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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 les voies du contentieux objectif et dans celles du contentieux subjectif195. L’analyse devra permettre de déterminer si le moyen d’ordre public est principalement, voire exclusivement, attaché à la mission du juge de garantir la légalité196, comme cela est souvent affirmé197, ou si, au contraire, il peut remplir d’autres finalités, tenant, le cas échéant, à la protection d’une partie à l’égard de l’autre198 ou plus largement à la protection juridictionnelle effective199. Inversement, il conviendra d’évaluer la suffisance de la protection juridictionnelle, mise en doute par un pan de la doctrine qui a questionné les prémisses du droit du contentieux de l’Union européenne en envisageant de substituer au principe dispositif la maxime iura novit curia200. Enfin, il y aura lieu de mesurer l’impact du moyen d’ordre public en comparaison avec l’étendue des pouvoirs confiés au juge dans les différentes voies de droit. Dérogatoire, en ce qu’il emporte un accroissement des pouvoirs d’office du juge, l’effet du moyen d’ordre public pourrait être inversement proportionné à l’étendue des pouvoirs dont le juge est investi dans lesdites voies. Il n’est pas exclu que le moyen d’ordre public joue un rôle plus important dans les procédures dans lesquelles les pouvoirs du juge sont les plus réduits.


			Partant de la jurisprudence, l’étude et la construction du régime contentieux des moyens d’ordre public pouvaient être nourries et enrichies par le recours, non pas au droit comparé, ce qui aurait dépassé le champ de la présente thèse, mais par la prise en compte de réflexions et d’interrogations qui ont été menées dans d’autres ordres juridiques. À ce titre, c’est en particulier la doctrine française qui a retenu l’attention. La prise en compte des réflexions relatives au contentieux administratif français se justifie du fait de l’influence déterminante que ce contentieux a exercée sur le contentieux communautaire, puis de l’Union européenne, fièrement présenté dans le temps comme une « conquête du droit administratif français »201. En particulier le recours en annulation s’est « bâti dans ses grandes lignes sur le modèle du contentieux français » de l’excès de pouvoir202, terrain de prédilection des moyens d’ordre public. Il n’est donc pas surprenant que, moyennant certains ajustements203, la notion y fût transposée, à tel point que l’on peut lire, dans la doctrine, que « la théorie des moyens d’ordre public est substantiellement équivalente en contentieux communautaire [de l’Union] et en contentieux administratif [français], le second ayant d’ailleurs très vraisemblablement inspiré le premier sur ce point »204. L’influence française est au demeurant visible en ce que les avocats généraux français ont très tôt suggéré à la Cour de justice de consacrer certains moyens comme étant d’ordre public205, que d’autres avocats généraux se sont référés à la notion française de moyen d’ordre public dans leurs conclusions206 et que c’est parfois sous la plume d’un juge rapporteur français qu’un moyen d’ordre public emblématique du contentieux administratif français est consacré dans le contentieux de l’Union207.


			De surcroît, il est apparu au cours de nos recherches que de nombreuses questions qui se sont posées dans la jurisprudence récente des juridictions de l’Union européenne au sujet du régime contentieux des moyens d’ordre public et, plus largement, des pouvoirs d’office du juge ont de longue date fait l’objet de discussions et de réflexions dans la doctrine, tant administrativiste que civiliste, française. En particulier en l’absence de réflexions approfondies de la doctrine européenne sur ces problématiques, les riches débats de la doctrine française à propos des principes directeurs du procès, et leurs évolutions208, de l’office du juge, de son rôle face aux parties, à l’égard du droit et vis-à-vis de l’ordre public pouvaient fournir d’utiles repères et d’intéressantes pistes de réflexion. La prise en compte de concepts et de notions du contentieux civil devait toutefois s’entourer d’une certaine prudence. En effet, la question des rapports et des pouvoirs respectifs entre le juge et les parties « prend un relief particulier dans le contentieux privé où, par définition, le litige porte sur des droits subjectifs »209, à la différence des procédures, plus objectives, ouvertes devant les juridictions de l’Union européenne.


			Plan adopté


			En matière de moyens d’ordre public, la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne est à la recherche d’équilibres. Comme pressenti par la doctrine, la notion de moyen d’ordre public est double eu égard à ses fonctions et fondements. Elle est, par essence, destinée à garantir les subtils équilibres établis par les traités fondateurs et par la jurisprudence de cette cour entre les États membres et l’Union européenne, entre les différents acteurs institutionnels, entre ceux-ci, le justiciable et le juge. Le moyen d’ordre public tend ainsi principalement à la sauvegarde tant des compétences que des procédures dans l’intérêt d’une Union de droit. À titre plus subsidiaire, il investit le domaine du droit matériel ainsi que des droits et intérêts subjectifs du justiciable. Il le fait souvent de manière indirecte. La dualité fonctionnelle des moyens d’ordre public pressentie s’en voit déséquilibrée (Première Partie).


			La recherche d’équilibres se poursuit au niveau du régime du moyen d’ordre public. Profondément perturbateur de l’équilibre du procès, des relations entre le juge et les parties et des rapports entre ces dernières, le moyen d’ordre public est soumis à un régime d’exception. Celui-ci est marqué par son impérativité et sa rigidité, mais aussi par un approfondissement corrélatif des droits des parties au litige. Unique de par son essence dérogatoire, ce régime est parfois sujet à de fines distinctions qui sont appelées par la différence de nature des moyens d’ordre public. Il est, de surcroît, l’œuvre d’une jurisprudence encore trop souvent fluctuante et évolutive, voire instable et erratique. L’unité procédurale intrinsèque du régime des moyens d’ordre public s’en voit contrariée (Deuxième Partie).
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Première partie 
Une dualité fonctionnelle déséquilibrée des moyens d’ordre public



			Le moyen d’ordre public tend à la garantie des valeurs fondamentales, essentielles de l’ordre juridique considéré. Son étendue est susceptible de varier en fonction du temps, mais aussi de la nature des intérêts privés ou publics en présence et des procédures juridictionnelles engagées.


			Traditionnellement, le moyen d’ordre public est présenté sous une forme double. Une distinction est opérée entre les moyens d’ordre public relatifs à la procédure juridictionnelle et les moyens d’ordre public de fond1. Cette classification fondée sur l’objet du moyen, qui serait « à la fois la plus complète et la plus heuristique »2, se vérifie dans le droit du contentieux de l’Union européenne. Les auteurs3 rangent dans les moyens d’ordre public de la procédure juridictionnelle les moyens liminaires relatifs à compétence du juge et à la recevabilité des recours portés devant lui. Ils abordent, au titre des moyens d’ordre public de fond, les moyens de légalité qui sont hissés au rang d’ordre public. À ce dernier titre, tant la doctrine4 que, parfois, le juge5 opèrent une distinction de principe entre les moyens de légalité externe6, qui seraient tous d’ordre public, et les moyens de légalité interne7, qui seraient tous des moyens ordinaires. Ils n’envisagent guère d’éventuels moyens d’ordre public de fond de la pleine juridiction.


			Cette présentation traditionnelle de la notion de moyen d’ordre public n’a pas été retenue en tant que telle pour la présente analyse. En effet, d’une part, la summa divisio postulée entre la légalité externe et la légalité interne s’accorde mal avec le champ de cette analyse qui doit aller au-delà du seul contrôle de la légalité des actes de l’Union européenne et investir les voies du plein contentieux. Simplificatrice, elle doit par ailleurs être questionnée. En l’absence de frontière clairement dessinée entre ces deux légalités, son apparente clarté est factice. Des moyens de légalité externe peuvent être des moyens ordinaires tandis que des moyens rattachés à la légalité interne peuvent être d’ordre public.


			D’autre part, l’approche fonctionnelle de la notion de moyen d’ordre public retenue aux fins de la présente analyse justifie de prendre quelques distances avec la présentation traditionnelle des moyens d’ordre public. En effet, la distinction des moyens de procédure et des moyens de fond conduit à séparer des moyens d’ordre public qui poursuivent une fonction commune de garantie des procédures, qu’elles soient juridictionnelles ou décisionnelles. Pour autant que l’on admette l’existence de moyens d’ordre public destinés à la garantie du droit substantiel, l’opposition des moyens de légalité externe et de légalité interne perd une partie de sa pertinence dès lors qu’elle commande le traitement commun de moyens d’ordre public de fond qui poursuivent des sous-fonctions distinctes de garantie des procédures ou des droits substantiels. Or, c’est précisément de l’opposition d’un ordre public des procédures et d’un ordre public substantiel, que pourrait se construire un ordre public protecteur non plus des règles et formes objectives procédurales, mais des droits et intérêts subjectifs du justiciable.


			De ce fait, nous avons privilégié une présentation duale des moyens d’ordre public fondée sur leurs fonctions. Celles-ci étant intrinsèquement hiérarchisées, la dualité fonctionnelle des moyens d’ordre public apparaît déséquilibrée. Le moyen d’ordre public du droit du contentieux de l’Union européenne est principalement destiné à la garantie objective des procédures (Titre 1). Il n’exerce qu’exceptionnellement et à titre secondaire une fonction plus subjective de garantie du droit substantiel (Titre 2).


			

				


				

					 (1). Voy. inter alia, s’agissant du droit du contentieux de l’Union européenne : F. Castillo de la Torre, « Le relevé d’office par la juridiction communautaire », CDE, 2005, nos 3-4, pp. 395-463 ; R. Mehdi, « Les moyens d’ordre public dans la procédure contentieuse communautaire », in Au carrefour des droits. Mélanges Louis Dubouis, Paris, Dalloz, 2002, pp. 105-119, spéc. p. 110 ; B. Vesterdorf, « Le relevé d’office par le juge communautaire », in N. Colneric et al. (dir.), Une communauté de droit. Festschrift für Gil Carlos Rodríguez Iglesias, Berlin, BWV, 2003, pp. 551-568, spéc. p. 552.


				


				

					 (2). J.-L. Pissaloux, « Réflexions sur les moyens d’ordre public dans la procédure administrative contentieuse », RDP, 1999, n° 3, pp. 781-828, spéc. p. 800.
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					 (4). Voy. infra, les nombreuses références figurant à la note n° 2 du Chapitre intitulé « Les rares moyens d’ordre public de légalité tendant à la garantie du droit substantiel ».


				


				

					 (5). CJCE, 2 avril 1998, Commission c/ Sytraval et Brink’s France, aff. C-367/95 P, Rec., p. I-1719, pt 67.


				


				

					 (6). Recouvrant les moyens tirés de l’incompétence de l’auteur de l’acte et de la violation des formes substantielles.


				


				

					 (7). Recouvrant les moyens tirés de la violation des traités ou de toute règle relative à leur application ainsi que les moyens pris de détournements de pouvoir.


				


			


		


	

		

			
Titre 1
La garantie des procédures, fonction principale des moyens d’ordre public


			Fonction primaire, principale, du moyen d’ordre public du droit du contentieux de l’Union européenne, la garantie des procédures est également sa fonction la plus ancienne. Dès ses premiers arrêts, la Cour de justice a consacré, sans encore opérer de qualification d’ordre public, son pouvoir de relever d’office des moyens ayant pour fonction la garantie des règles de compétence et de procédure, régissant les procédures juridictionnelle et décisionnelle. Fonctionnellement proches, ces moyens d’ordre public se distinguent néanmoins. Seule la garantie de la procédure juridictionnelle trouve une assise textuelle de son statut d’ordre public dans les règlements de procédure des juridictions de l’Union européenne à travers la notion de « fin de non-recevoir d’ordre public »1. Elle relève des moyens d’ordre public liminaires de procédure, qui précèdent en principe l’appréciation des moyens d’ordre public de fond tendant à la garantie des procédures décisionnelles.


			Avec l’instauration d’un double degré de juridiction, la frontière entre ces deux types de moyens d’ordre public a toutefois perdu de son étanchéité. En effet, d’une part, les moyens tendant à la garantie de la procédure juridictionnelle, préalables au fond du droit, se transforment, au stade du pourvoi, en moyens de légalité. À travers ceux-ci, le juge du pourvoi est amené à vérifier si le juge de première instance a commis des erreurs de droit quant à l’appréciation de sa compétence et de la recevabilité du recours. Ces moyens de pourvoi soulèvent pour l’essentiel des problématiques liées au régime des moyens d’ordre public2, sans affecter la nature intrinsèquement d’ordre public des conditions de compétence et de recevabilité. D’autre part, naissent, en revanche, des moyens propres au pourvoi, qui tendent à la garantie de la régularité de la procédure juridictionnelle de première instance. Ayant trait par exemple à la composition régulière de la formation de jugement ou au respect des droits de la défense, ces moyens tendent à la garantie de la procédure juridictionnelle à travers le respect des obligations dont le juge est « redevable » à l’égard des parties. En cela, ils présentent des liens étroits avec les moyens du contrôle de légalité des actes de l’Union européenne.


			Aussi convient-il de dépasser, partiellement, cette dualité apparente fondée sur la nature, juridictionnelle ou décisionnelle, de la procédure garantie en la combinant avec une autre distinction déduite de l’objet du moyen, procédural ou de légalité. Seront dès lors distingués les moyens d’ordre public de procédure correspondant aux exigences liminaires de compétence du juge et de recevabilité des recours (Chapitre 1), des moyens d’ordre public de fond à fonction procédurale, regroupant les moyens de légalité tendant à la garantie des procédures décisionnelles et ceux du pourvoi destinés à la garantie de la régularité de la procédure juridictionnelle (Chapitre 2).


			

				


				

					 (1). Art. 150 RP/C (2012) ; art. 129 RP/T (2015).


				


				

					 (2). Ils soulèvent des questions liées au moment et au contrôle du relevé d’office. Voy. infra, Partie 2, Titre 1. Le relevé d’office obligatoire des moyens d’ordre public, dérogation à la passivité du juge (pp. 431 et s.).


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1
Les moyens d’ordre public de la procédure juridictionnelle



			Devant les juridictions de l’Union européenne, la procédure est régie par un ensemble de règles définissant la compétence et les pouvoirs du juge et encadrant les conditions dans lesquelles celui-ci peut être saisi et statuer. L’importance de ces règles et conditions est reflétée par la généralisation de leur caractère d’ordre public. Encouragée par les règlements de procédure qui permettent aux juridictions de relever d’office les « fins de non-recevoir d’ordre public »1, notion non définie dans les textes, cette généralisation est l’œuvre du juge. Celui-ci n’a toutefois théorisé ni la notion ni ses fondements.


			Selon une acception commune, la fin de non-recevoir se définit comme un « moyen de défense qui tend à faire déclarer l’adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond »2. Elle « aboutit, si le juge l’accepte, à mettre fin au procès sans qu’il soit nécessaire de juger le fond »3. Les juridictions de l’Union européenne utilisent cette notion comme une notion « fourre-tout » recouvrant peu ou prou toutes les conditions tant de compétence du juge que de recevabilité des recours, conclusions, moyens ou arguments. Elle n’est pas clairement distinguée des notions voisines, souvent tenues pour équivalentes dans la jurisprudence, d’« exception », de « moyen d’irrecevabilité » ou de « moyen d’incompétence »4.


			La liaison opérée, dans les règlements de procédure, entre le pouvoir du juge de relever d’office les fins de non-recevoir et leur caractère d’ordre public laisse présager l’existence d’une distinction entre les fins de non-recevoir « ordinaires » et celles « d’ordre public ». Seraient d’ordre public les conditions « essentielle[s] »5 ou « absolue[s] » de recevabilité6. Cette distinction, présente en filigrane dans la jurisprudence ancienne7, n’est pas pour autant aisée et, en pratique, largement obsolète. En effet, le juge élève au rang d’ordre public la quasi-totalité des conditions de compétence juridictionnelle et de recevabilité des recours, conclusions, moyens et arguments8. La profusion des moyens d’ordre public dans ce contexte est la marque de la conscience que le juge a des limites de son office, mais également le reflet nécessaire de la neutralité du juge, de la sécurité juridique et, en définitive, de l’égal accès des justiciables à la justice. Si leur qualification d’ordre public est susceptible de heurter l’intérêt individuel du justiciable qui porte un recours devant le juge de l’Union européenne et le voit le cas échéant rejeté au nom de l’ordre public, elle s’inscrit, en revanche, dans l’intérêt collectif des justiciables en assurant le bon fonctionnement de la justice.


			Fondamentaux, mais aussi variés, récurrents et multiples, les moyens d’ordre public de la procédure juridictionnelle n’ont fait l’objet d’aucun recensement systématique ni par la jurisprudence ni par la doctrine. Étoffée9, la jurisprudence est entachée d’une inévitable casuistique, couplée à l’absence de définition et de distinction claires des notions de compétence du juge et de recevabilité des demandes10. Sans égard aux qualifications parfois approximatives d’incompétence11 ou d’irrecevabilité12 opérées par le juge, il apparaît que les moyens d’ordre public destinés à la garantie de la procédure juridictionnelle remplissent deux fonctions principales. Ils tendent à garantir les compétences juridictionnelles (Section 1) ou les exigences procédurales (Section 2).


			
Section 1. – La garantie des compétences juridictionnelles


			La Cour de justice de l’Union européenne assure, conformément à l’article 19, paragraphe 1, premier alinéa, du TUE, « le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités »13. Sa compétence est d’attribution14 et doit, partant, être « reconnue par un texte »15. Les compétences ainsi attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne sont aujourd’hui réparties entre la Cour de justice et le Tribunal, auxquels il fallait ajouter, pendant un temps, le Tribunal de la fonction publique.


			Maître de sa compétence et garante du principe d’attribution, la Cour de justice consacra très tôt16 le principe selon lequel l’incompétence du juge est, par nature, d’ordre public dans toute procédure juridictionnelle. Cette qualification s’impose aux fins de la pleine garantie du principe d’attribution. Ainsi, les compétences attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne sont d’ordre public de longue date (Sous-section 1). Depuis l’instauration d’un double degré de juridiction, la qualification d’ordre public de l’incompétence du juge tend également à la garantie de la répartition des compétences interne à cet ordre juridictionnel (Sous-section 2).


