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			Préface

			Parmi les règles applicables aux procédures contentieuses devant la Cour de justice et le Tribunal de l’Union européenne, l’une d’entre elles peut profondément perturber le jeu normal du procès. La règle selon laquelle le juge doit relever d’office un moyen non invoqué par les parties, qualifié alors de moyen d’ordre public, est susceptible de provoquer un déséquilibre entre les parties au litige au détriment de celle qui a commis une violation du droit ainsi relevée par le juge.

			En choisissant comme sujet de thèse de doctorat Les moyens d’ordre public dans le contentieux relevant de la Cour de justice de l’Union européenne, Madame Clausen a fait le choix d’un sujet qui n’est pas limité à ce que les détracteurs du droit processuel qualifient de mécanique procédurale. Un tel sujet sous-tend une hiérarchie entre des valeurs et des intérêts que seul le juge va être en mesure d’apprécier dans l’exercice de sa fonction de dire le droit dans le règlement du litige.

			La question se pose dans tous les systèmes procéduraux applicables au règlement des litiges par des juridictions. Quels moyens un juge doit-il relever d’office ? À supposer que ces moyens n’aient pas fait l’objet d’une liste dans un texte applicable au règlement des litiges, le juge est normalement conduit à qualifier d’ordre public les moyens qu’il considère comme tels en raison de leur importance pour la société, la sécurité juridique, la bonne administration de la justice ou la sauvegarde de droits fondamentaux.

			Aucune étude d’ampleur, avant la remarquable thèse de Madame Clausen, ne s’était attachée à cerner la notion de moyen d’ordre public, à en rechercher les fonctions et à en définir précisément le régime devant la Cour de justice de l’Union européenne.

			Devant cette dernière, la détermination des moyens d’ordre public soulève des difficultés tenant à la diversité des cultures juridiques au sein de l’Union européenne. Madame Clausen nous montre à quel point ce choix peut être difficile. S’il est des moyens, tels que celui du dépassement des délais de recours, qui font l’objet d’un consensus et qui sont ainsi unanimement admis comme moyens d’ordre public, il en est d’autres qui font l’objet d’approches très différentes selon les traditions juridiques.

			Tout en ayant une fonction principale qui consiste en « la garantie des procédures », les moyens d’ordre public présentent également l’intérêt de permettre au juge de garantir certains droits substantiels, ce que Madame Clausen démontre avec beaucoup de talent dans la première partie de sa thèse consacrée à la « dualité fonctionnelle » des moyens d’ordre public.

			À supposer que l’on s’entende sur la qualification de moyen d’ordre public, encore faut-il lui appliquer un régime juridique de manière ferme et clairement établie. Madame Clausen consacre des développements d’une extrême finesse tenant à la variabilité du régime des moyens d’ordre public en fonction de l’objet du litige, du type de voie de droit mise en œuvre, du degré d’examen du litige, autant de critères mal connus des juristes qui abordent le droit du contentieux de l’Union européenne sans en connaître toutes les nuances. À juste titre, Madame Clausen consacre la seconde partie de sa thèse à l’« unité procédurale contrariée des moyens d’ordre public ».

			La thèse de Madame Clausen témoigne de la richesse de la notion de moyen d’ordre public à travers ses multiples applications commandées par des impératifs divers et parfois contradictoires. Une telle étude n’a pu être opérée qu’au moyen d’une lecture systématique de la jurisprudence de la Cour de justice, du Tribunal et du Tribunal de la fonction publique que seule une pratique au sein de ces deux juridictions pouvait permettre d’effectuer.

			Référendaire au Tribunal puis à la Cour de justice, Madame Clausen a acquis une expérience de la procédure et de ses enjeux qui lui a permis de traiter des moyens d’ordre public avec l’expertise requise.

			La thèse ainsi publiée constitue l’ouvrage de référence en la matière. Elle servira d’exemple dans l’étude du droit de la procédure au-delà du champ du droit de l’Union européenne, notamment dans les droits nationaux qui n’ont pas tous fait l’objet d’études complètes et convaincantes à ce sujet. Elle devrait permettre de nourrir une réflexion sur les moyens d’ordre public tirés du droit de l’Union européenne devant les juridictions nationales.

			En choisissant un tel sujet de droit processuel, Madame Clausen n’a pas succombé à la mode des thèses sur les divers modes de gouvernance de l’Union européenne qu’affectionnent certaines écoles. Elle a construit son sujet, lui a donné du sens et du relief, révélant ainsi la richesse d’une notion qu’elle a au fond relevée d’office en mettant en lumière ses différentes fonctions et ses effets multiples.

			Fabrice Picod

			Professeur à l’Université Paris II Panthéon-Assas
Chaire Jean Monnet de droit et contentieux de l’Union européenne
Directeur du Centre de droit européen

		

	
		
			Avant-propos

			Le traitement des moyens d’ordre public par les juridictions de l’Union européenne, qui fait l’objet de la thèse de Mme Clausen, est un thème qui soulève des questions d’une importance capitale dans le contentieux du droit de l’Union. En effet, la règle – consacrée, notamment, aux articles 127, paragraphe 1, du règlement de procédure de la Cour et 84, paragraphe 1, du règlement de procédure du Tribunal, ainsi que dans la jurisprudence de ces deux juridictions – selon laquelle tout moyen de droit doit, en principe, être soulevé par une partie requérante dès le dépôt de sa requête introductive d’instance joue un rôle essentiel dans ledit contentieux car, en imposant que le cadre du litige soit d’emblée défini, et la portée de celui-ci délimitée, elle contribue de manière significative à la sécurité juridique des justiciables ainsi qu’à assurer le respect du principe du contradictoire et, partant, le bon déroulement des procédures juridictionnelles. La question délicate de savoir dans quelles circonstances le juge de l’Union peut, voire doit, néanmoins déroger à cette règle en soulevant d’office certains moyens de droit – même au stade du pourvoi – touche à la nature même de l’ordre juridique de l’Union et conduit ce juge à s’interroger sur les valeurs fondamentales qui sous-tendent celui-ci. Concrètement, la réponse à cette question peut d’ailleurs être déterminante pour la solution du litige et affecte donc de manière directe les intérêts des parties.

