridiques, car il a le mérite d'aborder de front et de manière générale la question somme toute brumeuse de l'application du droit étranger. L'on pourrait même dire qu'il ne s'agit pas avant tout d'une comparaison entre le droit international privé britannique et allemand, mais plutôt d'un exposé de - et d'une réflexion sur - la question de la détermination et de l'application du droit étranger, qui prend pour illustration l'Allemagne et la Grande-Bretagne, étant entendu qu'il y est postulé que, pour des raisons historiques au moins, chaque pays peut justifier d'une approche partiellement singulière quant au droit étranger. L'on apprend ainsi des pratiques judiciaires spécifiques à ces deux pays, d'une manière qui nous semblent appeler à (ré-)investiguer la question de manière approfondie dans d'autres États (à cet égard, v. not. le travail anthropo-juridique réalisé en République tchèque quant à l'application du droit afghan : T. Ledvinka et J. M. Donovan, Limits of the Rule of Law : Negotiating Afghan « Traditional » Law in the International Civil Trials in the Czech Republic, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2021, 54(5), p. 1123-1161). Comme la série dans laquelle il s'inscrit, il s'agit sans doute d'un ouvrage conventionnel qui n'a pas nécessairement pour objectif d'innover. Cependant, il nous semble qu'il apporte beaucoup à la littérature anglophone et francophone sur l'application du droit étranger - quoique l'on aurait aimé que les titres et sous-titres soient introduits pour faciliter la lecture et que les réformes proposées soient un peu plus poussées ou en tout cas justifiées.

L'ouvrage compte quatre parties, entourées d'une introduction et d'une courte conclusion. La section introductive permet notamment à l'auteur de préciser qu'il entend par « Grande-Bretagne » l'Écosse et l'Angleterre - qu'il distingue à plusieurs reprises dans l'ouvrage, en montrant parfois les similitudes entre l'une de ses juridictions et l'Allemagne (v. par ex. p. 164, concernant les règles d'utilisation d'un témoin expert) - mais pas l'Irlande du Nord. D'où l'appellation « Grande-Bretagne » ici, et non « Royaume-Uni ». L'introduction permet aussi à l'auteur de rappeler la différence fondamentale entre l'Allemagne et l'Angleterre - nous dirions, entre tous les pays occidentaux - quant à l'approche du droit étranger, comme du droit (Allemagne) ou comme « un fait d'une sorte particulière » (Grande-Bretagne), expression utilisée dans Parkasho c/ Singh ([1968], p. 233, 250). Les quatre parties de l'ouvrage expliquent en effet les diverses conséquences de ces deux approches quant à l'investigation et à la détermination du droit étranger, tout en expliquant que ces conséquences sont aussi celles des spécificités des systèmes juridiques concernés - notamment le fait que le système de justice britannique reste plus accusatoire qu'inquisitoire du point de vue procédural, et repose sur des règles strictes en matière de preuve, reconnaissant une valeur probante supérieure aux témoins experts (expert witnesses). L'ouvrage propose également des réformes à cet égard. Plus précisément, les quatre parties concernent : les principes de base de l'application du droit étranger ; l'origine historique des règles britanniques et allemandes en la matière ; les règles actuelles ; et la façon dont on devrait et pourrait les réformer.

Ainsi, la première partie est l'occasion de rappeler et de rassembler certains principes de base quant à l'application de droit étranger, tout en expliquant déjà précisément comment ces principes se reflètent de manière différente dans la pratique judiciaire britannique et allemande. Ces principes sont divisés en deux.

D'une part, il y a les principes dits « préliminaires », qui comptent : la différence de traitement du droit étranger dans le cadre du droit comparé et du droit international privé ; l'impact du Brexit sur ce traitement en Grande-Bretagne (limité) ; et la nécessité d'identifier un élément étranger substantiel pour la délimitation des questions de procédure et de fond dans le raisonnement de droit international privé. Dans ce cadre, A. Critchley pointe du doigt la manipulation de la distinction entre la procédure et le fond en Grande-Bretagne (principalement sur la base de Boys v. Chaplin [1968] 2 QB 1), de manière à réduire l'application du droit étranger, étant entendu que la procédure est une question nécessairement soumise à la lex fori. Il rappelle aussi qu'en Grande-Bretagne ainsi qu'en Allemagne ou même ailleurs en Europe, l'investigation et la détermination du droit étranger sont considérées comme des questions procédurales (qui sont ainsi régies par le droit national), « alors la question de si et comment le droit étranger est appliqué dans un cas donné a un impact conséquent sur le droit des parties » (p. 23 - traduction libre).