			
Sous-section 1. – La garantie des compétences attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne


			D’attribution, les compétences du juge de l’Union européenne rencontrent nécessairement des limites au-delà desquelles ce juge ne saurait statuer. Les moyens ayant trait à leur respect sont d’ordre public dans l’ensemble des voies de droit contentieuses ouvertes devant les juridictions de l’Union. Ils sont susceptibles de classements variés, par voie de droit, par objet ou finalité de la règle en cause, voire par l’utilisation de la qualification d’ordre public dans les cas d’espèce. À ce dernier titre, une lecture attentive de la jurisprudence révèle, en effet, que cette qualification est opérée à deux fins complémentaires dans la garantie du principe d’attribution en ses deux « volets », positif et négatif17. D’emblée, la qualification d’ordre public tend à assurer la garantie négative des compétences attribuées au juge de l’Union. Soucieux d’en respecter les limites, ce juge qualifie d’ordre public son incompétence. Corrélativement, une telle qualification peut refléter une garantie positive desdites compétences. « Gardienne de ses pouvoirs », la Cour de justice de l’Union européenne interprète les limites de ses compétences18. Elle se sert de l’ordre public pour les affirmer, étendre, protéger. Elle qualifie d’ordre public sa compétence. Cette protection, parfois jugée excessive par la doctrine, tend à préserver l’autonomie de l’ordre juridique de l’Union19 et n’est pas sans rappeler des réflexions doctrinales sur la « supraconstitutionnalité » de l’actuel article 19, paragraphe 1, TUE20.


			Cette double qualification d’ordre public est commune à toutes les règles attributives de compétences à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne. La distinction qu’elle induit est toutefois factice car elle revient à mêler le fondement de la qualification d’ordre public, qui réside en la nature attributive des compétences, et les finalités de l’examen d’office, lequel tend, selon le cas, à garantir le volet négatif ou positif du principe d’attribution. Il est dès lors plus approprié de distinguer les moyens d’ordre public selon que ces compétences doivent être délimitées par rapport à celles d’autres organes juridictionnels, dont en premier lieu les juridictions nationales, ou par rapport aux instances décisionnelles. Les moyens d’ordre public peuvent ainsi tendre à la garantie des compétences attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne par rapport aux juridictions étrangères à cet ordre (§ 1) ou vis-à-vis des instances décisionnelles de l’Union (§ 2).


			
§ 1. – La garantie des compétences attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne par rapport aux juridictions étrangères à cet ordre


			La Cour de justice de l’Union européenne élève au rang d’ordre public les règles d’attribution des compétences juridictionnelles et leur délimitation par rapport à la compétence d’autres organes juridictionnels, tant internationaux21 que nationaux. Au nom de l’ordre public, des questions de délimitation de leurs sphères de compétences respectives se sont posées en particulier à propos du contrôle des actes et agissements étatiques ou imputés aux autorités nationales (A), ainsi que dans le domaine du contentieux contractuel de l’Union européenne (B).


			A. Le contrôle juridictionnel des actes et agissements étatiques ou imputés aux autorités nationales


			Le juge de l’Union européenne n’est compétent pour connaître de la compatibilité des actes et agissements des États membres avec le droit de l’Union qu’à travers le recours en manquement et, de manière indirecte, le renvoi préjudiciel en interprétation, dans les conditions procédurales spécifiques de ces voies de droit22. Il est, en revanche, incompétent pour en connaître dans le cadre des recours en annulation, en carence et en indemnité. Par ailleurs, la Cour de justice est compétente pour statuer sur des différends entre États membres en connexité avec l’objet des traités qui lui seraient soumis en vertu d’un compromis. Tant la garantie de la compétence de principe des juridictions nationales (1) que les compétences de la Cour de justice vis-à-vis des États membres (2) sont génératrices de moyens d’ordre public.


			1) La garantie de la compétence de principe des juridictions nationales


			En leur qualité de juge de droit commun du droit de l’Union européenne23, les juridictions nationales assurent le respect de ce droit par les États membres. Les juridictions de l’Union européenne ne peuvent, en revanche, connaître des actes et agissements des autorités étatiques ou imputables à celles-ci dans le contexte des recours en annulation, en responsabilité extra-contractuelle et en carence. Dirigés contre un État membre, une autorité étatique ou un acte imputable à une telle autorité, de tels recours sont rejetés faute de compétence. L’incompétence du juge de l’Union à ce titre relève de l’ordre public. Cette qualification, qui n’est qu’exceptionnellement opérée par le juge24, s’impose pour au moins trois considérations principales.


			En premier lieu, le contrôle des actes et agissements des États membres par le juge de l’Union européenne étant cantonné aux procédures en manquement et au renvoi préjudiciel en interprétation, la qualification d’ordre public de l’incompétence de ce juge pour opérer ce contrôle dans les autres voies de droit s’analyse comme un instrument de garantie de la systématique des contentieux25. Elle assure l’étanchéité des conditions respectives des voies de droit et permet aux États membres de se défendre dans le cadre des procédures appropriées, en particulier dans le cadre du recours en constatation de manquement.


			En deuxième lieu, cette qualification d’ordre public tend souvent à protéger le rôle du juge national en tant que juge de l’action étatique. Cet impératif inhibe tout particulièrement l’incompétence du juge de l’Union dans le contentieux indemnitaire. À cet égard, « le traité […] prévoit une répartition des compétences entre les juridictions [de l’Union européenne] et les juridictions nationales en ce qui concerne les actions en justice dirigées contre [l’Union] par lesquelles la responsabilité de celle-ci pour répondre d’un dommage est mise en cause »26. Tandis que la compétence pour statuer sur les recours en responsabilité extra-contractuelle de l’Union revient, à titre exclusif, au juge de l’Union, celui-ci est incompétent pour des demandes en réparation des dommages causés par des autorités nationales, y compris à l’occasion de l’application du droit de l’Union. Ces demandes relèvent de la compétence des juridictions nationales27. L’imputabilité du dommage à une institution, un organe ou un organisme de l’Union28, « principe de délimitation fondamental »29 des compétences respectives du juge de l’Union et des juridictions nationales, est déterminée d’office au titre d’un moyen d’incompétence dudit juge30, qui est, de longue date, qualifié d’ordre public31.


			Or, le souci légitime de protection des compétences du juge national se confond parfois avec une restriction discutable de l’accès au juge de l’Union. Ainsi, toujours dans le domaine de la responsabilité extra-contractuelle, l’exercice de la compétence de ce dernier pour connaître d’une demande tendant à indemniser un préjudice causé par l’Union peut être subordonné à l’épuisement préalable des voies de recours nationales par le justiciable32. Cette question de « subsidiarité procédurale »33 est d’ordre public34. Elle a trait, toutefois, à la recevabilité du recours en indemnité35 et non à la compétence du juge. L’accès à ce juge s’en voit limité36.


			L’accès au prétoire du juge de l’Union européenne est également fort limité lorsque ce juge se déclare incompétent pour connaître d’actes pris par le chef d’une mission menée par l’Union au motif que ces actes doivent être imputés aux autorités d’un État membre. Une telle incompétence n’en relève pas moins de l’ordre public, comme l’illustre une récente affaire relative à des actes, pris par le chef de la mission « État de droit » menée par l’Union européenne au Kosovo (Eulex Kosovo) et qui devaient, selon le Tribunal, être imputés aux autorités grecques37.


			En troisième lieu, à l’inverse, la qualification d’ordre public peut servir à protéger tant le droit du justiciable de voir son litige tranché par le juge compétent que les compétences attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne. Ainsi, dans une affaire de marchés publics, le Tribunal a jugé d’autant plus utile de constater, au titre d’une « question d’ordre public », sa compétence « qu’un juge national a[vait] affirmé sa propre compétence à connaître de la légalité d’une décision [telle que celle en cause en l’espèce] »38. L’examen de sa compétence d’ordre public permet au juge de garantir au justiciable le traitement de l’affaire par le juge compétent en dépit de tentatives de contournement de l’autre partie39.


			Dans le prolongement, la Cour de justice n’a pas hésité à recourir à la notion d’ordre public pour affirmer ses compétences juridictionnelles vis-à-vis des États membres.


			2) La garantie des compétences de la Cour de justice vis-à-vis des États membres


			La Cour de justice interprète exceptionnellement d’office ses compétences à l’égard des États membres. Investie d’une compétence de principe pour constater les manquements étatiques dans le cadre de la procédure prévue à cet effet, elle ne recourt qu’exceptionnellement à l’ordre public pour en délimiter positivement l’étendue. Ainsi, elle a été amenée à définir les comportements étatiques soumis à son contrôle dans une affaire dans laquelle l’État membre défendeur excipait tardivement de son incompétence pour statuer sur l’omission étatique. Motif pris de ce qu’il « concern[ait s]a compétence », la Cour de justice a examiné et écarté ce moyen d’office40. Sa qualification implicite d’ordre public a servi à définir l’étendue de sa propre compétence par rapport à celle, mise en avant par l’État, des juridictions nationales. Dans un autre cas, la Cour a été appelée à définir, d’office, l’étendue de sa compétence eu égard au bloc de légalité du recours en manquement41.


			C’est également vis-à-vis des États membres, pour statuer sur un recours opposant deux États et formés sur la base d’un compromis conformément à l’article 273 TFUE, que l’avocat général Mengozzi a récemment invité la Cour de justice à définir d’office les bornes de sa compétence à l’occasion du premier recours porté devant elle sur ce fondement. Il a d’office interprété cette disposition du traité afin de déterminer les conditions d’une saisine de la Cour et les demandes susceptibles d’être formulées42. L’élévation, d’ailleurs pressentie par la doctrine43, de ces questions au rang d’ordre public n’est pas sans rappeler la nature également d’ordre public de la compétence dérogatoire du juge de l’Union européenne en matière contractuelle, laquelle est subordonnée à l’existence d’une clause compromissoire.


			B. La répartition des compétences juridictionnelles en matière contractuelle


			Le contentieux contractuel de l’Union européenne repose, eu égard à l’article 274 TFUE, sur la compétence de principe du juge national44. La compétence du juge de l’Union, fondée sur l’article 272 TFUE et subordonnée à l’existence d’une clause compromissoire, est dérogatoire du droit commun et, partant, d’interprétation stricte45. En statuant en l’absence de clause compromissoire, ce juge étendrait sa compétence au-delà des litiges dont la connaissance lui est limitativement réservée46 et empièterait sur la compétence du juge national.


			Terrain de prédilection à la mise en cause, par la partie défenderesse, de la compétence du juge de l’Union européenne, ce contentieux laisse de prime abord peu de place au relevé d’office de l’incompétence de ce juge. Néanmoins, sa qualification d’ordre public ressort sans ambiguïté de la jurisprudence du Tribunal. Sont d’ordre public l’incompétence du juge de l’Union en l’absence de clause compromissoire47, des questions mettant en cause l’étendue de sa compétence au regard d’une telle clause48 ainsi que son incompétence à l’égard des tiers au contrat contenant une clause compromissoire49. A fortiori, devraient relever de l’incompétence d’ordre public la validité d’une clause compromissoire50 et l’existence d’un contrat valablement conclu51. L’examen du fondement contractuel ou extra-contractuel d’une responsabilité alléguée52 ou du caractère indissociable de la relation contractuelle d’un acte mis en cause par la voie du recours en annulation doit, en tant que préalable à la vérification d’office par le juge de l’Union de sa compétence, s’opérer d’office à son tour53.


			Pour sa part, la Cour de justice semblait pendant un temps s’opposer à cette qualification d’ordre public54. En 2015, elle a toutefois validé sans équivoque la nature d’ordre public des règles régissant la répartition des compétences juridictionnelles du contentieux contractuel. Dans un arrêt important rendu sur pourvoi55, elle a examiné d’office l’étendue de la compétence du juge des contrats de l’Union européenne au regard des dispositions de l’article 272 TFUE et des stipulations de la clause compromissoire en cause, afin de déterminer si ce juge pouvait statuer à titre déclaratoire56.


			La répartition des compétences juridictionnelles en matière de contrats relève, partant, de l’ordre public. Cette qualification s’impose pour assurer la garantie effective de ladite répartition et pour protéger la compétence de principe du juge national en la matière57. Elle s’inscrit dans la continuité de la qualification analogue des règles régissant, plus largement, la répartition des compétences entre les juridictions de l’Union européenne et celles nationales.


			Cette qualification d’ordre public se prolonge dans une qualification analogue des règles délimitant les compétences de contrôle juridictionnel vis-à-vis des institutions, organes et organismes de l’Union.


			
§ 2. – La garantie des compétences attribuées à l’ordre juridictionnel de l’Union européenne vis-à-vis des instances décisionnelles


			Dans une Union de droit telle que l’Union européenne, les actes des institutions, organes et organismes sont, en principe, susceptibles de faire l’objet de contrôle juridictionnel. Les compétences attribuées au juge à ce titre ne sont pas pour autant illimitées. Leurs limites tendent, pour l’essentiel, à assurer un équilibre satisfaisant entre les exigences d’une protection juridictionnelle effective des justiciables et les exigences liées à la nature des tâches et au travail efficace des institutions, organes et organismes de l’Union. D’un côté, en dépit d’une juridictionnalisation grandissante, certains actes, agissements et comportements échappent toujours à la compétence du juge. De l’autre côté, celui-ci voit ses pouvoirs limités par un principe de non-empiétement sur les compétences décisionnelles. Tandis que l’(in)compétence du juge pour statuer sur un acte ou comportement (non) justiciable devant lui est incontestablement d’ordre public (A), la restriction de son contrôle aux fins de prévenir l’empiétement sur les compétences des instances décisionnelles ne l’est que partiellement (B).


			A. Les actes et comportements (non) justiciables devant le juge de l’Union européenne


			À travers les voies de droit ouvertes devant le juge de l’Union européenne, celui-ci jouit de compétences lui permettant d’apprécier, au regard des normes de référence déterminées, les activités, actes et comportements des institutions, organes et organismes de l’Union. Chacune de ses compétences est circonscrite en son objet58. Tant l’incompétence pour statuer sur les actes exclus du champ desdites compétences que la compétence pour connaître des actes inclus dans ce champ relèvent de l’ordre public. C’est en particulier à ce dernier titre que le juge recourt à la notion de moyen d’ordre public pour affirmer, étendre et protéger ses compétences.


			L’illustration la plus marquée s’en trouve dans le célèbre arrêt « Les Verts » c/ Parlement de 1986. La Cour de justice y a examiné et constaté d’office sa compétence « pour connaître d’un recours en annulation […] contre un acte du Parlement européen »59. L’arrêt illustre la maîtrise que le juge a de sa propre compétence, qu’il interprète et étend parfois au-delà de la stricte lettre du traité60. En l’occurrence, l’extension d’office de cette compétence est intrinsèquement liée à la notion de Communauté, et désormais d’Union, de droit61, le juge comblant le vide de contrôle juridictionnel62. Le moyen d’ordre public peut ainsi être le vecteur de la protection juridictionnelle effective. Par effet de miroir, l’arrêt permet de constater que l’incompétence du juge de l’Union pour connaître de la légalité d’actes exclus du champ de sa compétence est d’ordre public.


			D’autres illustrations peuvent être trouvées dans la jurisprudence antérieure à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, qui a étendu explicitement, à titre de moyen d’ordre public, la compétence du juge de l’Union européenne aux actes et agissements des organes et organismes de l’Union. Ainsi, fut consacrée la compétence de ce juge pour connaître de recours en responsabilité extra-contractuelle du fait d’actes et d’omissions dont la Banque européenne d’investissement (BEI) a pu se rendre coupable lors d’une activité mise en œuvre pour le compte de la Communauté (l’Union) et dans l’exercice de ses compétences63. Fut également retenue d’office la compétence du juge pour statuer sur un recours en annulation à l’encontre d’actes adoptés par des organismes64.


			À l’heure actuelle, les illustrations de ce moyen d’ordre public foisonnent dans le contexte de la délimitation du champ de la politique étrangère et de sécurité commune (PESC) qui, pour l’essentiel, reste exclue du contrôle juridictionnel en raison de sa nature intergouvernementale65. Ainsi, le Tribunal a, au titre d’une fin de non-recevoir d’ordre public ayant trait à « l’étendue de sa compétence » de juge de la légalité, qualifié d’ordre public l’incompétence du juge de l’Union pour statuer sur des actes pris dans le cadre de cette politique et ne relevant pas de l’article 275, paragraphe 2, TFUE66. De manière analogue, il a qualifié d’ordre public l’incompétence dudit juge pour connaître d’actions en indemnité du fait de décisions adoptées dans le cadre de la PESC67, voire de manière plus ponctuelle pour connaître d’exceptions d’illégalité des dispositions générales d’un acte relevant de la PESC68. À l’inverse, c’est également au nom de l’ordre public que les juridictions de l’Union européenne interprètent de manière restrictive leur incompétence en la matière. C’est ainsi que, dans l’arrêt Elitaliana c/ Eulex Kosovo de 201569, la Cour de justice a d’office étendu la compétence du juge de l’Union pour connaître de certains actes adoptés dans un contexte relevant de la PESC70.


			Les limites d’ordre public des compétences du juge de l’Union européenne peuvent par ailleurs refléter les limites territoriales des compétences des institutions de l’Union et tendre ainsi, outre à l’équilibre des rapports entre les instances décisionnelles et leur juge, incidemment à la protection des intérêts d’États tiers71.