			La thèse de Mme Clausen a l’immense mérite de procéder à une analyse approfondie non seulement de cette question en tant que telle mais aussi, dans un effort de systématisation, des raisons pour lesquelles certains moyens de droit, contrairement à d’autres, sont susceptibles de justifier une telle démarche exceptionnelle. À cet égard, son travail me rappelle les conclusions de M. l’avocat général Jacobs, prononcées le 30 mars 2000 (EU:C:2000:172) dans l’affaire C-210/98 P, Salzgitter c/ Commission. Dans une analyse soignée et méticuleuse, M. Jacobs avait pris comme point de départ le rôle de la Cour en tant que gardienne des traités et, au terme d’un examen englobant, notamment, la raison d’être de la notion de moyens d’ordre public, il était arrivé à la conclusion que la Cour devait soulever d’office la question de la nature impérative du délai de notification qui était en cause dans ladite affaire. Comme lui, Mme Clausen a cherché à identifier dans sa thèse la nature et la fonction mêmes de ces moyens, ce qui l’a notamment amenée à souligner la nécessité d’une mise en balance entre le relevé d’office de tels moyens et le respect du principe du contradictoire.

			Je félicite Mme Clausen pour l’excellent travail scientifique dont cette thèse est le fruit et j’en recommande chaleureusement la lecture à tout juriste, qu’il soit étudiant, avocat, enseignant ou magistrat, qui souhaite comprendre la notion de « moyens d’ordre public » telle qu’elle est mise en œuvre par les juridictions de l’Union européenne.

			Koen Lenaerts

			Président de la Cour de justice de l’Union européenne

			Luxembourg, janvier 2018
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			Introduction

			Les moyens d’ordre public sont nés, en droit communautaire, avec le premier arrêt prononcé par la Cour de justice de la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) en 19541. Depuis, ils irriguent tout le contentieux relevant de la Cour de justice de l’Union européenne et intriguent tant la doctrine que, peut-être plus encore, les praticiens. Ce « sujet si propre à de larges et propres investigations »2 n’a toutefois, à l’exception de quelques contributions aussi rares que notables3, guère fait l’objet d’études approfondies. Pour l’essentiel, le juge et la doctrine partent de la prémisse, incontestée mais réductrice, selon laquelle le contentieux de l’Union connaît une notion de moyen d’ordre public au régime particulier principalement marqué par l’examen d’office. En revanche, ni la notion ni son régime ne sont, même plus de soixante ans après la consécration des premiers moyens d’ordre public, déterminés de manière univoque. En témoigne la jurisprudence récente des juridictions de l’Union européenne.

			Outre son actualité, l’analyse des moyens d’ordre public du droit du contentieux de l’Union européenne est essentielle en ce qu’elle renseigne sur l’office du juge4 de l’Union. En effet, « les moyens d’ordre public manifestent l’emprise que [ce] juge peut exercer sur le développement et l’issue du procès »5 et, par-là, caractérisent son office6. Leur analyse permet d’identifier les principes directeurs du procès7 et de définir les rôles revenant respectivement au juge et aux parties à l’instance. Elle s’inscrit dans l’étude des voies de droit, de leur interdépendance et de leur autonomie. Avant d’entamer l’étude des moyens d’ordre public, il convient de cerner son objet, la notion de moyen d’ordre public, et de délimiter son champ.

			L’objet de l’étude : la notion de moyen d’ordre public

			La notion de moyen d’ordre public n’est pas propre au droit du contentieux de l’Union européenne. Son usage dans des systèmes contentieux nationaux ou internationaux s’accompagne d’incertitudes. La définir n’est jamais chose aisée. Ainsi, l’on a pu dire de cette notion d’origine essentiellement prétorienne8 qu’elle était « intrinsèquement complexe »9 et qu’elle « brill[ait] surtout par son obscure clarté »10. Elle est, en effet, conjuguée des termes de « moyen » et d’« ordre public », qui sont eux-mêmes empreints d’une complexité certaine souvent observée sinon déplorée par la doctrine11.

			La notion de « moyen ». Classiquement, le « moyen » est défini comme le « support juridique de la demande, [il désigne] les raisons de fait ou de droit pour lesquelles la demande en justice est fondée, irrecevable ou non fondée »12. Le moyen est constitué des « raisons de fait et de droit qui justifient les conclusions », lesquelles « matérialis[ent] » ou expriment la chose demandée, l’objet de la demande portée devant le juge par une partie13. Outre les « raisons […] invoquées par un plaideur à l’appui de sa prétention », le terme de moyen recouvre « également [l]es motifs […] que le juge relève d’office »14 en fonction des pouvoirs qui lui sont attribués. De par ses liens avec la demande, les conclusions, les prétentions, autrement dit la chose demandée au juge, la notion de moyen prend une coloration contentieuse certaine.

			Générique, la notion de moyen peut se rapporter tant à des questions liminaires, telles la compétence du juge ou la recevabilité d’une demande, qu’au fond du litige. Dans le droit du contentieux de l’Union européenne, les moyens liminaires sont parfois qualifiés de « fins de non-recevoir » ou d’« exceptions »15. Pour l’essentiel, ces termes sont toutefois tenus pour équipollents.

			Enfin, la notion de moyen est habituellement, mais parfois difficilement, distinguée de notions voisines, dont de premier chef celle d’« argument ». Sur un plan conceptuel, « la notion d’argument semble […] se situer à un niveau logique inférieur par rapport à celle de moyen », le premier venant à l’appui du second qu’il explicite16. D’autres notions voisines sont employées par les juridictions de l’Union européenne. Ainsi, la « branche d’un moyen » désigne une sous-division du moyen. Le « grief » se situe entre le moyen, ou sa branche, et l’argument. Une lecture attentive de la jurisprudence révèle toutefois des terminologies propres à certaines voies de droit17, des nuances et tensions, un manque au mieux de formalisme et au pire de rigueur, ainsi qu’une terminologie relativement fluctuante18 à laquelle sont, en pratique, attachés des effets plutôt limités19.