D'autre part, il y a les conditions d'applicabilité du droit étranger, parmi lesquelles on compte notamment : la nécessité de la présence d'un élément étranger substantiel (et non d'un conflit de lois à proprement parler, malgré l'expression souvent utilisée, ni d'un simple élément de fait étranger, qui est somme toute très souvent présent dans les situations actuelles) ; la volonté d'appliquer le droit étranger au niveau du for, particulièrement au regard du principe prédominant en droit anglo-américain du respect de la souveraineté étatique, qui peut justifier le refus d'appliquer le droit étranger, spécialement lorsqu'il heurte l'ordre public - même s'il nous semble que le droit international privé européen, largement applicable en Allemagne et encore dans une certaine mesure en Grande-Bretagne, vise davantage l'application du droit étranger pour respecter la volonté des parties ou la proximité du litige avec le for étranger (deux objectifs que l'auteur lui-même identifie comme fondamentaux en droit international privé) que la souveraineté étatique.

La deuxième partie de l'ouvrage retrace l'origine historique de plusieurs grandes règles britanniques et allemandes quant au traitement du droit étranger, en distinguant l'Écosse et l'Angleterre, et en montrant notamment que l'approche factuelle du droit étranger en Écosse remonte au xviie siècle et peut avoir influencé l'approche anglaise.

La partie principale, qui concerne les règles actuelles, les sépare selon qu'elles appartiennent à la phase investigatrice du contenu de la loi étrangère applicable au fond, ou à la phase déterminatrice du droit étranger, où le juge établit son contenu sur la base des preuves disponibles. Durant la seconde phase, l'approche factuelle conduira le juge à retenir le contenu du droit présenté par les parties qui lui semble le plus convaincant, alors que l'approche du droit étranger comme du droit demande au juge de choisir le contenu du droit étranger qui a l'air le plus correct du point de vue de la juridiction étrangère (p. 89). Durant la première phase, l'auteur dit qu'il faut prouver le droit étranger, qu'il soit considéré comme un fait (Grande-Bretagne) ou comme du droit (Allemagne). À ce sujet, comme cela a été dit plusieurs fois, il semble cependant important de préciser qu'en théorie, la considération juridique ou factuelle accordée au droit étranger influence directement son traitement procédural devant les juges nationaux, au-delà de sa simple preuve (v. C. Esplugues Mota et al., Application of Foreign Law, De Gruyter, 2011 ; pour ce qui concerne le régime français, v. not. l'analyse et les réf. citées par : D. Bureau et H. Muir Watt, Droit international privé, t. I, 5e éd., PUF, 2021, p. 548 s., nos 437 s. ; P. Mayer, V. Heuzé et B. Remy, Droit international privé, 12e éd., LGDJ, 2020, p. 141 s., nos 184 s.). Les questions de droit sont examinées d'office par le tribunal et sont soumises au principe iura novit curia, selon lequel le tribunal connaît la loi et doit donc lui-même rechercher son contenu. Au contraire, les questions de fait doivent être soulevées par les parties pour être examinées par le juge et doivent être prouvées par elles. En pratique, cependant, le traitement du droit étranger comme un fait ou comme du droit est assez similaire. En effet, même lorsque le droit étranger est considéré comme du droit, les juges demandent parfois la collaboration des parties (qui peuvent désigner leur propre témoin expert à ce sujet) et/ou désignent un expert indépendant pour déterminer le contenu du droit étranger (c'est actuellement le cas en France, en vertu de la jurisprudence - v. aussi le projet du code français de droit international privé, art. 14, § 2). C'est surtout le cas lorsqu'ils ne sont pas familiers avec le droit étranger en question. En outre, lorsque le juge estime qu'il n'est pas en mesure de déterminer le contenu des règles pertinentes de droit étranger de manière suffisamment précise et certaine, ce qui arrive parfois, il appliquera le droit du for - un résultat qui rejoint les cas dans lesquels les parties ne soulèvent pas l'applicabilité du droit étranger dans les États où il est traité comme un fait (pour ce qui concerne la France, v. Civ. 1re, 21 nov. 2006, n° 05-22.002[image: image1.png]
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). À cet égard, l'auteur soulève d'ailleurs une pratique utilisée en Allemagne dans le contexte contractuel pour permettre au juge de ne pas soulever d'office le droit étranger, qui consiste à considérer que le silence des parties sur la question équivaut à un accord tacite entre elles sur l'application de la lex fori (p. 96-97). Il rappelle aussi qu'en Angleterre, la justification du recours à la lex fori lorsque le droit étranger n'est pas prouvé repose sur une présomption - réfragable - de similarité, parfois critiquée, entre le droit étranger et le droit national (p. 178). L'auteur souligne encore qu'en Allemagne, lorsque le droit étranger n'est pas prouvé, le juge pourra vouloir rechercher un autre droit étranger plus à même de s'appliquer au litige que le droit du for - une pratique que nous connaissons en dehors de l'Allemagne, dans le cadre de l'application de l'exception d'ordre public (p. 183).