			De principe, cette qualification d’ordre public de l’incompétence du juge de l’Union européenne à l’égard de certains actes et comportements des institutions, organes et organismes de l’Union ressort en définitive d’une jurisprudence assez peu étoffée. Cette observation n’est guère surprenante. En effet, par définition, ce juge est compétent pour connaître des actes adoptés par l’Union72. La rareté des qualifications d’ordre public reflète ainsi non pas un manque d’attention du juge à l’égard des limites de ses compétences, mais, au contraire, l’étendue importante de celles-ci. La qualification d’ordre public et l’affirmation ou l’extension d’office de la compétence du juge confortent cette conclusion. C’est parce que, dans certaines circonstances, sa compétence ne va pas de soi, que le juge prend soin d’exposer les raisons justifiant qu’il se déclare compétent en soulevant d’office un moyen d’ordre public. Cette extension s’explique, à son tour, au nom de l’Union de droit et des besoins d’une protection juridictionnelle effective.


			Une fois sa compétence affirmée, le juge exerce le contrôle juridictionnel selon des modalités variables. Certaines limitations découlent d’un souci d’équilibre institutionnel, le juge cherchant à ne pas empiéter sur la sphère de compétence réservée aux instances décisionnelles. Ces limitations ne sont pas pour autant systématiquement porteuses de moyens d’ordre public.


			B. La prévention de l’empiétement sur les compétences des instances décisionnelles


			Appelé à contrôler les actes et activités des instances décisionnelles de l’Union européenne, le juge se voit en principe interdire de se substituer à celles-ci. Il doit rester dans son rôle de juge. Il « [s’applique] le principe d’équilibre institutionnel »73 et refuse d’exercer des pouvoirs par lesquels il empiéterait sur les prérogatives des institutions, organes et organismes de l’Union. Cette limitation des pouvoirs et du contrôle du juge génère une catégorie composite de moyens d’ordre public certains ou potentiels. En ce qu’elle emporte interdiction pour le premier d’exercer des pouvoirs décisionnels qui ne lui ont pas été attribués, la limitation des pouvoirs du juge à l’égard des instances décisionnelles est d’ordre public (1). En revanche, en présence d’un large pouvoir d’appréciation de ces instances, la restriction du contrôle du juge ne semble guère source de moyens d’ordre public (2).


			1) La limitation des pouvoirs du juge à l’égard des instances décisionnelles


			Dans l’exercice de son office, le juge de l’Union européenne ne saurait empiéter sur les compétences des institutions, organes et organismes de l’Union. Il ne peut, sauf compétence exceptionnelle dans les contentieux de la pleine juridiction74, se substituer à ces derniers. En outre, l’activation de sa compétence de contrôle est parfois subordonnée au déroulement d’une procédure préalable devant une instance quasi juridictionnelle. Tant le respect des pouvoirs de contrôle de cette dernière que le respect des pouvoirs décisionnels des institutions, organes et organismes de l’Union européenne sont assurés à l’aide de moyens d’ordre public.


			Le contrôle juridictionnel doit ou peut parfois être précédé d’un contrôle préalable effectué par une instance quasi juridictionnelle. De telles instances de contrôle sont souvent créées au sein des organes et organismes de l’Union européenne. En particulier, le contrôle juridictionnel des décisions de l’Office de l’Union européenne pour la propriété intellectuelle (EUIPO) est précédé d’un contrôle quasi juridictionnel obligatoire opéré par ses chambres de recours. Afin de ne pas empiéter sur les pouvoirs appartenant à celles-ci, le juge ne peut connaître de litiges ayant un objet plus large que les litiges portés devant elles75. La concordance requise entre l’objet du recours exercé devant une chambre de recours et celui introduit devant le Tribunal qui s’ensuit est d’ordre public76. Il en va de même de l’irrecevabilité de nouveaux éléments de preuve77. Le fondement de cette qualification d’ordre public se situe dans la limitation de la compétence du juge qui ne saurait statuer sur des questions non abordées par la chambre de recours78.


			En outre, dans le contentieux des actes des agences de l’Union européenne, le juge vérifie d’office sa compétence pour statuer directement sur la légalité d’un acte émanant d’une agence, telle que l’Agence européenne des produits chimiques (ECHA), qui n’a pas fait l’objet d’une procédure de contrôle devant la chambre de recours instituée en son sein79. Le juge prend d’office position sur la nature obligatoire ou facultative du contrôle quasi juridictionnel préalable.


			Lors de son contrôle juridictionnel, le juge respecte les pouvoirs des autorités décisionnelles. Au titre d’une forme de séparation impérative des pouvoirs entre le juge et ces autorités, diverses conditions entourant la compétence du juge et la recevabilité des recours sont qualifiées d’ordre public. Il en va ainsi, notamment, de l’absence de pouvoir d’injonction du juge, saisi à titre principal80 ou, le cas échéant, d’une demande en référé81. Le Tribunal rejette fréquemment d’office, le plus souvent comme irrecevables, des conclusions tendant à ce qu’il adresse des injonctions à la partie défenderesse82, parfois au motif que « les fins de non-recevoir concernant les questions de compétence [sont] d’ordre public »83. Si la confusion entre l’incompétence du juge et la recevabilité de la demande est regrettable, il faut, en revanche, approuver la qualification d’ordre public fondée sur la prévention de l’empiétement du juge sur les pouvoirs des institutions84. Cette même considération s’impose en présence d’une demande tendant à ce que le juge, saisi d’un recours direct, fasse des déclarations en droit85 ou constate, par voie d’arrêt déclaratoire, l’illégalité d’un acte de portée générale incidemment contesté86.


			En outre, saisi d’une demande d’annulation partielle d’un acte de l’Union européenne, le juge examine d’office le caractère détachable des dispositions dont l’annulation est demandée par rapport au reste de l’acte litigieux87. L’exigence de séparabilité, formellement rattachée à la recevabilité de la demande, est « justifiée par la considération selon laquelle il ne peut être demandé au juge de l’Union, sous couvert d’annulation partielle […], de substituer un nouvel acte, substantiellement différent, à l’acte attaqué »88. En d’autres termes, il s’agit d’assurer que le juge n’empiète pas sur les pouvoirs incombant à l’auteur de cet acte, voire « de protéger la production normative communautaire [de l’Union européenne] »89. C’est là que réside le fondement de son caractère d’ordre public. Des considérations analogues justifient la qualification d’ordre public de l’interdiction pour le juge de réformer un acte d’une institution, sauf pouvoir de réformation explicitement attribué90.


			De ces illustrations se dégage une fonction du moyen d’ordre public tendant à la prévention de l’empiétement du juge sur les prérogatives des instances décisionnelles, de respect de la séparation des pouvoirs entre le juge et les autorités décisionnelles91, voire de protection des actes de droit dérivé. Bien que la restriction du contrôle du juge en présence, en particulier, d’un pouvoir discrétionnaire s’inscrive dans une optique analogue, elle ne semble pas entrer dans la notion de moyen d’ordre public.


			2) La restriction du contrôle du juge


			L’article 33 du traité CECA, qui établissait la compétence de la Cour de justice pour statuer sur des recours en annulation dans le cadre de la CECA, excluait, en principe et sous réserve d’exceptions, les appréciations économiques et factuelles de l’examen de la Cour92. Cette exclusion, en ce qu’« elle concern[ait] la compétence même de la Cour », a été implicitement qualifiée d’ordre public dans l’arrêt Valsabbia c/ Commission de 198093.


			À l’heure actuelle, les traités ne comportent aucune limitation analogue du contrôle juridictionnel. Néanmoins, dans les domaines dans lesquels les institutions de l’Union européenne doivent procéder à des appréciations complexes pour lesquelles elles jouissent de pouvoirs discrétionnaires, le juge restreint son contrôle de légalité94. Cette « [a]uto-restriction »95 est « inhérente à la nature même de la fonction de juge [lequel] ne saurait s’en affranchir sans s’instituer supérieur hiérarchique de l’administration et faire œuvre d’administration active »96. La prudence du juge « traduit [sa] volonté […] de ne pas franchir cette ligne invisible au-delà de laquelle il sortirait des limites de son office » et statuerait en opportunité97, en « dépass[ement de] son rôle judiciaire »98. Cette restriction du contrôle pourrait être qualifiée d’ordre public par une transposition mutatis mutandis de la qualification issue de l’arrêt Valsabbia c/ Commission, précité. La limitation du contrôle s’impose très certainement d’office, le juge restreignant son contrôle indépendamment du fait qu’une partie le lui demande99. Toutefois, une telle limitation de l’étendue du contrôle n’empêche nullement l’exercice du contrôle et ne constitue aucune cause d’incompétence ou d’irrecevabilité. Dès lors, elle entre mal dans la notion de moyen d’ordre public100. En revanche, le dépassement des limites ou de l’étendue autorisée du contrôle juridictionnel par le juge de première instance est susceptible de relever d’un moyen d’ordre public au stade du pourvoi101.


			Les limites du contrôle juridictionnel vis-à-vis des institutions, organes et organismes de l’Union européenne sont ainsi assurées, pour l’essentiel, à travers des moyens d’ordre public. Leur qualification d’ordre public tend, selon le cas, à prévenir le dépassement, par le juge de l’Union, de ses compétences dans l’objectif de garantir les compétences desdits institutions, organes et organismes, ou bien à protéger les compétences mêmes dudit juge. Une dualité analogue est perceptible au stade de la répartition des compétences juridictionnelles au sein de l’ordre juridictionnel de l’Union européenne.


			
Sous-section 2. – La garantie de la répartition des compétences au sein de l’ordre juridictionnel de l’Union européenne


			Au sein de l’ordre juridictionnel de l’Union européenne, les compétences pour statuer en tant que juge de première instance sont, depuis la disparition du Tribunal de la fonction publique, réparties entre la Cour de justice et le Tribunal. Cette répartition s’accompagne d’une répartition des pouvoirs entre des juges intervenant dans un même litige, que ce soit successivement à titre de juge de première instance et de juge du pourvoi ou en parallèle en tant que juge du fond et juge de l’urgence102. Tant la garantie de la répartition des compétences entre les juridictions de l’Union européenne (§ 1) que celle de la répartition des pouvoirs entre les juges intervenant dans un même litige (§ 2) sont génératrices de moyens d’ordre public.


			
§ 1. – La garantie de la répartition des compétences entre les juridictions de l’Union européenne


			L’architecture juridictionnelle de l’Union européenne a fait l’objet d’évolutions. Les dernières réformes en date, marquées par la suppression du Tribunal de la fonction publique et la réintégration du contentieux de la fonction publique dans le champ des compétences du Tribunal, ont affecté tant la répartition, d’ordre public, des compétences juridictionnelles au sein de la juridiction de l’Union que, par voie de conséquence, la physionomie de certains moyens d’ordre public. Dorénavant, la garantie de la répartition des compétences juridictionnelles ne donnera plus lieu qu’à des moyens d’ordre public dans les rapports entre la Cour de justice et le Tribunal (A). Les moyens qui régissaient, auparavant, la répartition des compétences entre le Tribunal et le Tribunal de la fonction publique portent désormais sur une distinction des contentieux général et spécifique de la fonction publique, qui relèvent tous deux de la compétence de première instance du Tribunal. Cette distinction est d’ordre public (B).


			A. La garantie de la répartition des compétences en première instance entre la Cour de justice et le Tribunal


			La délimitation des compétences respectives de la Cour de justice et du Tribunal ressort d’une lecture combinée de l’article 256 TFUE avec l’article 51 du statut de la Cour de justice de l’Union européenne. Qualifiée, en 2004, de « délimitation précise des compétences respectives de la Cour et du Tribunal de sorte que la compétence de l’une de ces deux juridictions pour statuer sur un recours exclut nécessairement la compétence de l’autre »103, cette délimitation s’est complexifiée, au point de paraître « obscure » car « reposant sur une pluralité de critères »104. Exclusives, ces compétences sont également d’ordre public105.


			Ainsi, dans le contentieux contractuel, la répartition des compétences entre la Cour de justice et le Tribunal a été qualifiée d’ordre public à une époque où elle était fondée sur la qualité, privilégiée ou non, de la partie requérante. En ce sens, la Cour retenait d’office sa propre compétence dans un cas où la clause compromissoire désignait à titre exclusif le Tribunal106. Les parties au contrat ne peuvent, même par accord de volontés, déroger à la répartition, d’ordre public, des compétences entre les juridictions de l’Union européenne107. Inversement, le Tribunal, fort de son pouvoir d’examiner d’office sa compétence en tant que « question d’ordre public », avait jugé, deux jours auparavant, que sa compétence pour statuer sur un recours introduit par la partie cocontractante de la Commission « impliqu[ait] nécessairement celle de connaître d’une demande reconventionnelle formulée par une institution dans le cadre de ce même recours »108. Le contentieux contractuel relevant désormais intégralement du Tribunal, ces problématiques de délimitation ne devraient plus donner lieu à contentieux.


			Dans les contentieux de l’annulation et de la responsabilité extra-contractuelle, le Tribunal a également tenu pour d’ordre public la répartition des compétences entre lui-même et la Cour de justice. D’une part, à propos d’une disposition d’un règlement au titre de laquelle la « Cour de justice » était compétente pour connaître des recours en annulation formés contre l’Observatoire européen des drogues et des toxicomanies (OEDT)109, le Tribunal a d’office consacré sa propre compétence. Il estimait que la disposition en cause se référait à l’institution Cour de justice de l’Union européenne, tout en observant que, « [p]ar ailleurs, en vertu du traité, [il] est compétent pour connaître en première instance des demandes en annulation telles que celle formée dans le cadre du présent recours »110. D’autre part, dans le contexte d’un recours tendant à la fois à l’annulation d’une décision de la BEI de ne pas retenir l’offre de la requérante et d’attribuer le marché à un autre soumissionnaire et à la réparation du préjudice subi, le Tribunal a examiné, au titre d’une « question d’ordre public », la délimitation de ses propres compétences par rapport à celles exercées par la Cour de justice au titre de l’article 237 TFUE111.


			La rareté de ces qualifications explicites d’ordre public tranche avec l’importance des règles en cause et avec l’impératif d’assurer l’étanchéité des compétences respectives de la Cour de justice et du Tribunal. Elle trouve, néanmoins, une explication dans les dispositions statutaires destinées « à organiser la coexistence de la Cour et du Tribunal »112 en assurant le respect de la répartition de ces compétences. Aussi l’article 54 du statut prévoit-il, en cas de saisine erronée de la juridiction incompétente, selon le cas, soit la simple transmission de la requête de greffe à greffe soit l’adoption d’une ordonnance de renvoi de l’affaire d’une juridiction à l’autre113. Ce dispositif permet un règlement souvent informel et rapide des conflits de compétence entre la Cour de justice et le Tribunal. Habilitant le juge saisi en dépit de son incompétence à renvoyer d’office114 l’affaire devant le juge compétent, ce juge n’a pas besoin de recourir à la notion d’ordre public115. Des considérations très similaires gouvernaient les relations entre le Tribunal et le Tribunal de la fonction publique et sont aujourd’hui reflétées dans une distinction des contentieux relevant du seul Tribunal.


			B. La garantie de la distinction des contentieux relevant de la compétence du Tribunal


			Le contentieux de la fonction publique a relevé, successivement, de la Cour de justice, du Tribunal et du Tribunal de la fonction publique. Avec la récente réforme de l’architecture juridictionnelle de l’Union européenne, il a réintégré la sphère de compétence du Tribunal. Du fait de sa nature très particulière et des compétences spécifiques attribuées au juge de la fonction publique, il occupe une place quelque peu à part au sein de la juridiction généraliste qu’est le Tribunal.


			Avant la création du Tribunal de la fonction publique, la distinction des contentieux, général et de la fonction publique, avait été promue au rang d’« une question d’ordre public » par le Tribunal116. Cette distinction est fondée sur la combinaison d’un critère personnel, tenant à la qualité du requérant117, et d’un critère matériel, tenant à l’origine du litige118. Les règles de procédure et de fond applicables varient d’un contentieux à l’autre. Le rattachement d’un litige à l’un ou l’autre contentieux constitue, dès lors, un préalable nécessaire à la détermination des règles de procédure et de fond applicables à la demande portée devant le juge. À l’époque, la qualification d’ordre public s’appuyait sur deux considérations complémentaires. D’une part, préalable nécessaire à la vérification des conditions de recevabilité d’ordre public, la détermination du contentieux bénéficiait par anticipation de la qualification d’ordre public de ces dernières. D’autre part, cette qualification permettait de garantir le respect et l’étanchéité des champs respectifs des différentes voies de droit et, ainsi, la systématique des contentieux.


			Avec la création du Tribunal de la fonction publique, la distinction des contentieux s’est transformée en répartition des compétences entre juridictions. L’article 8 de l’annexe I du statut de la Cour de justice de l’Union européenne119 comportait un dispositif de règlement des questions inhérentes à cette répartition. D’une question d’ordre public, l’on est passé à un moyen d’ordre public. Évoqué par le Tribunal de la fonction publique dans une ordonnance isolée120, ce moyen d’ordre public fut consacré avec force par le Tribunal en 2014 dans un arrêt rendu sur pourvoi121, partiellement annulé par la Cour de justice à l’occasion d’un réexamen122. Dans cet arrêt, par ailleurs fondé sur une conception exagérément souple du caractère d’ordre public de la répartition des compétences123, le Tribunal a relevé d’office l’incompétence du Tribunal de la fonction publique. Portant concrètement sur un moyen de pourvoi, l’arrêt attribue une teinte d’ordre public à la répartition des compétences entre ces deux juridictions.


			La qualification d’ordre public de l’incompétence du Tribunal de la fonction publique ainsi opérée est, depuis la réforme de la juridiction de l’Union européenne, tombée en désuétude. Du fait de la réintégration du contentieux de la fonction publique dans les compétences de juge généraliste de première instance du Tribunal, il faut s’attendre à ce que la jurisprudence antérieure, qui faisait de la distinction des contentieux une question d’ordre public, soit réanimée en cas de besoin. Les péripéties du contentieux de la fonction publique reflètent les rapports entre les questions de compétence juridictionnelle et la distinction des voies de droit au nom de leur systématique, toutes deux vecteurs de qualification d’ordre public. Cette répartition des compétences et des contentieux s’accompagne, en outre, d’une répartition des pouvoirs entre les juges intervenant au cours d’une même affaire. Celle-ci est également d’ordre public.