			La notion d’« ordre public ». Quant à la notion d’« ordre public », « [n]otion aux cent visages »20, « qu’on ressent, plus qu’on ne peut l’expliquer »21, l’on a pu mettre en exergue son caractère « imprévisible voire aléatoire », « protéiforme, contingent, évolutif, indéterminé voire indéterminable »22. La notion, « équivoque »23, est dite « vague, complexe, changeante, quelque peu mystérieuse, en tout cas difficile et même dangereuse à définir car elle est relative à la circonstance, à l’époque et au lieu où elle est invoquée, et en même temps dépend d’un environnement politique, moral et religieux »24. Au fond, l’ordre public, un « mot magique »25, recouvrirait, « [a]u sein d’un ordre juridique, [les] règles qui s’imposent avec une force particulière »26 et forme « l’essence d’une société »27. En définitive, il s’agit d’« un ensemble d’exigences fondamentales se concrétisant par des normes impératives »28. Au risque de rappeler une évidence, il importe de préciser que « [l]’adjectif “public” implique aussi le caractère objectif de l’ordre public, par opposition au caractère privé ou subjectif des droits des sujets »29.

			En l’absence de définition concrète de son contenu, l’ordre public est présenté comme une « notion fonctionnelle, se définissant par son rôle dans le système juridique »30. Impératif, il se voit attribuer une fonction d’éviction, d’exception. Il « est employé pour mettre en échec la norme, c’est-à-dire la règle de [d]roit normalement applicable »31. Corrélativement, il joue comme un « principe d’impulsion » en « suscit[ant] l’action de divers organes [et] assumant une fonction d’habilitation »32. En particulier, il habilite le juge à modifier d’office les termes du débat devant lui. Nous y reviendrons.

			Dans le droit de l’Union européenne, la notion d’ordre public renferme cette double fonction33. L’ordre public est traditionnellement appréhendé sous une forme nationale et avec une fonction d’éviction. Encadré par la jurisprudence de la Cour de justice, l’ordre public national peut être invoqué pour déroger aux libertés de circulation34 et sert, dans le droit international privé de l’Union, de motif de refus de reconnaissance et/ou d’exécution d’une décision de justice35. Corrélativement, apparaît, aujourd’hui36, un ordre public proprement européen, de l’Union européenne37. Il a pu être envisagé l’existence d’un ordre public « dynamique »38, sinon des ordres publics, économique ou de la concurrence39, démocratique40, de la consommation41, social42, écologique43, de l’énergie44, pour n’en donner que quelques illustrations. C’est dans cet ordre public propre à l’Union européenne que se meuvent les moyens d’ordre public du droit du contentieux de cette Union.

			La notion de « moyen d’ordre public ». Combinaison de deux notions relativement incertaines, la notion de moyen d’ordre public est elle-même difficile à cerner. Tant la doctrine que la jurisprudence peinent à fournir une définition substantielle satisfaisante, utile et opérationnelle. Pour l’essentiel, les auteurs mettent en avant un critère de fondamentalité ou d’importance de la règle de droit protégée par le moyen d’ordre public. Celui-ci, moyen de droit, renverrait à des moyens qui occupent une « place à part, supérieure aux autres moyens »45. Il est « un moyen qui touche à la violation d’une règle si fondamentale et si essentielle d’un système juridique que celui-ci serait mis en péril par la généralisation d’une pareille violation »46. Il est « relatif à une question d’une importance telle que le juge méconnaîtrait lui-même la règle de droit qu’il a mission de faire respecter si la décision juridictionnelle rendue n’en tenait pas compte : c’est l’importance de cette question qui légitime son examen d’office »47. En l’absence de catalogue écrit, ces « moyens sont déterminés jurisprudentiellement en fonction de l’importance attachée à la censure de certains comportements »48.

			Ce critère doctrinal de fondamentalité ou d’importance de la règle protégée, parfois combiné à un critère tenant à la gravité du vice le cas échéant présumée précisément en raison de l’importance de la règle, est également mis en avant par certains avocats généraux de la Cour de justice49. En particulier, l’avocat général Jacobs proposa, dans ses conclusions sous l’affaire Salzgitter c/ Commission, trois critères de qualification du moyen d’ordre public. Un moyen peut, selon lui, être promu au rang de moyen d’ordre public lorsque « la règle violée vise à servir un objectif fondamental de l’ordre juridique [de l’Union] et […] joue un rôle significatif dans la réalisation de cet objectif », lorsqu’elle « a été fixée dans l’intérêt des tiers ou de la collectivité en général, et non pas simplement dans l’intérêt des personnes directement concernées » et lorsque sa violation est manifeste ou évidente50. Ces critères ont, à l’exception du dernier qui tiendrait davantage à l’étendue d’une obligation pour le juge de relever d’office le moyen d’ordre public qu’à la qualification de celui-ci comme tel51, été rappelés et repris par la doctrine européaniste52. Exceptionnellement, le juge de l’Union européenne propose lui-même une définition abstraite du moyen d’ordre public à travers l’importance de la règle protégée53 et/ou son but d’intérêt général54.

			Ces tentatives de dégager une définition substantielle demeurent toutefois insatisfaisantes. La référence à l’importance de la règle pour la société reste vague et elle-même soumise aux variations inhérentes à l’ordre public. Les critères qui en dérivent sont ainsi « affectés de trop d’incertitudes conceptuelles [pour] servir de fondement à une perception cohérente et unanimement admise des moyens d’ordre public »55. Il en va d’autant plus ainsi qu’il n’existe pas de corrélation systématique entre la qualification d’ordre public, reflet de l’importance d’une matière, d’une procédure ou d’un ensemble de règles de droit et la qualification analogue du moyen pris de la violation des règles s’y rapportant. En d’autres termes, si « tout moyen d’ordre public intéresse une matière d’ordre public, par contre tout moyen tiré d’une matière d’ordre public n’est pas nécessairement un moyen d’ordre public »56.