La structure de cette troisième partie permet d'examiner tour à tour le rôle du juge (sous-partie I), des parties (sous-partie II) et des experts (sous-partie III) dans l'investigation et dans la détermination du droit étranger, y compris dans des circonstances exceptionnelles, notamment en Allemagne lorsque l'une des parties fait défaut (v. p. 105 s.). Elle comporte également une partie consacrée à la situation, mentionnée ci-avant, dans laquelle le contenu du droit étranger ne peut pas être prouvé (sous-partie IV) et une autre qui aborde la possibilité de faire appel d'une décision concernant le droit étranger (sous-partie V).

Dans le cadre de cet examen, l'auteur critique quelques principes fondamentaux de l'application du droit étranger, notamment le fait de considérer le droit comme une sorte de fait spécial, en Angleterre, alors que ce n'est précisément pas du fait mais du droit, qui, comme tel, ne devrait pas être mis entre les mains des parties (p. 103). Il pointe aussi du doigt le caractère controversé de l'objectif, fixé à la fois en Allemagne et en Grande-Bretagne, d'appliquer le droit étranger comme le ferait le juge étranger - car il lui paraît impossible à réaliser, même avec les moyens existants de collaboration entre les juridictions (v. p. 120 s.).

La quatrième partie, consacrée au futur du droit étranger en Grande-Bretagne et en Allemagne, envisage les changements possibles ou peu probables, mais que l'auteur semble considérer comme bienvenus, sans cependant que la raison en soit toujours évidente. Par exemple, ces développements commencent par poser la question de savoir si le droit allemand pourrait adopter le principe de l'application volontaire du droit étranger (qui correspond à la perception du droit étranger comme fait, et non comme du droit), pour conclure, rapidement, par la négative (p. 197). Au contraire, au vu de la critique de l'auteur présente dans la troisième partie, on comprend qu'il suggère à la Grande-Bretagne de modérer ce principe, car il est incompatible avec le droit statutaire britannique, en particulier ses résidus de droit de l'Union européenne (p. 199), notamment en établissant une mesure dans laquelle le juge peut légitimement intervenir (p. 200). L'on comprend aussi la proposition de l'auteur de créer des tribunaux dont la compétence concernerait précisément le droit étranger, afin qu'ils se spécialisent dans cette pratique (p. 208 s.), ainsi que sa demande formulée auprès de l'Union européenne et de la Conférence de La Haye de droit international privé de concrétiser leurs efforts pour parvenir à l'organisation de la collaboration entre les États pour l'application du droit étranger (p. 210 s.). Par ailleurs, l'on n'est pas surpris à la lecture de la proposition de ne pas soumettre la preuve du droit étranger aux règles probatoires strictes applicables aux faits en Grande-Bretagne (p. 202 s.), afin de permettre une approche plus flexible, au cas par cas (p. 207).

Enfin, l'auteur dévoile sa volonté de faire primer l'objectif d'une justice efficace - rapide et avec un bon rapport qualité-prix, ce qui doit conduire, selon lui, à éviter in fine le plus possible l'application du droit étranger, ainsi qu'à l'adoption de la doctrine du forum non conveniens, largement rejetée en droit de l'Union européenne (v. CJCE 1er mars 2005, aff. C-281/02[image: image6.png]
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). À ce stade, l'on aurait peut-être apprécié un pragmatisme qui prenne un peu plus de hauteur et s'interroge tout de même sur la signification politique de l'application de la lex fori à des individus et à des situations qui obéissent à une autre rationalité, dite « étrangère ». Il nous semble bienvenu que l'approche européenne s'intéresse davantage aux individus et aux situations qu'à la souveraineté étatique (au contraire de l'approche anglo-saxonne). Car c'est probablement ce dont notre monde globalisé (où les États n'apparaissent parfois que très relativement souverains) a besoin. Mais il n'est pas certain que le plus important pour nombre d'individus et dans plusieurs situations soit d'avoir une justice rapide et peu coûteuse. Et si l'on peut imaginer que ça le soit pour la communauté citoyenne du for - argument si souvent avancé, il serait idéal de pouvoir lui demander si elle veut aussi en même temps imposer le droit national dans tant de situations, à tant de gens. Il faudrait notamment probablement distinguer le cas d'une société multinationale qui pratique allègrement le forum shopping (en vue du law shopping) d'une personne présentant un acte de mariage religieux ou coutumier en vue d'un regroupement familial - ou d'une ONG pratiquant le contentieux transnational des droits de l'homme pour améliorer le sort d'individus vulnérables.
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