			
§ 2. – La garantie de la répartition des pouvoirs entre les juges de l’Union européenne


			La compétence d’un juge peut être limitée par celle d’un autre juge intervenant à un stade différent dans une même affaire. Toute demande allant au-delà de cette compétence limitée est, en principe, déclarée irrecevable au nom de l’ordre public. Il en va ainsi des rapports entre le juge saisi d’une demande principale et le juge statuant, dans le même litige, sur une demande accessoire en référé. La limitation de la compétence de celui-ci vis-à-vis de la compétence de celui-là est d’ordre public (A). De manière analogue, dans les rapports entre le juge de première instance et le juge du pourvoi, la limitation de la compétence du second par le litige porté devant le premier semble être d’ordre public (B).


			A. La limitation de la compétence du juge des référés


			La procédure en référé124 se greffe nécessairement sur une procédure principale. Formée par acte séparé et subordonnée à l’introduction d’un recours principal, une demande en référé tend à l’obtention, dès avant la décision mettant fin à l’instance, d’un sursis à l’exécution de l’acte attaqué en annulation ou d’autres mesures provisoires. Malgré les prérogatives potentiellement importantes conférées au juge des référés125, la compétence accessoire de celui-ci est doublement limitée.


			D’une part, la compétence du juge des référés est, eu égard aux articles 278 et 279 TFUE, limitée au domaine du provisoire, la compétence pour statuer à titre définitif revenant au juge saisi du litige principal. L’incompétence du juge des référés pour adopter des mesures définitives est d’ordre public126. D’autre part, le juge des référés ne peut être saisi d’un litige dont l’objet est plus étendu que celui porté devant le juge principal. Reflétant la limitation de la compétence du premier par l’objet de la demande principale, le défaut de concordance est d’ordre public127.


			La dépendance du référé à l’égard du recours principal permet également d’expliquer le caractère d’ordre public de l’irrecevabilité manifeste du recours principal128, qui est exceptionnellement constatée par le juge de l’urgence129 pour éviter « d’instituer des mesures qui apparaîtraient, par la suite, comme dénuées de tout fondement »130.


			Ces moyens ont trait, selon la jurisprudence, à l’irrecevabilité d’ordre public d’une demande en référé. En substance, ils reflètent, toutefois, la répartition des attributions revenant, respectivement, au juge du provisoire et au juge du fond et la subordination de l’accessoire au principal. Des considérations similaires régissent les rapports qu’entretiennent les juges de première instance et de pourvoi.


			B. La limitation de la compétence du juge du pourvoi


			Les rapports du juge du pourvoi et du juge de première instance sont définis par un ensemble de règles prétoriennes oscillant entre la définition de leurs compétences respectives et la détermination des conditions de recevabilité des pourvois, des conclusions et des moyens soulevés à leur appui. De cette jurisprudence se dégage une véritable limitation de la compétence du juge du pourvoi131.


			Cette compétence est limitée, d’abord, aux questions de droit132, le juge de première instance étant seul compétent pour établir et apprécier les faits ainsi que les éléments de preuve, sous réserve de leur dénaturation133. Elle est limitée, ensuite, à l’égard de l’objet du litige porté devant le juge de première instance, le juge du pourvoi ne pouvant en principe connaître ni de conclusions ni de moyens nouveaux non portés devant le premier, à l’exception des moyens propres au pourvoi134. Elle est limitée, enfin, en ce que le juge du pourvoi ne saurait ni procéder au réexamen pur et simple du recours porté devant le juge de première instance135 ni, s’agissant d’un pourvoi contre une décision rendue par le Tribunal dans l’exercice de sa compétence de pleine juridiction, substituer, pour des motifs d’équité, son appréciation à celle du Tribunal136.


			La qualification d’ordre public des moyens pris de la méconnaissance de ces règles s’impose pour au moins trois raisons. Premièrement, en ce qu’elles limitent l’office du juge du pourvoi et l’étendue de son contrôle, ces règles s’inscrivent dans une logique de répartition des rôles respectifs des juges de première instance et du pourvoi. Le refus, par le juge du pourvoi, d’examiner les questions susvisées prend un relief protecteur de la compétence du juge de première instance137. Il garantit les sphères respectives des deux instances de contrôle. Il reflète la raison d’être de la création du Tribunal, qui tenait à l’instauration d’un double niveau de contrôle et à l’approfondissement des analyses factuelles réalisées par le juge de première instance.


			Inversement, ces règles s’inscrivent, deuxièmement, dans une logique de protection et de facilitation de la mission du juge du pourvoi, en définissant par la négative les instruments à l’aide desquels il exerce son contrôle. Limitant celui-ci aux questions de droit et à l’appréciation de la solution légale donnée au litige par le juge du fond, ces règles permettent au juge du pourvoi de se concentrer sur les points de droit qu’il est appelé à trancher. Elles s’inscrivent ainsi dans un objectif d’économie de procédure.


			Troisièmement, bien qu’il s’appuie sur des considérations tirées de la préservation de la compétence du juge de première instance, le juge du pourvoi a pris l’habitude de sanctionner la méconnaissance de ces règles par l’irrecevabilité, selon le cas, du pourvoi, d’un chef de conclusions, d’un moyen ou d’une branche. Du point de vue du justiciable, ces règles se traduisent de ce fait par une restriction de son droit de contestation et une limitation des moyens invocables. Or, les conditions de recevabilité sont incontestablement d’ordre public138.


			La qualification d’ordre public de l’ensemble de ces règles se justifie également au regard de l’aspiration générale des règles de compétence juridictionnelle à l’ordre public. Elle vient ainsi conforter le caractère d’ordre public des règles régissant l’attribution et la répartition des compétences juridictionnelles au sein de l’ordre juridictionnel de l’Union européenne, laquelle prolonge à son tour la qualification analogue des règles attributives de compétences à cet ordre.


			La qualification d’ordre public de l’ensemble de ces règles de compétence juridictionnelle est entière. Le principe d’attribution est assuré en ses deux volets négatif et positif. La garantie de la répartition des compétences juridictionnelles se prolonge souvent dans la sauvegarde de l’étanchéité des voies de droit au nom de leur systématique et, parfois, dans celle de la protection juridictionnelle effective. Elle tend à garantir la sécurité juridique et à placer les justiciables sur un pied d’égalité face à la justice, tout en leur assurant un accès au juge compétent. Or, même compétemment saisi, celui-ci ne peut statuer que si les conditions d’activation de sa compétence sont réunies. Celles-ci sont reflétées dans les conditions de recevabilité, qui sont à leur tour qualifiées d’ordre public par principe.


			
Section 2. – La garantie des exigences procédurales


			Le juge de l’Union européenne ne peut statuer au fond que si la demande portée devant lui est recevable, autrement dit que si elle « a été régulièrement introduite compte tenu des conditions générales relatives à l’existence et à l’exercice des actions en justice ainsi que des conditions particulières propres à chaque type de recours »139. Ces conditions, hétérogènes et multiples, font l’objet d’une jurisprudence abondante, mais peu ordonnée. Le juge de l’Union tend à consacrer un principe de qualification d’ordre public de l’ensemble desdites conditions. En ce sens, il énonce des formules génériques qualifiant d’ordre public tantôt toute condition de recevabilité d’une voie de droit particulière140 tantôt toute condition de recevabilité tout court141. Pour autant, sa jurisprudence renferme des réalités variées dont l’appréhension s’avère d’autant plus ardue que cette jurisprudence manque de rigueur142 et que le juge n’identifie qu’exceptionnellement les raisons de la qualification d’ordre public.


			L’étendue importante de la notion de fin de non-recevoir d’ordre public tranche avec la réserve dont le juge de l’Union européenne fait preuve dans d’autres domaines dans lesquels il répugne à consacrer des moyens d’ordre public. Le fondement de cette qualification d’ordre public de principe doit être recherché, à nos yeux, dans les exigences du contrôle juridictionnel et dans les considérations élémentaires liées à la protection juridictionnelle, à l’accès au juge, à l’égalité des justiciables devant la justice, à la bonne administration de la justice ainsi qu’à la sécurité juridique. Cette qualification illustre la conscience que le juge a de son office et de ses limites, mais aussi, sans doute, sa volonté de réguler efficacement le flux des affaires portées devant lui et d’assurer ainsi le bon fonctionnement de la justice. Ce fondement principal, puisé dans la garantie de l’office du juge, de la sécurité juridique et de l’égalité des justiciables (Sous-section 1) s’accompagne, à titre subsidiaire, de la prise en compte des droits procéduraux subjectifs des parties au litige (Sous-section 2).


			
Sous-section 1. – La garantie de l’office du juge, de la sécurité juridique et de l’égalité des justiciables, fonction principale


			En l’absence de pouvoir d’auto-saisine du juge143, la réunion des conditions de recevabilité constitue un préalable nécessaire à l’exercice, par celui-ci, de sa compétence. Elles conditionnent l’activation de cette compétence pour le traitement d’une affaire. En cela, elles matérialisent les limites du contrôle juridictionnel et de l’office du juge144. Corrélativement, ces conditions sont de nature à limiter, légalement et légitimement, l’accès au juge. Leur respect est d’autant plus impérieux qu’il est nécessaire d’assurer l’égalité des justiciables devant la justice et dans l’accès au juge, ainsi que la sécurité juridique à travers la prévisibilité des conditions de cet accès145. Enfin, le règlement liminaire et d’office des questions de recevabilité permet de gérer le flux des affaires portées devant le juge en assurant l’affectation des ressources de la justice aux seules affaires recevables, qui doivent être tranchées au fond146.


			Ces considérations se vérifient partiellement dans la jurisprudence. Elles sont exceptionnellement explicites, le juge y rattachant la qualification d’ordre public de certaines irrecevabilités (§ 1). Elles sont sous-jacentes à l’ensemble des autres fins de non-recevoir d’ordre public (§ 2).


			
§ 1. – Des considérations exceptionnellement explicites de la qualification d’ordre public de certaines conditions de recevabilité


			La qualification d’ordre public de certaines conditions de recevabilité est justifiée par des considérations objectives explicites. Aussi la garantie de la sécurité juridique et de l’accès égal des justiciables au juge fonde-t-elle la qualification d’ordre public de nombreux délais de recours et de procédure ainsi que de l’exception de chose jugée (A). La bonne administration de la justice forme, quant à elle, l’assise à la qualification analogue des conditions de recevabilité tenant à l’identification et à l’exposé de l’objet du litige et des moyens (B).


			A. La garantie de la sécurité juridique et de l’accès égal au juge


			La sécurité juridique et l’accès égal au juge de l’Union européenne forment l’assise de la qualification d’ordre public de deux catégories de fins de non-recevoir d’ordre public importantes. La qualification d’ordre public des délais s’appuie explicitement sur la sauvegarde de la sécurité juridique et la garantie d’un accès égal au juge (1). Celle de l’exception de chose jugée tend principalement à la garantie de la sécurité juridique (2).


			1) Les délais d’ordre public : la garantie de la sécurité juridique et de l’accès égal au juge


			Dans le droit du contentieux de l’Union européenne, les délais de recours sont, pour l’essentiel, impératifs. Rattachés à la sécurité juridique et à l’égalité d’accès des justiciables à la justice, les délais introductifs d’instance (a) sous peine de forclusion sont d’ordre public. Cette qualification, parfois étendue aux « délais de procédure », soulève la question du statut contentieux des délais relatifs au déroulement de l’instance (b).


			a) Les délais introductifs d’instance


			Devant les juridictions de l’Union européenne, l’introduction des recours directs est subordonnée au respect de délais de recours qui sont, selon le cas, de forclusion ou de prescription. En particulier en matière d’annulation, en l’absence de recours, l’acte devient définitif. Son caractère définitif s’oppose non seulement à une contestation directe par voie de recours, mais encore à toute contestation ultérieure. Consacré de longue date, le caractère d’ordre public (i) des délais de forclusion paraît se prolonger dans les exceptions tirées de leur contournement (ii).


			i. La consécration du caractère d’ordre public


			La jurisprudence distingue les délais de forclusion et de prescription. Le caractère d’ordre public des premiers (α) tranche avec le caractère ordinaire des seconds (β).


			α. Les délais de forclusion, délais d’ordre public


			Le recours en indemnité mis à part, les recours portés devant les juridictions de l’Union européenne sont soumis à des délais de forclusion. Leur qualification d’ordre public trouve son assise dans un impératif de sécurité juridique, « raison d’être du respect des délais »147, mais aussi d’accès égal, non discriminatoire, des justiciables au juge. Les délais de recours sous peine de forclusion sont, en effet, destinés à assurer la clarté et la sécurité des situations juridiques148, ainsi qu’à éviter toute discrimination ou tout traitement arbitraire dans l’administration de la justice149.


			L’importance de ces considérations explique l’extension du caractère d’ordre public à l’ensemble des délais de recours sous peine de forclusion. Sont ainsi d’ordre public les délais du recours en annulation150, du recours en carence151, du recours des fonctionnaires152, ainsi que du pourvoi153. Devraient l’être aussi les délais des voies de rétractation154. Cette qualification d’ordre public semblait également recouvrir le « délai raisonnable » dans lequel les litiges opposant la BEI à ses agents devaient être portés devant le juge155. La qualification d’ordre public des délais emporte des conséquences importantes. Leur vérification d’office implique non seulement l’exercice du calcul, de la computation d’un délai, mais encore, si nécessaire, une détermination préalable de son point de départ156 ou la vérification du respect des règles régissant les modalités du dépôt des requêtes au greffe157.


			Cette qualification d’ordre public dépasse la sphère strictement contentieuse. Sont, en effet, également d’ordre public certains délais des procédures préalables à la saisine du juge. Il en va ainsi, par exception158, de certains délais applicables aux recours portés devant les chambres de recours en matière de propriété intellectuelle159. Plus fondamentalement, dans le contentieux de la fonction publique, le caractère d’ordre public des délais de recours s’étend aux « délais de la procédure précontentieuse »160. En particulier, le délai de réclamation, dont l’examen d’office se confond parfois avec celui du délai de recours161, est d’ordre public162. Comme lors de l’examen du délai de recours, la vérification d’office peut impliquer la détermination préalable du point de départ du délai de réclamation163. Lorsqu’est applicable la procédure précontentieuse en deux étapes164, la réclamation est précédée d’une demande165. Le délai de demande, d’étendue variable166, semble également devoir être qualifié d’ordre public167. Une ordonnance récente du Tribunal tend à confirmer cette qualification168, qui se justifie au regard du rattachement de ce délai à la garantie de la sécurité juridique169, bien que ledit délai puisse s’apparenter à un délai de prescription170.


			En revanche, les exceptions aux délais ne sont pas d’ordre public. Ainsi, l’existence d’un cas fortuit, d’une force majeure ou d’une erreur excusable n’est examinée que lorsque la partie intéressée s’en prévaut171. Il en va de même des exceptions, dans le contentieux de la fonction publique, aux délais de la procédure précontentieuse, qu’il s’agisse de l’erreur excusable 172, d’un cas fortuit ou de force majeure173, ou du fait nouveau substantiel174. Le caractère d’ordre public des délais est ainsi empreint d’une conception négative et strictement objective175, qui n’est guère surprenante. Sauf élément apporté par la partie intéressée, le juge ne peut, en effet, avoir connaissance de telles circonstances exceptionnelles.


			Ces exceptions mises à part, toute question se rattachant au respect des délais de forclusion relève de l’ordre public. Cette qualification s’impose pour des raisons de sécurité juridique et permet d’assurer l’égalité des justiciables. Le critère de qualification d’ordre public tient ainsi à la protection d’un intérêt public dépassant les intérêts des seules parties au litige176. A contrario, il s’ensuit que les moyens tendant à la garantie d’intérêts personnels doivent être considérés comme des moyens ordinaires. En témoigne le contentieux indemnitaire.


			β. Les délais de prescription, délais ordinaires


			Le recours en responsabilité extra-contractuelle de l’Union européenne est soumis à un délai de prescription quinquennale177, lequel, à la différence des délais de forclusion, n’est pas d’ordre public. Son caractère ordinaire ressort d’un arrêt de principe Roquette Frères de 1989. Il y a été appuyé sur une analyse comparée du droit des États membres, dont la majorité ne permettait pas au juge de relever d’office la prescription de l’action178. Au regard de la nature ordinaire du délai de prescription, la formulation générique selon laquelle la recevabilité de conclusions en indemnité « peut être examinée d’office par le juge en tant qu’elle touche à l’ordre public »179 est malheureuse et devrait être évitée ou précisée.


			En 2012, la Cour de justice a dégagé une autre assise du caractère ordinaire du délai de prescription, tirée de la nature de ce délai et de ses fonctions intrinsèquement subjectives. À la différence des délais procéduraux, le délai de prescription quinquennale, « entraînant l’extinction de l’action en justice, se rapporte au droit matériel puisqu’il affecte l’exercice d’un droit subjectif dont la personne concernée ne peut plus se prévaloir effectivement en justice »180. Ce délai n’a pas pour objectif d’assurer la sécurité juridique, autrement dit un intérêt public, mais de garantir des intérêts subjectifs de la partie qui s’estime lésée et de la personne responsable du dommage181.