			L’on ne peut dès lors s’empêcher de penser qu’il n’existe pas, à vrai dire, « de “définition conceptuelle” ou in abstracto du moyen d’ordre public »57. Le juge ne s’en remet-il pas, « à défaut de concept de l’ordre public », à « l’intuition de l’ordre public », à sa propre « présence d’esprit pour sentir, pour pressentir la nécessité d’une vérification »58 d’office ? La doctrine se contente ainsi de tenir pour d’ordre public les moyens que le juge qualifie, souverainement59, comme tels60. Les auteurs partent à leur « découverte »61 dans la jurisprudence à l’aide d’un critère tiré de leurs effets procéduraux. Le moyen d’ordre public est celui qui peut ou même doit être soulevé d’office par le juge, c’est-à-dire examiné de sa propre initiative en l’absence d’invocation par les parties62, ou encore celui qui peut être invoqué par celles-ci en dehors des règles procédurales de droit commun. Ce critère procédural suggéré par la doctrine63 et par certains avocats généraux de la Cour de justice64 est parfois retenu par les juridictions de l’Union européenne65. Il fait du moyen d’ordre public « une notion [davantage] fonctionnelle que conceptuelle »66.

			À son tour, ce critère procédural, un choix de nécessité, n’est pas sans écueils. Sur un plan conceptuel, il revient à déduire le champ de la notion de ses effets et, ainsi, à mêler la définition et le régime contentieux du moyen d’ordre public. Sur un plan pratique, son utilité est parfois limitée. D’une part, ce critère ne permet que de dresser un inventaire, de faire une photographie instantanée des moyens d’ordre public consacrés67. Tourné vers le passé, il ne permet pas de prédire l’évolution de la notion de moyen d’ordre public à l’avenir. D’autre part, à lui seul, ce critère n’est pas toujours fiable. Si tout moyen d’ordre public emporte en principe le pouvoir du juge de l’examiner d’office, tout pouvoir d’office du juge n’implique pas nécessairement l’existence d’un moyen d’ordre public. Le juge peut parfois compléter le débat de sa propre initiative sans pour autant le faire sur la base d’un quelconque moyen d’ordre public. En d’autres termes, les notions de relevé d’office et de moyen d’ordre public ne sont pas nécessairement équipollentes. Cette observation se vérifie à au moins deux titres.

			D’un côté, la signification du relevé d’office est intrinsèquement liée à la conception du rôle d’un juge dans une procédure donnée, cette conception étant elle-même fonction de ses traditions culturelles, de sa culture contentieuse. Ainsi, il est des juges investis de larges pouvoirs d’office pour déterminer la règle de droit applicable, procéder à la qualification juridique des faits et leur appliquer ladite règle de droit. Sous les auspices de la maxime iura novit curia, ces juges peuvent en somme relever d’office tout moyen (de droit). En revanche, d’autres juges sont empêchés de compléter d’office les éléments, même de droit, du litige tel que porté devant eux. C’est en particulier devant les juges, aux pouvoirs limités au nom d’un principe de passivité du juge, parfois appelé principe dispositif ou principe du ne ultra petita, que le relevé d’office d’un moyen prend une signification particulière et que peuvent se développer des moyens d’ordre public68.

			De l’autre côté, même dans ce dernier cas, tout pouvoir d’office n’équivaut pas au relevé d’office d’un moyen d’ordre public. Le juge peut, en effet, être investi de pouvoirs d’office afin de diriger l’instance et d’en assurer le bon déroulement dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice. Partant, le critère procédural lié au relevé d’office doit, afin de distinguer l’existence d’un « simple » pouvoir d’office de la consécration d’un moyen d’ordre public, être combiné à d’autres considérations liées à la conception de l’office du juge, à la notion de moyen et à l’importance de la règle protégée.

			Ainsi définie, la notion de moyen d’ordre public n’est pas propre au droit de l’Union européenne. Elle existe, à des degrés variables, dans différents ordres juridiques nationaux69, mais aussi internationaux. Ainsi, des juridictions internationales peuvent exceptionnellement examiner de leur propre initiative certaines problématiques d’ordre public liées à leur compétence et à la recevabilité des demandes portées devant elles, voire à l’appréciation des différends au fond70. Des moyens d’ordre public peuvent être trouvés dans le contentieux relevant de la Cour européenne des droits de l’homme. Celle-ci, « en qualité de gardienne de l’ordre public procédural du contentieux européen des droits de l’homme », peut examiner des motifs d’irrecevabilité ou d’incompétence71. Elle peut également aborder d’office des questions de fond72. Enfin, elle ne peut rayer une affaire de son rôle que si, en substance, l’ordre public ne s’y oppose pas73. En outre, la Cour de l’Association européenne de libre-échange (AELE) a transposé dans le contentieux relevant de sa juridiction une notion de moyen d’ordre public inspirée de celle issue de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne74.

			Le trait commun des moyens d’ordre public ou moyens d’office dans l’ensemble de ces ordres juridiques est l’habilitation du juge à procéder à leur examen de sa propre initiative. Au-delà, toutefois, l’étendue de la notion de moyen d’ordre public est susceptible de varier. L’ordre public se définit, en effet, par rapport à un ordre juridique spécifique, à une société à un moment donné dans le temps et dans l’espace. Le caractère contingent de cette notion se prolonge dans le moyen d’ordre public. En dépit de son caractère universel, la définition exacte de la notion de moyen d’ordre public, tout autant que son effet procédural concret dépendront à la fois de l’ordre juridique considéré, de la juridiction saisie et de la voie de droit exercée. Il est, partant, indispensable de délimiter le champ de la présente étude des moyens d’ordre public.

			Le champ de l’étude : le contentieux relevant de la Cour de justice de l’Union européenne

			La présente étude ayant été dédiée aux moyens d’ordre public du droit de l’Union européenne, le contentieux des juridictions internationales a d’emblée été exclu. Au cours de nos recherches, il est de surcroît apparu nécessaire de limiter l’étude aux moyens d’ordre public du contentieux relevant de la Cour de justice de l’Union européenne. Il convient ainsi d’écarter de l’analyse, d’une part, la question des moyens d’ordre public pris du droit de l’Union européenne devant les juridictions nationales et du relevé d’office de la violation de ce droit par celles-ci ainsi que, d’autre part, la problématique des pouvoirs d’office attribués à la Cour de justice dans les voies de droit non contentieuses.

			Exclusion du relevé d’office des moyens pris de la violation du droit de l’Union européenne par le juge national. L’analyse était initialement conçue comme devant couvrir les moyens d’ordre public en droit de l’Union européenne. Elle devait alors porter non seulement sur le jeu des moyens d’ordre public dans les procédures ouvertes devant les juridictions de l’Union, mais encore sur le jeu des moyens d’ordre public pris de la violation du droit de l’Union devant les juridictions nationales. À l’aide d’une analyse systémique et de droit comparé, l’objectif envisagé était de dégager une théorie transversale du moyen d’ordre public du droit de l’Union européenne. Une telle approche pouvait se justifier au vu de l’attribution d’un office européen au juge national, juge de droit commun du droit de l’Union européenne75, et de son intégration dans le système juridictionnel de l’Union européenne. Elle pouvait s’appuyer sur quelques propositions doctrinales76, sur de rares précédents d’approche systémique dans la jurisprudence relative aux moyens d’ordre public77 et sur les influences croisées observées entre les droits nationaux et le droit de l’Union européenne quant aux moyens d’ordre public78. Elle pouvait en outre être fondée sur le constat d’un « certain parallélisme entre la juridiction communautaire [de l’Union] et les tribunaux nationaux » assuré par la jurisprudence européenne79, sur une certaine convergence des règles procédurales tendant à la « promotion d’un modèle du droit au juge dans l’Union »80, ainsi que sur les réflexions relatives à l’harmonisation, le cas échéant partielle ou ponctuelle, des procédures juridictionnelles81. L’approche systémique envisagée a toutefois rapidement révélé ses limites.

			L’obstacle principal à une telle théorie provient des prémisses sur lesquelles sont fondées la consécration des moyens d’ordre public opérant dans les procédures devant les juridictions de l’Union européenne, d’un côté, et l’appréhension, par la Cour de justice, du pouvoir ou de l’obligation pour le juge national d’examiner d’office le respect du droit de l’Union82, de l’autre.

			S’agissant des procédures relevant des juridictions de l’Union, le juge n’hésite pas à consacrer, explicitement ou implicitement, des moyens comme étant d’ordre public. Une telle consécration reflète l’importance de la norme violée au sein de l’ordre juridique de l’Union et déclenche l’application d’un régime procédural particulier.

			De telles considérations sont, en revanche, étrangères à la jurisprudence de la Cour de justice relative au relevé d’office par le juge national83. Inaugurée par les arrêts Peterbroeck et van Schijndel et van Veen de 199584, cette jurisprudence est appuyée sur le principe d’autonomie procédurale85 avec ses limites tirées des principes d’équivalence et d’effectivité86. Schématiquement, en vertu du principe d’équivalence, les juridictions nationales sont tenues de relever d’office la violation d’une règle contraignante du droit de l’Union européenne dès lors qu’en vertu de leur droit national, elles ont la faculté ou l’obligation de soulever d’office des moyens de droit tirés d’une règle interne analogue87. Le principe d’effectivité ne requiert aucune obligation générale de relever d’office le droit de l’Union européenne88. Une telle obligation peut cependant en découler lorsque, dans les circonstances procédurales d’une affaire, l’invocation de ce droit par la partie intéressée est rendue en pratique impossible ou excessivement difficile89.

			Ainsi, loin d’imposer au juge national une obligation, issue du droit de l’Union européenne, de relever d’office la violation de normes que la Cour de justice tiendrait pour d’ordre public90, cette cour situe la source d’une telle obligation tantôt dans le droit interne (par le biais du principe d’équivalence) tantôt dans les circonstances factuelles et procédurales particulières d’une affaire (par le biais du principe d’effectivité). Fondées sur des logiques fondamentalement différentes, cette jurisprudence et celle relative aux moyens d’ordre public devant les juridictions de l’Union ne se prêtent dès lors point à une comparaison utile. Seule la violation du droit européen de la concurrence a été qualifiée de moyen d’ordre public devant être relevé d’office par le juge national91, cependant à titre d’obiter dictum92 dans des arrêts restés isolés et dont la portée doit, à nos yeux, être nuancée93.

			Le droit de l’Union européenne exerce une influence plus marquée sur les pouvoirs d’office du juge national dans certaines procédures et matières civiles et commerciales. D’une part, la réglementation du droit international privé de l’Union investit ce juge exceptionnellement d’une obligation d’examiner d’office certaines questions liminaires94. D’autre part, à partir des années 200095, la Cour de justice a consacré une obligation pour le juge national de constater d’office, dans un litige de nature privée opposant un consommateur et un professionnel, le caractère abusif d’une clause contractuelle. Cette obligation est fondée sur un impératif d’effectivité de la protection du consommateur à l’égard du professionnel déduit de la directive 93/13/CEE96 à l’aide d’une « interprétation créatrice »97. Des pouvoirs d’office ont été transposés dans d’autres domaines du droit de la consommation98. Du fait de la nature privée des procédures et des fondements très spécifiques de ces pouvoirs d’office, une comparaison avec la jurisprudence relative aux moyens d’ordre public devant les juridictions de l’Union européenne ne peut avoir qu’une portée limitée.