			Cette jurisprudence, qui a été transposée au délai de prescription d’une action en responsabilité contractuelle182, subordonne ainsi la qualification d’ordre public à la mise en cause d’intérêts publics. Elle met en avant le volet matériel, subjectif, de la prescription183. Un moyen ayant pour fonction principale, voire unique d’assurer la garantie d’intérêts privés est, en règle générale, dépourvu de caractère d’ordre public184. Eu égard aux indications jurisprudentielles univoques quant au caractère ordinaire du délai de prescription et à ses fondements, le caractère d’ordre public, dans le contentieux de la fonction publique, de (certains) délais d’introduction d’une demande précontentieuse, qui peuvent être des délais de prescription185, surprend. Il faudrait en déduire que le caractère ordinaire de principe du délai de prescription rencontre une limite dans ce contentieux spécifique.


			La jurisprudence se résume ainsi à une distinction entre les délais de forclusion, d’ordre public, et les délais de prescription, ordinaires. La forclusion d’un recours en annulation non intenté affectant la recevabilité de recours ultérieurs, voire d’autres voies de droit, les irrecevabilités en résultant pourraient également être qualifiées d’ordre public.


			ii. L’extrapolation du caractère d’ordre public


			La forclusion d’un recours en annulation non intenté s’oppose à toute contestation ultérieure d’actes purement confirmatifs de l’acte non attaqué, par un justiciable qui aurait été recevable à introduire un tel recours. L’irrecevabilité du recours ultérieur qui en résulte est d’ordre public186. Si le fondement de cette qualification est parfois recherché dans la notion d’acte attaquable, il est à nos yeux constitué par la forclusion du recours contre l’acte original187.


			La forclusion d’un recours en annulation non intenté peut également rejaillir sur la recevabilité d’un recours en indemnité188 et d’une exception d’illégalité189. Elle exprime une forme de « hiérarchisation des voies de droit communautaire [de l’Union européenne], caractérisée par la prééminence du recours en annulation »190. En tant que « conséquences de l’expiration des délais de recours »191, ces irrecevabilités devraient, à leur tour, être qualifiées d’ordre public192.


			Une telle qualification ressort de manière ambiguë mais certaine de la jurisprudence relative à l’exception de détournement de procédure du recours en indemnité, laquelle est explicitement rattachée à la prévention du contournement du délai de forclusion193. D’un côté, « la charge de la preuve d’un tel détournement de procédure pèse sur la partie qui s’en prévaut »194, ce qui contrarie une qualification d’ordre public. De l’autre côté, toutefois, la répartition de la charge de la preuve entre les parties ne paraît pas constituer un élément décisif en vue de cette qualification195. En toute hypothèse, la nature d’ordre public ressort implicitement de la jurisprudence de la Cour196 et clairement de celle du Tribunal197. Des considérations analogues ressortent du contentieux de la fonction publique198.


			En revanche, l’irrecevabilité d’une exception d’illégalité en raison de la forclusion du recours en annulation n’a pas encore été consacrée comme étant d’ordre public. Seul le contentieux de la fonction publique fournit des indices à ce titre199. La qualification d’ordre public s’impose néanmoins au regard de l’impérativité des délais et de la sécurité juridique, ainsi que dans un souci de cohérence.


			Au delà de cette extrapolation à d’autres contentieux, le caractère d’ordre public du délai de recours se prolonge dans les délais procéduraux qui rythment le déroulement de l’instance. Leur statut contentieux soulève encore des questions.


			b) Les délais relatifs au déroulement de l’instance


			Le bon déroulement de la procédure juridictionnelle est assuré par de nombreux délais procéduraux pour le dépôt des actes de procédure et pour l’invocation de conclusions ou de moyens nouveaux en cours d’instance. La jurisprudence s’oriente vers la reconnaissance du caractère d’ordre public de l’ensemble de ces délais. Cependant, leur hétérogénéité impose une approche nuancée quant aux délais relatifs au dépôt des actes de procédure (i). Pour sa part, le caractère d’ordre public des délais conditionnant l’invocation de conclusions ou de moyens nouveaux ne fait guère de doute (ii).


			i. Les délais entourant le dépôt des actes de procédure


			Le déroulement de la procédure écrite est enserré dans un ensemble de délais procéduraux relatifs notamment aux demandes incidentes200, aux mémoires en défense ou en réponse201, aux mémoires en réplique et en duplique202, aux mémoires en intervention203, ainsi qu’aux observations sur différents incidents de procédure204. S’agissant plus spécifiquement du déroulement pratique de la procédure, des délais sont également prévus, inter alia, pour la demande de la tenue d’une audience ou d’un second tour de mémoires205, ou fixés au cas par cas aux fins des réponses à des questions posées par la juridiction. Par ailleurs, la méconnaissance de certaines exigences formelles des requêtes donne lieu à des demandes de régularisation dans un délai fixé par la juridiction, dont la méconnaissance est susceptible d’entraîner l’irrecevabilité formelle de l’acte206.


			Le statut contentieux de ces délais n’a pas encore fait l’objet d’une réflexion approfondie. Trois indices jurisprudentiels laissent toutefois entrevoir leur caractère d’ordre public. D’abord, il est parfois rappelé que, non seulement les délais de recours, mais encore les « délais de procédure » sont d’ordre public207. Si la notion de « délais de procédure » n’est pas définie dans la jurisprudence, il paraît raisonnable d’y ranger les délais relatifs au déroulement de l’instance. Ensuite, tant le délai d’introduction d’une demande en intervention208 que le délai pour l’adaptation des conclusions209 ont déjà pu être qualifiés d’ordre public. Enfin, le Tribunal de la fonction publique a qualifié d’ordre public le délai du dépôt du mémoire en défense210.


			Or, une qualification d’ordre public de tout délai de procédure se heurte aux caractéristiques intrinsèques de certains d’entre eux. D’une part, à la différence du délai de forclusion, délai « fixe, absolu et non prorogeable »211 et soustrait à la disposition tant du juge que des parties212, certains délais procéduraux sont prorogeables par le juge et, ainsi, à la disposition de ce dernier. Tel est le cas de tous les délais fixés en vertu des règlements de procédure213, dont la méconnaissance n’entraîne par ailleurs pas systématiquement l’irrecevabilité de l’acte214. Cette circonstance devrait s’opposer à leur qualification d’ordre public215. D’autre part, les délais concernent des actes qui ne sont pas tous de même nature. Certains actes s’apparentent à des requêtes en ce qu’ils comportent des demandes nouvelles incidentes, tandis que d’autres ne contiennent que des réponses des parties ou forment de simples demandes liées au déroulement de la procédure.


			Dans ces conditions, une approche nuancée s’impose. Seraient d’ordre public, par analogie avec les délais de forclusion, les seuls délais fixés par les textes, sans possibilité de prorogation par le juge, et qui ont trait à des actes comportant des demandes, telle une demande d’intervention216, une exception d’irrecevabilité ou d’incompétence, une demande d’adaptation des conclusions, un pourvoi incident ou un recours incident. Les deux critères liés à la nature des délais et à l’objet de l’acte, qui seraient cumulatifs, se rejoignent par ailleurs pour l’essentiel. Ainsi, les délais de dépôt des actes susceptibles de comporter des demandes sont, en principe, non prorogeables, tandis que les délais pour le dépôt des autres actes sont, en principe, fixés par la juridiction au cas par cas et/ou prorogeables217. Font cependant exception à ce constat le délai pour le dépôt du mémoire en réponse à un pourvoi, principal ou incident218, ainsi que le délai pour le dépôt des mémoires échangés, après annulation d’un arrêt ou d’une ordonnance du juge de première instance et renvoi de l’affaire devant celui-ci219, sans doute dans un objectif d’économie et d’accélération des procédures à un stade aussi avancé. La question de leur caractère ordinaire ou d’ordre public reste, au vu de notre analyse, ouverte. Si leur qualité de simple délai procédural s’oppose à une qualification d’ordre public, leur caractère impératif pourrait justifier une telle qualification.


			Le statut contentieux des délais entourant le dépôt des actes de procédure soulève, en dépit de quelques indications jurisprudentielles en faveur de leur qualification d’ordre public, encore des questions. Par contraste, la jurisprudence est fermement établie quant au caractère d’ordre public de la forclusion des moyens et conclusions nouveaux.


			ii. La présentation de moyens et conclusions nouveaux


			Devant les juridictions de l’Union européenne, « la requête introductive “lie” l’instance »220 tant en l’objet qu’en la cause du litige. Partant, la production de moyens nouveaux en cours d’instance est en principe interdite, à moins que ces moyens se fondent sur des éléments de fait ou de droit qui se sont révélés en cours de procédure221. Font également exception à la forclusion les arguments nouveaux222, les moyens constituant une simple ampliation de moyens soulevés dans la requête223 et, non sans ambiguïté, les moyens d’ordre public224. La forclusion des moyens nouveaux a été étendue aux conclusions nouvelles, selon le cas, sur le fondement discutable de l’interdiction des moyens nouveaux225, le cas échéant en combinaison avec l’exigence de clarté des écritures226, ou, plus justement, sur le fondement du délai de recours227.


			À l’instar des délais de recours, ces règles d’immutabilité du litige sont destinées à garantir la sécurité juridique et l’égalité des requérants. Elles ont en outre pour objet d’assurer le respect du contradictoire dans la procédure juridictionnelle ainsi que son « déroulement régulier »228 et loyal. Dans le prolongement du délai de recours229, la forclusion d’un moyen230 ou d’un grief231 nouveau est d’ordre public. Il en va de même de la forclusion des conclusions nouvelles, dont on peut trouver des illustrations en particulier dans le contentieux de la fonction publique232, le contentieux contractuel233 et celui de l’annulation234.


			En somme, la jurisprudence relative aux délais de recours et de procédure révèle une finalité forte du moyen d’ordre public du contentieux de l’Union européenne : la garantie de la sécurité juridique et de l’accès égal au juge. Elle reflète la nature objective de l’ordre public, qui n’est pas destiné à garantir des droits subjectifs des parties au litige. Des considérations objectives de sécurité juridique sont également aux soubassements de la qualification d’ordre public de l’exception tirée de l’autorité de la chose jugée.


			2) L’exception d’ordre public tirée de la chose jugée : la garantie de la sécurité juridique


			L’autorité de la chose jugée s’attachant aux décisions rendues par le juge est un « principe fondamental de l’ordre juridique [de l’Union européenne], dont le respect doit être garanti non seulement dans l’intérêt des parties, mais également dans l’intérêt général »235. Elle rend irrecevable tout recours ultérieur qui oppose les mêmes parties, porte sur le même objet et est fondé sur les mêmes moyens qu’un recours déjà tranché. Elle s’oppose à l’examen, par le juge, d’un moyen portant sur un point de droit ou de fait définitivement tranché par un arrêt passé en force de chose jugée, y compris, pour autant que l’autorité soit absolue, à défaut d’identité des parties et de l’acte litigieux236.


			S’opposant à la remise en cause de décisions juridictionnelles devenues définitives après épuisement des voies de recours disponibles ou après expiration des délais prévus pour ces recours, l’autorité de la chose jugée tend à « garantir aussi bien la stabilité du droit et des relations juridiques qu’une bonne administration »237. Ce sont ces finalités qui justifient sa qualification de fin de non-recevoir d’ordre public silencieusement opérée dans une ordonnance de 1987238. Cette qualification ressort aujourd’hui, de manière explicite, d’une jurisprudence étoffée239. Elle embrasse tant l’irrecevabilité du recours ou d’un chef de conclusions du fait de l’autorité de la chose jugée d’un arrêt précédent240 ou d’une ordonnance précédente241, que l’irrecevabilité d’un moyen portant sur un point de droit définitivement tranché242. Cette qualification d’ordre public s’impose sans distinction selon le caractère relatif ou absolu de l’autorité de la chose jugée243.


			À l’inverse, un avocat général s’est interrogé sur la question de savoir si, à l’occasion d’un recours de « manquement sur manquement », la Cour de justice pouvait d’office examiner une « exception de chose non jugée ». En d’autres termes, la Cour peut-elle d’office relever que l’arrêt ayant constaté un manquement étatique n’a pas abordé un point faisant l’objet de la nouvelle procédure ? L’approche ne paraît pas avoir été retenue par la Cour de justice244.


			Ancrée dans des considérations objectives de sécurité et de stabilité juridiques, l’autorité de la chose jugée prolonge, dans la conception du juge de l’Union européenne, l’exception de litispendance245. Également d’ordre public, cette dernière se rattache en revanche davantage à des considérations de bonne administration de la justice. Elle illustre ainsi le second fondement objectif des fins de non-recevoir d’ordre public explicitement retenu par la jurisprudence.


			B. La garantie de la mission du juge et d’une bonne administration de la justice


			Devant les juridictions de l’Union européenne, seules les parties ont l’initiative des procédures contentieuses. Elles délimitent les contours du litige à travers la définition des faits pertinents et/ou litigieux, ainsi que leurs conclusions, leurs moyens et leurs arguments246. Ce cadre s’impose au juge, qui doit l’épuiser en statuant sur toutes les prétentions des parties, sans pour autant et en principe pouvoir le dépasser. Encore faut-il, toutefois, que ce cadre soit clairement délimité. Les conditions de recevabilité tenant à la définition claire des limites du litige sont d’ordre public dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice (1). Ambivalente et protéiforme, cette dernière justifie également la consécration du caractère d’ordre public de l’exception de litispendance (2).


			1) La définition claire des limites du litige


			Dans le droit du contentieux de l’Union européenne, l’étendue de la saisine du juge est fonction des prétentions des parties. Afin de lui permettre de statuer dans le respect de ces prétentions et, ainsi, de sa compétence activée, le statut et les règlements de procédure ont institué une exigence de clarté des écritures. Celle-ci est d’ordre public (a). Dans les voies de droit précédées d’une procédure précontentieuse, cette exigence se dédouble d’une exigence de concordance. Liée à la définition claire de l’étendue de la saisine du juge, celle-ci est également d’ordre public (b).


			a) L’exigence de clarté


			Le contenu minimal des requêtes est déterminé à l’article 21 du statut de la Cour de justice de l’Union européenne et précisé par les règlements de procédure247. La requête doit d’abord permettre l’identification de la partie défenderesse. Le manquement à cette exigence donne lieu à une fin de non-recevoir d’ordre public248, dont relève, sous une forme singulière, l’identification formelle de la partie défenderesse. Tandis que l’erreur dans la désignation de cette partie peut être rectifiée par le juge249, la persistance du requérant à identifier une partie défenderesse erronée conduit au rejet de son recours comme irrecevable250. La détermination substantielle de la correcte partie défenderesse est rattachée à cette même condition. Son examen peut conduire le juge à statuer sur la répartition des compétences en matière de délégations251.


			Plus fondamentalement, toute requête, « titre de la compétence [du juge] à statuer sur le litige »252, doit contenir l’objet du litige et un exposé sommaire des moyens invoqués. Cet exposé doit être suffisamment clair et précis pour permettre à la partie défenderesse de préparer sa défense et au juge d’exercer son contrôle. Les éléments de droit et de fait sur lesquels un recours est fondé doivent ressortir d’une façon cohérente et compréhensible de la requête253.


			Opposables à toute partie pour toutes écritures254, ces « règles impératives »255 sont parfois rattachées, outre à la bonne administration de la justice, à l’impératif de sécurité juridique256. Elles sont génératrices de fins de non-recevoir d’ordre public257.


			Celles-ci affectent la recevabilité, selon le cas, du recours en son intégralité, d’un chef de conclusions258, d’un moyen259, d’un grief260, d’une argumentation261 ou d’une exception d’illégalité262.


			À titre d’illustration, entre dans cette catégorie de fins de non-recevoir d’ordre public « l’incomplète formulation de la requête » en indemnité au regard des conditions d’engagement de la responsabilité extra-contractuelle de l’Union européenne263. Dans le contentieux de l’urgence, « le non-respect des dispositions du règlement de procédure constitu[e] une fin de non-recevoir d’ordre public »264, dont relève l’exigence de spécifier, dans la demande en référé, l’objet du litige, les circonstances établissant l’urgence ainsi que les moyens de droit et de fait justifiant à première vue l’octroi de la mesure provisoire demandée (fumus boni juris)265.


			Cette qualification d’ordre public est intrinsèquement liée à l’office du juge et aux principes directeurs régissant le contentieux devant la Cour de justice de l’Union européenne. Eu égard à la physionomie générale de ce contentieux, l’exigence d’un exposé clair des prétentions et des moyens reflète la répartition des rôles entre le juge et les parties. Elle tend à prévenir tant l’ultra petita, le dépassement par le juge des limites de son office, que l’infra petita, le non-épuisement par le juge de sa compétence pour statuer sur la demande dont il est saisi266. Elle est une condition consubstantielle au bon exercice de la mission du juge en ce qu’elle tend à mettre celui-ci en mesure de remplir son rôle267. En cela, la clarté des débats facilite aussi le déroulement des procédures et, ainsi, accélère la marche du procès. Elle s’inscrit, partant, dans une idée d’économie de procédure. Enfin, l’exposé clair des demandes et des moyens est également destiné à mettre l’autre partie à la procédure en mesure de préparer sa défense. Les fonctions objectives s’adjoignent ainsi d’une fonction d’apparence subjective268. La recevabilité d’une demande se mesure par rapport à la possibilité effective pour l’autre partie de se défendre et à la possibilité pour le juge de statuer utilement269.


			En définitive, la qualification d’ordre public de l’exigence de clarté s’inscrit principalement dans un objectif de garantie de la mission du juge et, en particulier, des limites de sa compétence activée. Ce constat explique le caractère strictement négatif de cette qualification, qui ne tend qu’au rejet, d’office, de demandes ou d’allégations insuffisamment précises ou inintelligibles. En revanche, le juge ne s’estime pas tenu de rechercher, ailleurs que dans les écritures des parties, les arguments et moyens venant à l’appui de leurs demandes270.