			En définitive, il apparaît que la Cour de justice a non seulement renoncé, pour l’essentiel, à consacrer une notion autonome de moyen d’ordre public pris de la violation du droit de l’Union européenne qui s’imposerait aux juridictions nationales. Elle a également exclu toute européanisation véritable des règles régissant l’examen d’office par ces dernières99. L’explication tient sans doute à la prudence, « pour ne pas heurter la sensibilité d’États membres non familiarisés avec [la] règle procédurale particulière [du relevé d’office] »100. En dépit de son « apparence […] technique »101, la question du relevé d’office par le juge est, en effet, sensible102, car révélatrice de choix profondément « ancré[s] dans les traditions juridiques nationales »103 dont la mise à l’écart a pu appeler de sérieuses réserves en doctrine104. Elle touche à l’essence même de l’office du juge et de son rôle, plus ou moins actif, dans le procès et vis-à-vis des parties au litige. Or, d’une part, le droit de l’Union européenne ne peut, a-t-on écrit à ce sujet, « obliger le juge national à sortir de sa compétence »105. D’autre part, en dépit de certaines conceptions partagées, acquiescées dans le temps par la Cour de justice et par la doctrine106, les régimes procéduraux nationaux sont encore marqués d’une certaine diversité quant aux pouvoirs d’office107.

			En somme, d’un État membre à l’autre mais aussi, au sein même d’un seul État membre, d’un juge à l’autre, les systèmes procéduraux se situent entre deux extrêmes.

			D’un côté, se trouve un juge que l’on pourrait qualifier de passif, dont le rôle est confiné à celui d’arbitre appelé à trancher un litige qui est entièrement délimité par les parties d’un point de vue tant factuel que juridique. Ce juge est, en principe et à de très rares exceptions près, empêché de modifier les termes du débat, y compris juridique, entre les parties au litige. Tel serait le cas, selon une présentation classique, du juge britannique, encore que la doctrine soit relativement hésitante108.

			De l’autre côté, se situe le juge actif, en quelque sorte présumé omniscient, qui applique les adages da mihi factum, dabo tibi ius et iura novit curia109. Ce juge est conduit à trancher le litige porté devant lui en fonction du droit applicable qu’il peut ou doit déterminer et appliquer d’office aux faits portés devant lui sans égard aux moyens de droit avancés par les parties. Il est communément admis que tel est le cas du juge allemand110.

			Entre les deux extrêmes, se situe un juge qui peut procéder au relevé d’office de certains moyens de droit. Selon le cas, ce pouvoir peut être subordonné à des conditions ou à la nature d’ordre public du moyen considéré111. En particulier, le contentieux administratif français connaît ainsi de longue date une notion de moyen d’ordre public112, qui a d’ailleurs inspiré celle du droit du contentieux de l’Union européenne. Le juge civil français est, quant à lui, habilité à appliquer d’office la règle de droit113. C’est dans les droits procéduraux appuyés sur un fort principe dispositif ou de passivité du juge114, en vertu duquel celui-ci ne peut, en principe, statuer que sur les moyens de droit et de fait avancés par les parties, que se situe le terrain fertile pour l’apparition des moyens d’ordre public.

			Combinée à la divergence des fondements jurisprudentiels retenus par la Cour de justice, cette relative diversité a milité en faveur d’une définition plus modeste du champ de la présente étude. Excluant toute analyse systémique des moyens d’ordre public pris du droit de l’Union européenne devant les juridictions de l’Union et les juridictions nationales, l’étude a été recentrée sur le contentieux devant la Cour de justice de l’Union européenne115. Conformément à l’article 19 du traité sur l’Union européenne (TUE), cette institution comprend la Cour de justice, le Tribunal et les tribunaux spécialisés, adjoints au Tribunal116. Elle n’est aujourd’hui117 composée plus que de la Cour de justice, juridiction suprême de l’ordre juridictionnel de l’Union, et du Tribunal, juge de droit commun de première instance118. Avec effet au 1er septembre 2016, le Tribunal de la fonction publique, unique tribunal spécialisé créé, a cessé ses activités et le contentieux qui relevait de sa compétence a été transféré au Tribunal119. Cependant, l’étude des moyens d’ordre public du contentieux relevant de la Cour de justice de l’Union européenne ne saurait faire abstraction de la jurisprudence du feu Tribunal de la fonction publique. Cette juridiction spécialisée, « famili[ère] des questions juridiques et factuelles dont [elle] a[vait] à connaître »120, a en effet non seulement façonné une décennie de ce contentieux spécifique mais encore apporté une contribution importante à la définition et au régime des moyens d’ordre public. Sa jurisprudence demeure source de réflexion et d’inspiration pour l’avenir121. La prise en compte des jurisprudences de la Cour de justice, du Tribunal et du Tribunal de la fonction publique permet d’enrichir l’analyse et de déceler des subtilités de cette notion, de son régime et de son appréhension par ces trois juridictions dans les différents contentieux et matières.

			Exclusion des procédures non contentieuses. L’analyse a ensuite été resserrée autour des seules procédures contentieuses122 ouvertes devant les juridictions de l’Union européenne, à savoir les recours en annulation123, en carence124, en responsabilité contractuelle125 et extra-contractuelle126, en constatation de manquement127, le pourvoi128, les voies de la rétractation129, mais aussi les procédures incidentes130. Cette limitation se justifie par l’objet même de l’analyse. La notion de moyen est, en effet, intrinsèquement liée au contentieux, en ce qu’elle « se situe […] au cœur du procès »131. De même, la notion de « moyen d’ordre public » est employée, par le juge, essentiellement dans les procédures contentieuses et ne trouve pas sa place dans la jurisprudence relative aux procédures non contentieuses, à savoir les procédures du renvoi préjudiciel, d’avis et de réexamen. Le règne des fins de non-recevoir d’ordre public est, par ailleurs, explicitement cantonné aux procédures contentieuses dans le règlement de procédure de la Cour de justice132. Cette délimitation s’explique aisément au regard des traits caractéristiques de ces procédures, qui, à la différence de celles non contentieuses, se prêtent à l’apparition d’une notion, plus ou moins étendue, de moyen d’ordre public.

			Sans nullement entendre nier les spécificités respectives et parfois très marquées des procédures contentieuses, il est en effet incontesté que ces procédures sont toutes contradictoires, qu’elles opposent au moins deux parties à un litige directement porté devant le juge de l’Union, qu’elles ne peuvent être déclenchées que par le dépôt d’une requête au sens procédural du terme, qui doit énoncer les conclusions et les moyens avancés à leur appui133, et que le juge est en principe soumis à une certaine forme de passivité, en ce qu’il doit épuiser le litige porté devant lui, sans pouvoir en dépasser les bornes. Ces procédures sont ainsi soumises au principe dispositif, d’une portée variable, avec lequel la notion de moyen d’ordre public présente des liens étroits.

			Pour leur part, les procédures non contentieuses se présentent sous un jour différent. La procédure de réexamen134, en sommeil depuis la disparition du Tribunal de la fonction publique, est déclenchée d’office par la Cour de justice sur proposition de son premier avocat général. La Cour détermine elle-même les conditions et l’étendue de sa saisine, qui sont précisées dans la décision d’ouverture de la procédure. C’est ainsi la procédure qui en tant que telle peut être qualifiée d’ordre public ou de procédure d’office, ce qui ne laisse plus guère de place à l’apparition de moyens d’ordre public. Cette procédure se situe, dès lors, par définition hors du champ de la présente analyse135.

			La procédure d’avis136, procédure préventive, est déclenchée par voie non de requête au sens procédural du terme, mais de demande137. Exceptionnellement, la Cour de justice en vérifie d’office l’admissibilité138, ce qui a pu conduire à des interrogations, aujourd’hui dépassées139, sur la transposition de la notion de fin de non-recevoir d’ordre public à cette procédure140. S’agissant de la compatibilité de l’accord envisagé, la nature non contentieuse de la procédure d’avis pourrait justifier une certaine flexibilité à l’égard des termes de la demande d’avis141. L’existence de moyens d’ordre public de fond a été questionnée dans la doctrine142 et un cas exceptionnel d’examen d’office de l’absence de compétence de la Communauté a été décelé143. En revanche, plus récemment, la Cour de justice a renoncé à se saisir d’office d’une question relative à la nature, exclusive ou partagée, d’une compétence de l’Union144. La rareté des cas d’examen d’office et la nature particulière de la procédure d’avis ont conduit à l’exclure du champ de la présente analyse.

			Enfin, la singularité du renvoi préjudiciel, procédure à « caractère accentué d’ordre public »145, n’est plus à démontrer. Cette procédure non contentieuse de coopération juridictionnelle146 « pour le droit » et « pour la justice »147 ne connaît pas de notion de « parties » au sens procédural du terme148, bien qu’elle soit « organisée comme s’il s’agissait d’un débat contentieux »149. Elle se caractérise par un formalisme réduit et une grande souplesse dans l’exercice, par la Cour de justice, de sa mission entièrement tournée vers l’objectif de fournir au juge de renvoi une réponse utile. La Cour jouit de pouvoirs d’office considérables150, qui forment une certaine « contrepartie » à la liberté accordée au juge national lors de la rédaction de sa question151.

			Ainsi, elle vérifie d’office sa compétence152 et la recevabilité du renvoi153, deux notions parfois mêlées154. En cours d’instance, elle vérifie d’office la persistance du litige au principal155. Sur le fond, même d’office, elle extrait du dossier les dispositions devant faire l’objet d’une interprétation156 et interprète des dispositions non visées par la demande157. Elle examine d’office d’éventuelles justifications d’une réglementation ou législation nationale158. D’office, elle transforme des questions en interprétation posées en des questions en appréciation de validité159, examine la validité d’actes ou de dispositions dont seule l’interprétation lui est demandée160 ou complète les moyens d’invalidité avancés par le juge de renvoi au regard de ceux avancés par les parties au principal ou relevés d’office par elle161. Dans sa jurisprudence plus récente, la Cour de justice se montre cependant plus réticente à examiner des motifs d’invalidité non avancés par le juge de renvoi162, en particulier lorsque ce juge a ciblé sa demande163.

			L’existence et l’étendue de ces pouvoirs d’office auraient certes pu justifier l’inclusion du renvoi préjudiciel dans le champ de la présente étude. Leur rapprochement avec les pouvoirs attribués au juge en matière contentieuse164 ou avec la notion de moyen d’ordre public a parfois été suggéré, en particulier à propos de la compétence juridictionnelle165 et de l’appréciation de validité166. Les rapports entre ces pouvoirs d’office et l’ordre public ne sont, toutefois, pas clairement déterminés dans la jurisprudence167. De surcroît, la grande souplesse dont la Cour de justice fait preuve lors du relevé d’office et dans ses appréciations effectuées à titre préjudiciel s’oppose à une telle équation168. Cette souplesse s’explique par l’idée de coopération entre juges et s’inscrit dans l’objectif de fournir à la juridiction de renvoi une réponse utile169. Ces considérations sont distinctes des fondements et de la logique sous-jacente aux moyens d’ordre public des procédures contentieuses.

			Analyse des procédures contentieuses. Dans ces conditions, la présente étude ne soumet la notion de moyen d’ordre public du droit de l’Union européenne à examen qu’au regard des procédures contentieuses, principales et incidentes, relevant de la Cour de justice de l’Union européenne. Ces procédures ont fait l’objet de divers classements doctrinaux, plus ou moins satisfaisants170. Outre des distinctions opérées selon le rôle imparti au juge de l’Union européenne171, les rapports entre les parties au litige172 ou l’objet du contrôle173, les voies de droit ont été distinguées, dans les sillages des classifications effectuées dans le domaine du contentieux administratif français174, en fonction des pouvoirs attribués au juge175 ou de la nature de la question, objective ou subjective, portée devant le juge176, voire d’une combinaison des deux177.

			À intensité croissante, les pouvoirs décisionnels du juge vont de pouvoirs purement déclaratoires aux fins d’une déclaration incidente de l’illégalité d’un acte faisant l’objet d’une exception d’illégalité, du constat d’un manquement étatique178, d’une carence, d’une responsabilité contractuelle179, en passant par le pouvoir d’annuler l’acte déféré à son contrôle dans le cadre du recours en annulation ou dans le cadre du pourvoi180, voire de le réformer, jusqu’au pouvoir de prononcer une condamnation pécuniaire dans le contentieux de la responsabilité181 et dans le cadre de l’exécution d’arrêts ayant constaté un manquement.