			Dans les contentieux précédés d’une phase précontentieuse, la définition claire du litige requiert en outre une concordance de l’objet des procédures précontentieuse et contentieuse, elle-même d’ordre public.


			b) L’exigence de concordance


			L’exigence de concordance reflète une limitation de l’objet du recours et des moyens susceptibles d’être avancés devant le juge. Seuls les demandes et les moyens avancés au stade précontentieux peuvent être portés devant ce dernier. Dans le droit du contentieux de l’Union européenne, une telle exigence est requise, selon des modalités variables, dans le recours en manquement, dans le recours en carence271, dans les recours des fonctionnaires et agents, qui sont précédés d’une procédure précontentieuse obligatoire272. La concordance est ancrée, dans le recours en manquement, dans un objectif par essence subjectif de garantie des droits procéduraux des États membres273. Elle n’a jamais encore été qualifiée d’ordre public dans le recours en carence.


			Dans le cadre du contentieux de la fonction publique, l’exigence de concordance affecte à la fois l’objet du recours et sa cause274. En d’autres termes, tant les demandes exprimées par les chefs de conclusions que les moyens de droit et de fait allégués à leur appui doivent coïncider aux stades précontentieux et contentieux. En ces deux facettes, la concordance forme une question d’ordre public275, parfois rattachée « à la régularité de la procédure [précontentieuse] qui a été qualifiée par la Cour de formalité substantielle »276. Elle est liée à l’objectif de cette procédure et, en particulier, à la recherche d’un règlement amiable277, « l’objet [de la] phase [précontentieuse étant] moins de préparer le recours juridictionnel que de l’éviter »278. Du fait de l’interprétation relativement stricte de la règle de concordance279, il nous semble que la procédure précontentieuse a également, sinon principalement, pour fin et effet la cristallisation de la dispute entre les parties et, partant, la définition claire du litige porté devant le juge. En dépit de ses incontestables spécificités, cette condition et sa qualification d’ordre public s’inscrivent ainsi dans une continuité fonctionnelle avec l’exigence de clarté des écritures. Des finalités similaires sont sous-jacentes, bien que de manière moins explicite, à la qualification d’ordre public de l’exception de litispendance.


			2) L’exception de litispendance


			La litispendance est la « [s]ituation qui naît lorsqu’un litige pendant devant une juridiction est porté devant une autre juridiction également compétente pour en connaître et qui se résout par le dessaisissement de cette dernière, si l’une des parties le demande »280. Elle concerne des demandes formées entre les mêmes parties, ayant le même objet et la même cause. L’exception de litispendance prend un relief particulier dans le contentieux de l’Union européenne. Étant donné que les compétences des juridictions de l’Union sont exclusives les unes des autres281, elle fait échec à la recevabilité d’un recours opposant les mêmes parties, portant sur le même objet et étant fondé sur les mêmes moyens qu’un recours282 également pendant devant la même juridiction283.


			D’ordre public de longue date284, l’exception de litispendance est fondée sur des conditions matérielles identiques à celles de l’exception tirée de l’autorité de la chose jugée. Illustration de la fonction négative de cette autorité285, elle s’en distingue néanmoins. Elle tend, en effet, moins à assurer la sécurité juridique qu’elle ne permet d’« éviter des procédures parallèles »286 devant le même juge. Elle s’inscrit ainsi avant tout dans une optique d’économie de procédure et, partant, de bonne administration de la justice. Les deux exceptions sont « associée[s] à un stade différent des procédures contentieuses en cours »287.


			La qualification d’ordre public des conditions de recevabilité examinées jusqu’alors est fondée sur deux considérations principales tenant, en substance, d’une part, à la sécurité juridique et à l’accès égal au juge et, d’autre part, au bon déroulement de la mission de ce dernier et du procès au nom de la bonne administration de la justice. Ces deux fondements sont, en réalité, intrinsèquement liés en ce qu’ils dérivent de la conception que le juge se fait de son office. Il dépasserait les limites de cet office s’il statuait en méconnaissance des conditions de recevabilité288 dont la réunion est indispensable à l’activation de sa compétence289. Ce fondement permet d’expliquer la généralisation du caractère d’ordre public des conditions de recevabilité. C’est ainsi qu’il se trouve à la base de la qualification d’ordre public de l’ensemble des autres conditions de recevabilité.


			
§ 2. – Des considérations implicites de la qualification d’ordre public des autres conditions de recevabilité


			À la différence des fins de non-recevoir d’ordre public examinées au paragraphe précédent, la qualification d’ordre public des autres conditions de recevabilité s’est opérée sans réflexion apparente dans la jurisprudence. Ce relatif silence du juge de l’Union européenne tranche avec l’étendue de la qualification d’ordre public qui embrasse la totalité de ces conditions. La généralisation du caractère d’ordre public ne s’en s’explique pas moins par une extrapolation des considérations liées à la sécurité juridique, à l’égal accès à la justice, à l’office du juge et à la bonne administration de la justice. Le respect de toutes conditions de recevabilité forme, en effet, un préalable nécessaire à l’activation de la compétence du juge. Leur vérification systématique garantit l’égalité des justiciables face à la justice et renforce tant l’image de neutralité du juge que la prévisibilité de l’application de ces conditions. L’ensemble des conditions de recevabilité sont ainsi d’ordre public sans distinction. Du fait de leur nature et des modalités et contraintes inhérentes à leur vérification par le juge, une distinction peut être opérée entre les conditions objectives (A) et les conditions subjectives de recevabilité (B).


			A. Les conditions objectives de recevabilité


			Les fins de non-recevoir d’ordre public relatives aux conditions objectives de recevabilité peuvent, grosso modo, être réparties en quatre catégories ayant trait aux délais et à la présentation des écritures, déjà abordés, aux actes susceptibles de contrôle juridictionnel (1) et à la régularité d’une procédure précontentieuse (2).


			1) L’acte susceptible de contrôle juridictionnel


			Tout acte d’une institution, d’un organe ou d’un organisme de l’Union européenne n’est pas nécessairement susceptible de contrôle juridictionnel. Outre l’exclusion du champ de la compétence du juge de l’Union de certains actes non justiciables, l’acte déféré au juge doit remplir certaines conditions pour être susceptible de contrôle. La condition tenant à l’existence d’un tel acte, « [c]ondition essentielle à la recevabilité », est vérifiée d’office290. Elle se décompose en deux catégories de fins de non-recevoir d’ordre public.


			En premier lieu, l’acte déféré au contrôle du juge ne peut être examiné que pour autant qu’il existe. D’une part, cet acte doit exister matériellement. L’inexistence matérielle de l’acte constitue une fin de non-recevoir d’ordre public du recours en annulation291. Ce type de fin de non-recevoir d’ordre public pourrait trouver un renouveau avec l’existence de décisions implicites de rejet parfois admises dans le droit dérivé292. Le juge sanctionne d’office le défaut de formation – autrement dit l’inexistence matérielle – d’une telle décision en l’absence de procédure régulière293.


			D’autre part, l’acte doit exister juridiquement. La théorie de l’inexistence juridique, consacrée très tôt par la Cour de justice294, est entourée de conditions strictes et « réservée à des hypothèses tout à fait extrêmes »295. Moyen d’ordre public soumis à un régime procédural très particulier, l’inexistence de l’acte mis en cause entraîne l’irrecevabilité de la demande296 mais découle de vices substantiels particulièrement graves s’apparentant aux vices, d’ordre public, de légalité297.


			En second lieu, l’acte existant doit présenter certaines qualités pour être susceptible de contrôle juridictionnel. Ces qualités, variables selon la voie de droit considérée, relèvent de l’ordre public, comme l’illustrent de nombreux exemples.


			Le principal exemple est fourni par le contentieux de l’annulation au titre de l’article 263 TFUE. La fin de non-recevoir tirée de l’absence d’acte attaquable, entendu en substance comme un acte producteur d’effets juridiques vis-à-vis des tiers298, est d’ordre public299. Dans le contentieux de la fonction publique, relève de l’ordre public la fin de non-recevoir analogue tirée de l’absence d’acte faisant grief300. Ces fins de non-recevoir d’ordre public appellent d’importantes vérifications d’office.


			Sous leur couvert et d’office, le juge examine le caractère préparatoire de l’acte attaqué301, vérifie exceptionnellement si l’acte a été adopté par l’autorité compétente302 ou tient compte d’un vice de forme influant sur la recevabilité du recours303. L’identification de cet acte devrait également relever de cette fin de non-recevoir d’ordre public304.


			Une telle fin de non-recevoir d’ordre public peut par ailleurs avoir pour objet la délimitation du champ du recours en annulation par rapport à celui du contentieux contractuel et constituer, de ce fait, un préalable à la vérification, par le juge, de sa compétence305.


			Important, l’activisme du juge qui suit la qualification d’ordre public trouve cependant des limites dans l’objet de sa saisine. Ainsi, dans le contexte de la distinction des champs respectifs des contentieux contractuel et d’annulation, le juge, saisi erronément d’un recours en annulation d’un acte non détachable de la relation contractuelle entre les parties au litige, rejette le recours comme irrecevable et ne le requalifie en recours contractuel que sur demande de la partie intéressée ou, à tout le moins, à condition que celle-ci ne s’y oppose pas306. Il refuse, ce faisant, de « sauver » la recevabilité d’un recours. Il ne peut davantage étendre d’office l’objet du recours à des actes que la partie requérante aurait pu avoir intérêt à inclure dans son action, mais qu’elle n’a pas visés307.


			De manière plus résiduelle, d’autres exemples de la nature d’ordre public des conditions relatives aux actes susceptibles de contrôle peuvent être trouvés en dehors ou à la marge du contentieux de l’annulation. Ainsi, dans le cadre de la CECA, la procédure en carence instituée par l’article 35 du traité CECA était subordonnée à l’existence d’une « carence » entendue comme décision implicite de rejet susceptible de recours. La Cour de justice relevait d’office l’inexistence d’une telle « carence »308. Son caractère d’ordre public se justifiait par l’impératif d’assurer l’étanchéité des champs respectifs des recours en annulation, dirigés contre une décision explicite de rejet, et des recours en carence du traité CECA, dirigés fictivement contre une décision implicite309. Il illustre également qu’une fin de non-recevoir d’ordre public peut se présenter à « double facette » en assurant à la fois le respect des conditions de recevabilité de la voie de recours introduite et le respect de celles d’une autre voie de recours liée à la première.


			De manière tout aussi résiduelle, les conditions de recevabilité d’une exception d’illégalité et, plus particulièrement, celles relatives aux actes susceptibles d’en faire l’objet ainsi que l’exigence d’un lien direct entre ces actes et le litige principal semblent relever de l’ordre public310. Devraient également être hissées au rang d’ordre public les exigences relatives aux décisions susceptibles de faire l’objet d’un pourvoi311 ou d’une demande de révision312. Il en va de même, dans le contentieux de la propriété intellectuelle, des décisions d’une chambre de recours de l’EUIPO qui peuvent faire l’objet d’une demande d’annulation ou de réformation313.


			Il ressort de ce panorama jurisprudentiel que la définition de l’acte susceptible d’être soumis au contrôle juridictionnel relève, en tant que telle, de l’ordre public. Cette qualification tend à garantir la définition des conditions du contrôle juridictionnel et l’utilité de l’intervention du juge. La qualification d’ordre public est entière, dès lors que le juge prend d’office en considération l’ensemble des éléments entourant l’acte déféré à son contrôle, tels qu’ils ressortent du dossier. Est également d’ordre public une seconde série de conditions objectives de recevabilité, ayant trait au déroulement régulier des procédures précontentieuses.


			2) Les procédures précontentieuses


			Des procédures précontentieuses sont instituées dans les recours en manquement et en carence ainsi que dans le contentieux de la fonction publique314. Les conditions de régularité de ces procédures sont d’ordre public dans leur intégralité. À la différence des deux autres procédures, la procédure précontentieuse du manquement est toute entière tournée vers la garantie des droits de la défense de l’État membre défendeur. Elle sera dès lors examinée ultérieurement315.


			Dans le recours en carence et dans le contentieux de la fonction publique, la qualification d’ordre public des conditions de régularité de la procédure précontentieuse est de principe et d’un large rayonnement. Elle recouvre tous les aspects, étapes et délais de ces procédures, que le juge examine d’office eu égard aux éléments du dossier.


			Ainsi, s’agissant du recours en carence, le « non-respect des formalités essentielles » prévues à l’article 265, deuxième alinéa, TFUE est constitutif d’une fin de non-recevoir d’ordre public316 dont relèvent tant l’absence de toute invitation à agir317 que, semble-t-il, son irrégularité318, voire sa tardiveté319.


			De manière analogue, les règles relatives à la procédure précontentieuse du contentieux de la fonction publique, posées aux articles 90 et 91 du statut des fonctionnaires de l’Union européenne (ci-après le « statut des fonctionnaires »), sont d’ordre public320. Leur vérification peut conduire le juge à qualifier de manière autonome321 les actes intervenus dans les relations entre l’institution et le fonctionnaire ou l’agent, à déterminer la procédure précontentieuse applicable322 et à vérifier le respect et la régularité de chacune de ses étapes323. En l’absence de toute procédure précontentieuse, le caractère prématuré du recours est constaté à titre de fin de non-recevoir d’ordre public324. En cas d’adoption, en cours d’instance, d’une nouvelle décision se substituant à la décision attaquée, le juge de la fonction publique vérifie d’office si la demande d’annulation visant désormais la nouvelle décision est recevable en l’absence de déroulement d’une nouvelle procédure précontentieuse325.


			L’étendue de la qualification d’ordre public s’explique par les exigences de régularité de la saisine du juge, mais aussi par l’objectif des procédures précontentieuses, qui sont destinées à éviter une telle saisine. Elle reflète également le caractère d’ordre public des délais de recours, tant il est vrai que « la phase du préalable administratif est essentielle pour la détermination du point de départ du délai »326.


			En somme, le caractère d’ordre public des conditions objectives de recevabilité est entier. Le juge procède d’office à toutes les vérifications nécessaires, sous la seule réserve des exceptions qui, comme cela a été relevé en matière de délais de recours, doivent être invoquées par la partie intéressée. Cette approche du juge tranche de prime abord avec le traitement qu’il réserve aux conditions subjectives de recevabilité. Leur caractère d’ordre public est, en effet, essentiellement négatif. Tandis que le juge relève d’office les éléments conduisant à un constat d’irrecevabilité, il refuse de rechercher d’office des éléments de nature à démontrer la réunion des conditions subjectives. La différence est toutefois davantage de degré que de nature et s’explique essentiellement par les éléments figurant au dossier porté devant le juge.


			B. Les conditions subjectives de recevabilité


			Les conditions subjectives de recevabilité concernent, dans le droit du contentieux de l’Union européenne, avant tout les requérants dits « non privilégiés », c’est-à-dire des requérants autres que les États membres et les institutions de l’Union. Dits « privilégiés », ces derniers peuvent agir sans avoir à démontrer ni de qualité particulière ni d’intérêt à agir327. En revanche, les requérants non privilégiés doivent dûment établir tant leur intérêt que leur qualité pour former un recours, pour présenter certaines demandes, voire pour soulever certains moyens. En outre, l’intervention est soumise à la démonstration d’un intérêt à la solution du litige, étant précisé que la qualité d’un intervenant pour soulever des moyens est réduite. Exceptionnellement, la qualité d’une partie défenderesse peut être mise en cause.


			Les conditions tenant à l’intérêt et à la qualité sont en substance destinées à assurer un effet pratique à la décision du juge328 et permettent de réguler le flot des affaires portées devant lui. Essentielles et cumulatives, elles sont d’ordre public. Le juge rejette d’office, au nom de l’ordre public, un recours ou une demande à défaut pour la partie intéressée d’avoir établi son intérêt (1) ou sa qualité (2).


			1) L’intérêt


			L’intérêt à agir « constitue la condition essentielle et première de tout recours en justice »329. L’existence d’un tel intérêt tend à assurer l’utilité de l’intervention du juge et à garantir sa fonction juridictionnelle330. Le défaut d’intérêt à agir constitue une fin de non-recevoir d’ordre public par nature. Il en va ainsi de l’intérêt à agir en annulation331, de l’intérêt à faire constater une carence332, de l’intérêt à se pourvoir333 ou encore de l’intérêt à obtenir le sursis sollicité334. Il semble en être de même de l’absence d’intérêt à la solution du litige d’un demandeur non privilégié en intervention335 ou du défaut d’intérêt à soulever un moyen ou une branche de moyen336.


			La jurisprudence relative au caractère d’ordre public de l’intérêt à agir appelle deux observations. D’une part, étrangement et sans nécessité, ce caractère est parfois transposé à la perte de l’intérêt à agir en cours d’instance337, ce qui confère un champ excessif à la notion de fin de non-recevoir d’ordre public et conduit à confondre deux situations distinctes338. D’autre part, la nature d’ordre public du défaut d’intérêt à agir doit être conciliée avec la jurisprudence selon laquelle il appartient à la partie requérante « d’apporter la preuve de son intérêt à agir »339. Il s’ensuit, probablement, que cette fin de non-recevoir opère essentiellement dans un sens négatif. L’intérêt à agir tenant avant tout à la situation individuelle de la partie intéressée, le juge n’a d’autre moyen que d’examiner si, au vu des éléments du dossier, cette condition est ou non remplie. Il relève ainsi d’office le défaut d’intérêt, le cas échéant après avoir sollicité les observations de la partie concernée de sorte à lui permettre de justifier de son intérêt340. Il ne peut en revanche guère compléter une telle justification de sa propre initiative, dès lors que ladite justification dépend d’éléments factuels que seule la partie intéressée peut apporter.


			Cette observation permet également d’expliquer la différence, apparente, entre l’étendue de la qualification d’ordre public des conditions objectives de recevabilité et celle de la qualification analogue de l’intérêt à agir. Tandis que les premières peuvent, en principe, être vérifiées sur la base des éléments figurant au dossier, à savoir les éléments permettant de déterminer le point de départ d’un délai et sa computation, l’acte déféré au contrôle, dont le juge apprécie le caractère attaquable à la lumière de sa substance, et les éléments relatifs au déroulement d’une procédure précontentieuse éventuelle, les éléments de fait qui seraient de nature à démontrer un intérêt à agir sont afférents à la situation du justiciable et ne peuvent, par définition, qu’être apportés par celui-ci. Un constat analogue s’impose quant à la qualité pour agir.