			Selon une autre taxinomie, l’on distingue le contentieux objectif de la légalité du contentieux mettant en cause les droits subjectifs182. Le premier embrasse les recours en annulation et en carence, le recours en manquement183, ainsi que l’exception d’illégalité. En revanche, dans les contentieux indemnitaires, de la fonction publique, voire lors du contrôle de l’adéquation des amendes, l’intérêt subjectif du justiciable prévaut184. La distinction ne doit pas tromper, toutefois. Même dans des recours mettant en cause des droits subjectifs, le juge peut être conduit à opérer des appréciations de légalité185. « Simplement, [celles-ci] ne sont pas exclusives », l’office du juge allant « au-delà de la simple résolution [d’une telle question] »186.

			Du fait de sa transversalité, il est présumé que le moyen d’ordre public a des ramifications, à étendue le cas échéant variable, dans l’ensemble de ces voies de droit. Afin de déterminer l’essence même de cette notion transversale et de son régime, il nous a paru judicieux d’examiner ces voies de droit de concert en partant de l’objet de l’étude, la notion de moyen d’ordre public.

			Problématique et méthodologie

			Œuvre prétorienne de la Cour de justice de l’Union européenne, le moyen d’ordre public du droit du contentieux de l’Union est largement inexploré. Une réflexion d’ensemble sur sa notion et son régime contentieux fait défaut. La doctrine n’a d’ailleurs pas manqué de relever l’« absence de systématisme » qui règne en ce domaine, dans lequel le juge « procède plus par voie d’affirmation que de justification »187. Ce constat est d’autant plus regrettable que le moyen d’ordre public est une notion transversale du contentieux de l’Union européenne, qui s’accorde mal d’une approche jurisprudentielle casuistique. C’est à ce vide que la présente étude se propose de remédier en systématisant une jurisprudence souvent disparate, quelquefois erratique, marquée d’une répétition parfois inappropriée de formules jurisprudentielles constantes, anciennes voire datées, dans l’objectif de construire une théorie des moyens d’ordre public du contentieux relevant de la Cour de justice de l’Union européenne188.

			La construction d’une telle théorie requiert d’abord de recenser l’ensemble des moyens d’ordre public des procédures contentieuses, afin de déterminer leurs traits communs et de dégager les motifs, en principe implicites, de qualification d’un moyen comme moyen d’ordre public. Il s’agit alors de définir la notion de moyen d’ordre public du droit du contentieux de l’Union européenne.

			Cette détermination des moyens d’ordre public doit nécessairement s’appuyer sur une analyse systématique et approfondie de la jurisprudence des juridictions de l’Union. Aux fins de l’identification de ces moyens, deux critères complémentaires peuvent être appliqués. Le premier critère tient à la qualification explicite du moyen opérée par le juge. Constitue un moyen d’ordre public celui que le juge qualifie comme tel189. Inversement, n’est pas d’ordre public le moyen dont le juge écarte ce caractère. En tant que tel, ce critère est fiable et simple d’emploi. Il est toutefois insuffisant car le juge ne qualifie pas systématiquement les moyens d’ordre public comme tels. En témoigne la jurisprudence ancienne de la Cour de justice qui préféra aborder le relevé d’office plutôt que le statut contentieux d’un moyen. La première mention explicite d’une fin de non-recevoir d’ordre public remonte ainsi à 1962190, celle d’un moyen d’ordre public de fond à 1997191.

			En l’absence, ou en l’attente, d’une qualification explicite, il faut recourir à un second critère. Sur la base de la définition procédurale du moyen d’ordre public en tant qu’hypothèse de travail, l’existence d’un moyen d’ordre public peut être déduite des effets que le juge y attache. Servent d’indices du caractère d’ordre public d’un moyen, d’une part, son examen ou relevé d’office par le juge et, d’autre part, son examen par celui-ci alors même qu’il a été invoqué de manière irrégulière par une partie. Inversement, le rejet d’un moyen comme irrecevable au motif qu’il a été irrégulièrement soulevé et l’absence d’examen d’office forment un indice pour écarter son caractère d’ordre public. Ce critère procédural doit toutefois être manié avec réalisme et précaution compte tenu des hésitations dont la jurisprudence est empreinte. Il ne permet ni de déceler avec exhaustivité les hypothèses, discutables, de relevé d’office inavoué ou dissimulé192 ni d’identifier les rejets silencieux de moyens d’ordre public non avancés par les parties193. À l’inverse, un relevé d’office apparent peut parfois s’expliquer par des raisons de bonne administration de la justice194 et, ainsi, ne fournir d’indice pour la découverte de moyens d’ordre public.

			Sur la base de cet inventaire de la jurisprudence pertinente en matière de moyens d’ordre public du droit du contentieux de l’Union européenne, il convient, dans un second temps, de composer le régime de ces moyens et de le confronter aux règles et principes régissant les procédures contentieuses devant la Cour de justice de l’Union européenne. Présumé perturbateur, le moyen d’ordre public bénéficie d’un régime par essence dérogatoire, qui met au prisme les rapports entre le juge et les parties, ainsi que le jeu combiné de la libre disposition du litige par les parties et de l’indisponibilité de l’ordre public. Il perturbe non seulement le déroulement du procès, mais encore l’égalité des armes des parties. Son régime contentieux doit assurer un subtil équilibre entre, d’un côté, la nécessité objective de garantir le respect des règles d’ordre public et, de l’autre, l’intérêt subjectif légitime des parties à voir leur différend tranché dans le respect de leur droit à une protection juridictionnelle effective et, en somme, du procès équitable. La conciliation de ces intérêts, parfois antagonistes, n’est pas toujours aisée et a donné lieu à des développements jurisprudentiels parfois contradictoires. Tout en déterminant la place qu’occupent les moyens d’ordre public dans les procédures contentieuses, leur étude renseigne en définitive sur la nature même de ces procédures et leurs principes directeurs.

			L’on peut ainsi imaginer que, lié au respect de règles impératives et essentielles de l’ordre juridique, le moyen d’ordre public jouerait de manière différente dans
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