			2) La qualité


			La qualité de partie au litige devant les juridictions de l’Union européenne relève de l’ordre public. Seules peuvent ester devant ces juridictions certaines personnes, physiques ou morales ; seuls peuvent se voir attraits en justice devant ces juridictions, outre les institutions de l’Union européenne et, dans le cadre du recours en manquement, les États membres, les organes et organismes de celle-ci. Si la qualité de partie défenderesse donne rarement lieu à débat341, les conditions tenant à la qualité pour agir peuvent être de nature à fortement restreindre l’accès des requérants non privilégiés au juge. Elles sont, par définition, d’ordre public, qu’il s’agisse de la qualité pour former un recours (a) ou de celle, plus rarement requise, pour formuler certaines demandes ou soulever certains moyens (b).


			a) La qualité pour former un recours


			La qualité pour agir est le « [t]itre auquel est attaché, dans certaines actions, le droit d’agir en justice »342. Elle est, par principe, constitutive d’une fin de non-recevoir d’ordre public du droit du contentieux de l’Union européenne.


			Certaines considérations d’ordre public liées au statut de la partie requérante devant les juridictions de l’Union européenne sont communes à l’ensemble des voies de droit343. Il en va ainsi, en particulier, de la condition, liée à la capacité pour agir, pour une personne morale de fournir la preuve de son existence juridique et de l’établissement régulier du mandat donné à son avocat344. Le Tribunal s’interroge également d’office sur le statut d’une partie requérante en ce que celle-ci n’était pas pourvue d’une personnalité juridique autonome345. Ces considérations communes mises à part, la qualité pour agir est toutefois définie en fonction des différentes voies de droit. Sa qualification de fin de non-recevoir d’ordre public est de principe.


			Cette qualification ressort tout particulièrement de la jurisprudence relative à la qualité d’un requérant non privilégié à agir, au titre de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE346, en annulation d’un acte dont il n’est pas destinataire. La recevabilité d’un tel recours peut être établie dans deux hypothèses alternatives. Le requérant non privilégié est recevable s’il établit son affectation individuelle et directe. Ces conditions cumulatives sont toutes les deux d’ordre public347. Alternativement, ledit requérant est recevable à contester un acte réglementaire qui ne comporte pas de mesures d’exécution et qui le concerne directement. Ces conditions sont également d’ordre public348. L’examen d’office de ces deux hypothèses distinctes de recevabilité conduit parfois le juge à les mêler349. Cet examen peut conduire à une irrecevabilité partielle lorsque la partie requérante n’a pas qualité pour contester l’acte attaqué en son intégralité350.


			Face aux limites de la qualité pour agir au sens de l’article 263, quatrième alinéa, TFUE, les juridictions de l’Union européenne n’hésitent pas à affirmer la complétude du système de protection juridictionnelle de l’Union européenne, compte tenu des différentes voies de droit ouvertes devant elles et de l’obligation pour les États membres d’établir les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union351. La qualification d’ordre public de la qualité pour agir est ainsi, dans une certaine mesure, également liée à la garantie de la systématique des voies de droit et des compétences respectives des juridictions de l’Union et des juridictions nationales352.


			Cette fin de non-recevoir d’ordre public recouvre un volet principalement « négatif », en ce que le juge se limite à relever d’office des éléments conduisant à l’irrecevabilité du recours. En revanche, il impose à la partie requérante la charge d’établir qu’elle a effectivement qualité pour agir, s’agissant, en particulier, de l’affectation individuelle353, qui est marquée par des appréciations souvent factuelles. Le juge ne recherche point de sa propre initiative des éléments destinés à établir la recevabilité354.


			Cette assertion s’impose avec une acuité particulière dans le contentieux des aides d’État, s’agissant d’un recours en annulation formé par un concurrent du bénéficiaire de mesures étatiques à l’encontre d’une décision de ne pas soulever d’objections, prise par la Commission au terme de la procédure préliminaire d’examen. En la matière, la qualité pour agir est appréciée différemment selon que le recours tend à la sauvegarde des droits procéduraux du requérant ou à la contestation du bien-fondé de la décision quant à l’existence et à la compatibilité d’une aide d’État. La qualité pour obtenir le respect des droits procéduraux est soumise à un test allégé355. En revanche, pour contester le bien-fondé d’une telle décision, le requérant doit démontrer l’affectation substantielle de sa position sur le marché afin d’établir son affectation individuelle356. Lorsque le requérant conteste le bien-fondé de la décision mais omet d’établir une telle affectation, il n’appartient pas au juge, en l’absence de tout moyen tendant à la garantie des droits procéduraux, de requalifier d’office l’objet du recours en le limitant à la mise en cause des droits procéduraux357. En d’autres termes, le juge ne peut « sauver » un recours irrecevable en requalifiant d’office son objet pour établir la qualité pour agir358. En raison du caractère d’ordre public de celle-ci, il tient, en revanche, parfois compte d’éléments produits tardivement par la partie intéressée afin d’établir sa qualité359.


			Dans la mesure où le recours en annulation et le recours en carence sont « l’expression d’une seule et même voie de droit »360, les exigences tenant à la qualité pour agir du recours en annulation ont été transposées au recours en carence361. Il en va de même de leur qualification d’ordre public362. Ainsi, la cohérence et la systématique des voies de droit induisent un traitement contentieux unique des conditions de recevabilité partagées par ou communes à plusieurs voies de droit363.


			Enfin, cette catégorie de fins de non-recevoir d’ordre public se rencontre sur pourvoi, que seules les parties ayant partiellement ou totalement succombé en leurs conclusions en première instance peuvent former364. Le non-respect de cette condition est constitutif d’une fin de non-recevoir d’ordre public365, y compris lorsqu’est appréciée la recevabilité d’un pourvoi incident366.


			La qualité pour former un recours se dédouble parfois d’une qualité pour soulever certains moyens ou présenter certaines demandes, également d’ordre public.


			b) La qualité pour formuler certaines demandes et soulever certains moyens


			À titre plus exceptionnel, la qualification d’ordre public de la qualité pour agir peut également concerner la qualité pour formuler certaines demandes et soulever certains moyens. Trois situations peuvent être distinguées.


			Dans une première situation, la qualité pour soulever certains moyens découle directement de la qualité limitée pour agir en justice. Elle doit, par ricochet, être qualifiée d’ordre public. L’hypothèse la plus classique est celle, déjà relevée ci-dessus, du contentieux des aides d’État367 ou encore celle des recours des requérants semi-privilégiés, lesquels ne jouissent d’un allègement des conditions de recevabilité qu’en vue de la sauvegarde de leurs prérogatives368.


			Une deuxième situation a trait à la qualité des intervenants pour invoquer des moyens autonomes369. Selon la jurisprudence, la recevabilité de moyens ou arguments avancés par ceux-ci « soulève une question d’ordre public »370. Il semble en aller de même du défaut – discutable – de qualité d’un intervenant pour mettre en cause la recevabilité du recours, en l’absence de toute conclusion en ce sens par la partie principale soutenue371.


			Une troisième situation se rencontre dans le contentieux de la propriété intellectuelle, du fait de la position procédurale singulière de l’EUIPO, partie défenderesse372. Pour autant qu’il ne modifie pas l’objet du recours, celui-ci peut se rallier à une conclusion de la partie requérante ou s’en remettre à la sagesse du Tribunal, tout en présentant les arguments qu’il estime utiles373. Ces considérations semblent relever de l’ordre public, le juge indiquant d’office qu’il peut tenir compte, aux fins d’examiner le bien-fondé du recours, des arguments soulevés par l’EUIPO à l’encontre de la décision attaquée374.


			À la lumière de cette jurisprudence, il faut conclure que la qualité pour agir est, par définition et à l’instar de l’intérêt à agir, une condition d’ordre public. Leur qualification d’ordre public s’inscrit dans une fonction globalisante du moyen d’ordre public procédural du droit du contentieux de l’Union européenne. Cette fonction est tirée de la garantie de la mission du juge et des limites de son office, dans le respect des exigences de la sécurité juridique, d’un accès égal au juge et d’une bonne administration de la justice. Cette qualification reflète l’intérêt collectif des justiciables, non l’intérêt subjectif d’un justiciable requérant. Ce n’est qu’exceptionnellement et souvent à titre accessoire que ce dernier sert de fondement à la nature d’ordre public des conditions de recevabilité.


			
Sous-section 2. – La garantie de droits procéduraux subjectifs, fonction secondaire


			La qualification d’ordre public repose exceptionnellement sur des considérations subjectives liées au respect des droits de la défense de certaines parties au litige. Ces considérations sont en principe accessoires ou secondaires par rapport aux considérations objectives prééminentes. Tel est le cas s’agissant de la qualification d’ordre public des règles relatives au déroulement des procédures (§ 1). Lesdites considérations sont exceptionnellement prépondérantes dans le recours en manquement, faisant de ses fins de non-recevoir une catégorie de moyens d’ordre public à part entière (§ 2).


			
§ 1. – Une fonction en principe secondaire : les règles relatives au déroulement des procédures


			Ce n’est qu’à titre secondaire ou accessoire que la qualification d’ordre public des fins de non-recevoir est assise sur des considérations subjectives, qui sont au demeurant susceptibles d’être objectivisées. Il en va ainsi des exigences tenant à la présentation claire des écritures des parties, dont le caractère d’ordre public a déjà été relevé. Cette qualification d’ordre public s’appuie à titre principal sur des considérations objectives intrinsèquement liées à la garantie de la mission du juge et des limites de son office. Elle se fonde en outre sur des considérations subjectives, se rapportant à la préparation utile de la défense de l’autre partie375.


			Ce fondement subjectif occupe toutefois une place secondaire à deux égards. D’une part, il ne fait qu’accompagner des considérations éminemment objectives justifiant à elles seules le statut d’ordre public de cette condition. D’autre part, il est lui-même sujet à objectivisation. En mettant l’autre partie en mesure de se défendre, l’exigence de clarté tend à assurer la sauvegarde du caractère contradictoire et le bon déroulement de la procédure juridictionnelle376. Elle garantit ainsi l’utilité des débats et la pleine information du juge afin de faciliter sa mission et le processus décisionnel conduisant au jugement. De ce fait, quand bien même la jurisprudence met en avant un critère subjectif, il est difficile d’en déduire que des considérations subjectives sont, en tant que telles, suffisantes pour justifier une qualification d’ordre public. Seules les fins de non-recevoir d’ordre public du recours en manquement tranchent de manière nette avec cette prééminence des fondements objectifs.


			
§ 2. – Une fonction exceptionnellement prépondérante : les droits procéduraux de l’État membre défendeur en manquement



			La procédure en manquement, « procédure originale, importante et revêtant un caractère grave »377 à l’égard des États membres, ménage une place importante à la garantie des droits procéduraux de ces derniers à travers un florilège de conditions de recevabilité d’ordre public378. Bien que ces dernières présentent des traits communs avec les fins de non-recevoir d’ordre public d’autres recours directs, elles constituent une catégorie à part entière du fait de leur fonction intrinsèquement subjective. Leur qualification d’ordre public procède d’un inversement de l’équilibre entre finalités objectives et subjectives. Leur fondement subjectif ressort avec clarté de la jurisprudence relative aux fins de non-recevoir se rapportant à la procédure précontentieuse (A) et constitue un prisme de lecture approprié pour les autres fins de non-recevoir d’ordre public de ce recours (B).


			A. Un fondement subjectif explicite : les fins de non-recevoir d’ordre public se rapportant à la procédure précontentieuse


			La qualification d’ordre public des fins de non-recevoir relatives à la régularité de la procédure précontentieuse et à l’exigence de concordance entre les deux phases, contentieuse et précontentieuse, de la procédure en constatation de manquement (1) provient essentiellement de la nature même de cette procédure et de la recherche d’un équilibre entre ses conséquences potentiellement graves pour l’État membre défendeur et la garantie de ses droits procéduraux (2).


			1) La consécration de fins de non-recevoir d’ordre public se rapportant à la procédure précontentieuse


			La phase contentieuse du recours en manquement est précédée d’une procédure précontentieuse obligatoire, marquée par l’envoi, à l’État membre concerné, d’une lettre de mise en demeure pour observations, suivie d’un avis motivé. L’objet du manquement reproché est défini par la lettre de mise en demeure. Ne pouvant être étendu que par l’envoi d’une lettre de mise en demeure supplémentaire, il lie les étapes ultérieures de la procédure à travers une exigence de concordance.


			La Cour de justice examine d’office, au titre de fins de non-recevoir d’ordre public, tant la régularité de la procédure précontentieuse379 que la concordance de l’objet du recours avec l’objet de cette dernière. Cette jurisprudence prolonge le caractère d’ordre public du moyen de légalité, tiré, dans le contentieux de la CECA, de la violation des formes substantielles par la Haute Autorité380.


			En premier lieu, s’agissant des conditions de la régularité de la procédure précontentieuse, leur caractère d’ordre public découle, d’abord, de la jurisprudence constante selon laquelle la Cour de justice peut examiner d’office le respect des conditions prévues à l’article 258 TFUE381, qui énonce les étapes de la procédure précontentieuse. Ensuite, il est arrivé que la Cour relève d’office, au titre d’une fin de non-recevoir d’ordre public, l’irrecevabilité partielle d’un recours en manquement en raison de l’irrégularité de la procédure précontentieuse382. La concordance entre l’avis motivé et la lettre de mise en demeure, le premier ne pouvant ajouter de nouveaux griefs non indiqués dans la seconde, semble également devoir être qualifiée d’ordre public383. En revanche, il n’est pas certain que la durée excessive de la procédure précontentieuse, qui aurait porté atteinte au droit de l’État membre de se défendre, doive également être qualifiée d’ordre public384. Par analogie, il conviendrait d’étendre ces constats à la procédure précontentieuse allégée d’un recours introduit sur le fondement de l’article 260 TFUE en cas d’inexécution, par un État membre, d’un précédent arrêt constatant un manquement dudit État.


			En second lieu, l’objet du recours en manquement est circonscrit par la procédure précontentieuse. La Commission ne peut, devant le juge, ni soulever des griefs qu’elle n’a pas avancés au stade précontentieux ni mettre en cause d’actes étatiques autres que ceux ayant fait l’objet de la procédure précontentieuse. L’extension de l’objet du litige au stade contentieux constitue « une violation des formes substantielles de la régularité de la procédure constatant le manquement »385. La qualification d’ordre public de cette règle de concordance ressort d’une jurisprudence relativement étoffée. La Cour de justice relève d’office l’irrecevabilité d’un grief nouveau soulevé en méconnaissance de cette exigence386. Elle constate d’office l’irrecevabilité d’un grief dans la mesure où il dépasse le manquement allégué au stade précontentieux387. Elle vérifie d’office la mesure dans laquelle, en cas de changement législatif intervenu sur le plan national entre les phases précontentieuse et contentieuse de la procédure, les griefs soulevés peuvent être redirigés contre le nouveau dispositif légal national388. Elle fait de même lorsqu’un changement est intervenu au niveau du droit dérivé de l’Union européenne en raison d’une modification ou abrogation de l’acte dans lequel les obligations dont la violation est alléguée trouvent leur origine389.


			La qualification d’ordre public de l’ensemble de ces conditions répond à une finalité éminemment subjective de garantie du droit de l’État membre de se défendre. Elle s’explique par la nature spécifique de la procédure en constatation de manquement.


			2) Un fondement subjectif issu de la nature spécifique de la procédure en manquement


			Le recours en manquement fut qualifié, dès 1960, de « procédure dépassant de loin les règles jusqu’à présent admises en droit international classique pour assurer l’exécution des obligations des États [membres] »390. Il aboutit, le cas échéant, à la constatation judiciaire du manquement étatique en tant qu’« ultima ratio permettant de faire prévaloir les intérêts communautaires consacrés par le traité contre l’inertie et contre la résistance des États membres »391. La procédure en manquement a été aussitôt identifiée comme une procédure originale mais lourde de conséquences pour les États membres du fait des implications politiques d’un constat de manquement392.


			En contrepartie, cette procédure objective393 ménage dès lors une place importante au droit subjectif de l’État membre de se défendre dans le cadre de la procédure précontentieuse. Celle-ci tend, en substance, à la fois à circonscrire l’objet du litige par la définition du manquement reproché et à donner audit État la possibilité de présenter ses observations sur ce reproche et de mettre fin au manquement pour éviter la saisine du juge. Cette finalité protectrice394, qui se justifie eu égard à la gravité de la procédure395, fonde la qualification d’ordre public des conditions de recevabilité se rapportant à la procédure précontentieuse396 contrairement à une position prise par certains avocat généraux397. Sa régularité constitue une forme substantielle398 qui doit être assurée quand bien même l’État membre estimerait ne pas devoir en faire usage399. Ainsi, la Cour de justice s’estime « en droit de vérifier d’office le respect de garanties procédurales conférées par l’ordre juridique de l’Union »400.


			Éminemment subjectif, ce fondement n’est pas pour autant soustrait à toute considération objective. D’une part, il pourrait être objectivisé pour autant que l’on considère la garantie des droits procéduraux des États membres comme une valeur essentielle et objective, prévue, dans une Union de droit, dans l’intérêt général et non seulement dans l’intérêt immédiat de l’État membre concerné401. D’autre part, la finalité subjective s’adjoint d’une finalité, moins prégnante, tendant à la sauvegarde de l’objet même de la procédure précontentieuse, qui tient à la cristallisation du litige entre la Commission et l’État et au prompt rétablissement de la légalité. Or, la limitation du rôle du juge en résultant est elle-même justifiée par la protection de l’État membre, lequel doit pouvoir s’attendre que le litige porté devant la Cour de justice porte sur le même objet que celui sur lequel il avait la possibilité de prendre position lors de la procédure précontentieuse402.


			Cette jurisprudence illustre ainsi la prédominance – exceptionnelle et propre à la procédure en manquement – de considérations subjectives en vue de la qualification d’ordre public des conditions de recevabilité. Il s’agit là d’un prisme de lecture adéquat des autres conditions de recevabilité d’ordre public de cette voie de droit.


			B. Un fondement subjectif implicite : les autres fins de non-recevoir d’ordre public


			Au-delà des fins de non-recevoir d’ordre public se rapportant à régularité de la procédure précontentieuse et à la concordance, le recours en manquement est soumis à des conditions de recevabilité communes avec les autres recours directs. Leur qualification d’ordre public dans le recours en manquement peut être lue à travers le prisme de la protection des droits procéduraux des États membres. Ainsi, elle se singularise par rapport à la qualification analogue opérée dans les autres recours directs. Ce constat vaut tant pour le manque de clarté des écritures de la Commission (1) que, plus encore, pour la tardiveté des griefs nouveaux (2).


			1) L’exigence de clarté des écritures de la Commission


			L’exigence de clarté et de précision des écritures est destinée, dans le recours en manquement, à « permettre à l’État membre et à la Cour de justice d’appréhender exactement la portée de la violation du droit de l’Union reprochée, condition nécessaire pour que ledit État puisse faire valoir utilement ses moyens de défense et pour que la Cour puisse vérifier l’existence du manquement allégué »403.


			Cette exigence est d’ordre public dans le contexte de ce recours comme dans celui des autres recours directs. Son caractère d’ordre public est le plus souvent englobé dans la considération générale selon laquelle « la Cour peut examiner d’office si les conditions prévues à l’article 226 CE [devenu article 258 TFUE] pour l’introduction d’un recours en manquement sont remplies »404. Dans d’autres arrêts, la Cour de justice estime tout simplement nécessaire « de s’interroger sur la recevabilité [d’un] grief même si celle-ci n’a pas été contestée par [l’État membre défendeur] » et procède à son examen au regard, notamment, de l’exigence de clarté405. Enfin, la qualification d’ordre public est parfois rattachée aux dispositions du règlement de procédure406.


			Relèvent de cette fin de non-recevoir d’ordre public l’insuffisante identification du manquement allégué en ce que la Commission n’explique pas en quoi les dispositions nationales mises en cause seraient constitutives du manquement407, l’absence d’identification de l’obligation prétendument violée par l’État membre408 ou encore l’absence d’indications relatives aux éléments de droit national nécessaires pour l’appréciation du manquement allégué409. En cas d’irrecevabilité partielle, la Cour de justice n’hésite pas à définir l’étendue de la recevabilité du recours410.


			Cette qualification d’ordre public repose sur différentes considérations. Elle tend à garantir, sur un plan objectif, tant le rôle de la Cour de justice que les limites de son contrôle, en ce que la précision de la requête doit lui permettre d’exercer son office et prévenir l’ultra ou l’infra petita411. Partagée avec celle des autres voies de droit412, cette finalité est, cependant, inexorablement liée à la garantie des droits procéduraux de l’État membre413. La mission de la Cour de justice doit s’accomplir dans le respect de ces droits. Ce constat s’impose d’autant plus que cette qualification s’appuie sur l’objectif de permettre à l’État membre de se défendre sur le plan contentieux. Elle s’inscrit ainsi dans une continuité fonctionnelle avec les exigences se rapportant à la procédure précontentieuse, qui apparaît clairement dans le rattachement fréquent de l’exigence de clarté à la considération selon laquelle les conditions prévues à l’article 258 TFUE sont d’ordre public414. Dans l’esprit du juge, ladite qualification semble de ce fait se distinguer de celle de l’exigence de clarté des autres recours directs en prenant un relief sensiblement plus subjectif. Des considérations similaires s’imposent, avec d’autant plus d’acuité, s’agissant de l’irrecevabilité des moyens et griefs nouveaux produits en cours d’instance.


			2) L’interdiction des griefs nouveaux


			La production, par la Commission, de moyens ou de griefs nouveaux en cours d’instance est prohibée dans le recours en manquement, comme dans les autres recours directs415. À la différence de ces derniers, il n’existe aucune exception à ce principe dans le contexte du manquement. En effet, les moyens ou griefs soulevés par la Commission se confondent avec l’objet de la demande adressée à la Cour de justice416, qu’ils définissent. La prohibition des griefs nouveaux en cours d’instance s’appuie de ce fait également, sinon davantage, sur l’interdiction de modifier l’objet du litige en cours d’instance. De surcroît, pour peu que le grief nouveau n’ait pas fait l’objet de la procédure précontentieuse, son irrecevabilité recoupe le défaut de concordance417.


			Ces considérations militent en faveur de la consécration de cette irrecevabilité comme étant d’ordre public, qui ressort d’un arrêt isolé de la Cour de justice418. Elles mettent en exergue la spécificité de cette fin de non-recevoir d’ordre public dans le recours en manquement, en ce qu’elle tend principalement à la garantie des droits subjectifs de l’État membre et, plus précisément, de son droit de se défendre utilement.


			Le recours en manquement donne ainsi naissance à une catégorie à part entière de fins de non-recevoir d’ordre public à fonction principalement subjective. Leur rang d’ordre public ne constitue en définitive que la pierre d’achoppement de cette « philosophie fondamentale qui inspire [l]a jurisprudence [de la Cour de justice] relative aux garanties offertes aux États par la procédure en manquement »419. Il marque le point d’équilibre entre la gravité et l’objectivité de la procédure en manquement, d’un côté, et la nécessaire garantie des droits des États membres, de l’autre420.


			Conclusion du chapitre 1


			L’analyse des moyens d’ordre public de la procédure juridictionnelle révèle un ordre public qui transcende l’office du juge et le procès. C’est par principe que les compétences juridictionnelles et les conditions de recevabilité sont qualifiées d’ordre public. Cette qualification ne connaît que de très ponctuelles exceptions. Elle sert la mission du juge, en garantissant à la fois l’étendue de sa compétence et le bon déroulement de l’instance dans le respect des conditions spécifiques à chaque voie de droit. Du fait de la généralité de cette qualification d’ordre public, le manque regrettable de distinction claire entre les notions d’(in)compétence et d’(ir)recevabilité, de moyen, d’exception ou de fin de non-recevoir d’ordre public apparaît, en pratique, sans grande importance.


			L’analyse de la jurisprudence fait apparaître la nature objective de la notion de moyen d’ordre public. La qualification d’ordre public procède de considérations étrangères aux intérêts des parties. Celles-ci ont trait au bon déroulement du procès. De manière schématique, ces considérations sont tirées, d’une part, de la garantie du principe de la compétence d’attribution et du respect des sphères de compétences respectives des différents juges, de l’Union européenne et nationaux, des États membres et des institutions de l’Union. D’autre part, elles sont puisées dans la garantie de la sécurité juridique, dans le respect des sphères respectives des voies de recours, dans l’égalité des justiciables devant le juge, dans le bon déroulement du procès. En somme, elles aspirent à faciliter la mission du juge dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice. S’il n’est évidemment pas dans l’intérêt individuel du justiciable requérant, déjà affecté par le manque d’ouverture de certaines voies de droit421, de voir son recours rejeté d’office au nom de l’ordre public procédural, il n’en demeure pas moins que le respect scrupuleux de cet ordre public permet au juge de concentrer ses efforts sur les affaires qui doivent être traitées au fond. L’élévation de la quasi-totalité des conditions de compétence du juge et de recevabilité des demandes au rang d’ordre public s’inscrit ainsi dans l’intérêt collectif des justiciables.


			Cela étant, des considérations subjectives ne sont pas étrangères à la qualification d’ordre public. En effet, la qualification d’ordre public des compétences du juge peut tendre à prévenir leur contournement et, partant, d’éventuels détournements de procédure, notion subjective. Plus encore, au stade des conditions de recevabilité, des considérations subjectives peuvent venir compléter les fondements objectifs. En principe secondaires, elles sont exceptionnellement élevées en fondements principaux d’une qualification d’ordre public dans le contexte singulier du recours en manquement.


			L’examen des moyens d’ordre public de garantie de la procédure décisionnelle confirme et conforte ces considérations. L’étendue de la notion du moyen d’ordre public est vaste, au point de couvrir de nombreuses règles régissant la répartition des compétences décisionnelles et la régularité des procédures d’adoption d’actes contraignants de l’Union européenne. Sur ce terrain également, l’ordre public est avant tout objectif, voire formaliste, largement détaché des considérations liées à la garantie subjective des droits des destinataires de ces actes, voire, plus largement, des justiciables et des citoyens de l’Union européenne.
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					 (53). En ce sens, la jurisprudence semble tenir pour d’ordre public, au titre d’une fin de non-recevoir, le caractère non attaquable de l’acte non détachable de la relation contractuelle (voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 2, A, 1. L’acte susceptible de contrôle juridictionnel, pp. 131 et s.).


				


				

					 (54). Dans l’affaire ayant conduit à l’arrêt Commune de Millau et SEMEA c/ Commission (CJUE, 19 juin 2014, aff. C-531/12 P, Rec. num.), la Cour de justice a refusé d’examiner au fond la question de savoir si la clause compromissoire en cause contenait une stipulation pour autrui, considération sur laquelle le Tribunal avait fondé sa compétence pour connaître du litige. Elle s’est retranchée derrière l’impossibilité de contrôler sur pourvoi, sauf dénaturation des faits, les appréciations factuelles du Tribunal (pts 54-58). Or, la question portant sur l’existence d’une stipulation pour autrui était intrinsèquement liée à la compétence du juge de l’Union européenne et aurait, dès lors, dû être examinée sur pourvoi. Ainsi, l’avocat général Kokott avait assez largement qualifié d’ordre public des considérations tenant à la compétence du juge de l’Union, à savoir tant l’opposabilité d’une clause compromissoire à un tiers au contrat que la production, requise par l’article 44, § 5 bis, RP/T (1991), d’un exemplaire de cette clause, soit la preuve de la compétence du juge de l’Union (concl., pts 55 et 68).


				


				

					 (55). CJUE, 26 février 2015, Planet c/ Commission, aff. C-564/13 P, Rec. num., pts 19-20.


				


				

					 (56). Elle a consacré une telle compétence, voy. pts 19-26 de l’arrêt Planet c/ Commission, cité à la note précédente.


				


				

					 (57). E. Neframi (« Le contentieux des clauses compromissoires », in S. Mahieu [dir.], Contentieux de l’Union européenne. Questions choisies, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 561-581, spéc. p. 568) a pu mettre en exergue, outre le « respect des compétences du juge national », « l’autonomie du recours issu de l’article 272 TFUE ».


				


				

					 (58). Voy. pour un aperçu des compétences des juridictions de l’Union européenne : M. Waelbroeck, « Les compétences de la Cour de justice », RCJB, 1971, pp. 513-581. Voy. s’agissant des compétences de la Cour de justice : F. Picod, « Cour de justice. Composition. Organisation. Compétences », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 320, 2012. Voy. à propos de la juridictionnalisation : F. Picod, « Le développement de la juridictionnalisation », in J. Rideau (dir.), De la Communauté de droit à l’Union de droit. Continuité et avatars européens, Paris, LGDJ, 2000, pp. 261-286.


				


				

					 (59). CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste « Les Verts » c/ Parlement, aff. 294/83, Rec., p. 1339, pt 19. Voy. pour une qualification d’ordre public de la qualité de partie défenderesse du Parlement européen dans un recours en carence : concl. Darmon sous CJCE, ord., 10 juin 1993, The Liberal Democrats c/ Parlement, aff. C-41/92, Rec., p. I-3153, pt 7. L’affaire s’est réglée par un non-lieu, sans que la Cour ne prenne position sur ce caractère d’ordre public.


				


				

					 (60). Voy. à cet égard l’étude d’A. Arnull, « Does the Court of justice have inherent jurisdiction ? », CML Rev., 1990, pp. 683-708. L’auteur replace l’arrêt « Les Verts » c/ Parlement dans une mouvance jurisprudentielle ayant amené la Cour de justice à construire ses compétences et les voies de droit à la lumière de la théorie de la « inherent jurisdiction ». J. P. Jacqué a pu parler, pour sa part, « d’une révision judiciaire du traité » : Note sous Partie écologiste Les Verts c/ Parlement européen, RTDE, 1986, n° 3, pp. 500-511, spéc. p. 503 ; « Les Verts v The European Parliament », in M. Poiares Maduro et L. Azoulai (ed.), The past and future of EU law : the classics of EU law revisited on the 50th anniversary of the Rome Treaty, Oxford, Hart, 2010, pp. 316-323, spéc. p. 318.


				


				

					 (61). CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste « Les Verts » c/ Parlement, aff. 294/83, Rec., p. 1339, pt 23. Voy. à propos de la notion d’Union de droit : J. Rideau (dir.), De la Communauté de droit à l’Union de droit…, op. cit. ; D. Simon, « La Communauté de droit », in F. Sudre et H. Labayle (dir.), op. cit., pp. 85-123.


				


				

					 (62). Le juge répare le système des voies de recours qui, « malgré sa densité, comportait quelques discontinuités » : P. Pescatore, « Jusqu’où le juge peut-il aller trop loin ? », in Festskrift til Ole Due. Liber amicorum, Copenhague, Gad, 1994, pp. 299-338, spéc. pp. 322-324.


				


				

					 (63). CJCE, 2 décembre 1992, SGEEM et Etroy c/ BEI, aff. C-370/89, Rec., p. I-6211. Les parties s’accordaient sur l’existence d’une compétence de la Cour (concl. Gulmann, du 2 juin 1992, sous cet arrêt, pt 4). Il s’agit d’une extension de compétence, en ce que l’article 215, deuxième alinéa, CEE (art. 340, al. 2, TFUE) limitait l’engagement de la responsabilité aux dommages causés par les institutions ou agents dans l’exercice de leurs fonctions.


				


				

					 (64). Trib. UE, 8 juillet 2010, Evropaïki Dynamiki c/ AEE, aff. T-331/06, non publié, pts 30-40.


				


				

					 (65). En revanche, avec le traité de Lisbonne, le domaine de l’espace de liberté, de sécurité et de justice a été pleinement soumis au contrôle juridictionnel (R. Barents, « The Court of Justice after the Treaty of Lisbon », CML Rev., 2010, pp. 709-728, spéc. pp. 718-719 ; L. Coutron, « La revalorisation du juge », Ann. dr. eur., 2006, pp. 143-175, spéc. pp. 157-159), sous réserve de l’article 276 TFUE (C. Blumann, « La réserve d’ordre public de l’article 68, § 2, nouveau du Traité CE », in Au carrefour des droits. Mélanges Louis Dubouis, op. cit., pp. 13-25). Voy. à propos de la juridictionnalisation progressive de l’espace de liberté, de sécurité et de justice : M. Chavrier, « La Cour de justice après le traité d’Amsterdam : palingénésie ou palinodies ? », RMCUE, 2000, pp. 542-550 et 620-629 ; C. Chenevière, « L’article 68 CE – Rapide survol d’un renvoi préjudiciel mal compris, CDE, 2004, nos 5-6, pp. 567-589 ; C. Curti Gialdino, « Schengen et le troisième pilier : le contrôle juridictionnel organisé par le traité d’Amsterdam », RMUE, 1998, n° 2, pp. 89-124 ; P. Girerd, « L’article 68 CE : un renvoi préjudiciel d’interprétation et d’application incertaines », RDTE, 1999, n° 2, pp. 239-260 ; H. Labayle, « La Cour de justice et l’espace européen de liberté, de sécurité et de justice », in R. Mehdi (dir.), L’avenir de la justice communautaire. Enjeux et perspectives, Paris, La Documentation française, 1999, pp. 59-81 ; H. Labayle, « Architecte ou spectatrice ? La Cour de justice de l’Union européenne dans l’Espace de liberté, sécurité et justice », RTDE, 2006, n° 1, pp. 1-46.


				


				

					 (66). Alors que les actes pris par l’Union européenne dans le cadre de la PESC sont en principe exclus de la compétence du juge de l’Union (art. 24, § 1, al. 2, TUE et art. 275, al. 1, TFUE), une exception est instituée pour les recours tendant à assurer le respect de l’article 40 TUE ainsi que pour les recours en annulation des décisions prévoyant des mesures restrictives à l’encontre de personnes physiques ou morales (art. 275, al. 2, TFUE). La compétence du juge de l’Union étant limitée aux recours dirigés contre des actes de nature individuelle (voy. en ce sens : CJUE, 23 avril 2013, Gbagbo c/ Conseil, aff. jtes C-478/11 P à C-482/11 P, Rec. num., pt 57), le Tribunal a qualifié d’ordre public son incompétence pour examiner des dispositions générales prises dans le cadre de la PESC (Trib. UE, 4 juin 2014, Sina Bank c/ Conseil, aff. T-67/12, non publié, pts 37-40 et 46-47 ; Trib. UE, 4 juin 2014, Hemmati c/ Conseil, aff. T-68/12, non publié, pts 29-33 ; Trib. UE, 17 février 2017, Islamic Republic of Iran Shipping Lines e.a. c/ Conseil, aff. jtes T-14/14 et T-87/14, Rec. num., pts 34-39). Il reste à voir comment cette jurisprudence sera affectée par le récent arrêt Rosneft (CJUE, 28 mars 2017, aff. C-72/15, Rec. num.). Voy. également infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 1, § 2, A, 2. Une exception incertaine à la priorité absolue de la compétence juridictionnelle (pp. 517 et s.), ainsi que Sous-section 2, § 1, A. Les actes et moyens non couverts par la compétence du juge (pp. 534 et s.).
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