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PREFACE

Parmi les regles applicables aux procédures contentieuses devant la
Cour de justice et le Tribunal de 'Union européenne, 'une d’entre elles peut
profondément perturber le jeu normal du proces. La regle 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 thése de doctorat Les moyens d’ordre
public dans le contentieux relevant de la Cour de justice de I'Union
européenne, Madame Clausen a fait le choix d’un sujet qui n’est pas limité
a ce que les détracteurs du droit processuel qualifient de mécanique
procédurale. Un tel sujet sous-tend une hiérarchie entre des valeurs et des
intéréts que seul le juge va étre en mesure d’apprécier dans 'exercice de sa
fonction de dire le droit dans le réglement du litige.

La question se pose dans tous les systemes procéduraux applicables
au reglement des litiges par des juridictions. Quels moyens un juge doit-il
relever d’office ? A supposer que ces moyens n’aient pas fait 'objet d’'une liste
dans un texte applicable au reglement des litiges, le juge est normalement
conduit a qualifier d’ordre public les moyens qu’il considere 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 thése de Madame
Clausen, ne s’était attachée a cerner la notion de moyen d’ordre public, a
en rechercher les fonctions et a en définir précisément le régime devant la
Cour de justice de I'Union européenne.

Devant cette dernieére, la détermination des moyens d’ordre public
souleve des difficultés tenant a la diversité des cultures juridiques au sein
de I'Union européenne. Madame Clausen nous montre a quel point ce
choix peut étre difficile. S’il est des moyens, tels que celui du dépassement
des délais de recours, qui font I'objet d'un consensus et qui sont ainsi
unanimement admis comme moyens d’ordre public, il en est d’autres qui
font 'objet d’approches tres différentes selon les traditions juridiques.
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12 LES MOYENS D’ORDRE PUBLIC DEVANT LA COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE

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

A supposer que l'on s'entende sur la qualification de moyen d’ordre
public, encore faut-il lui appliquer un régime juridique de maniére ferme et
clairement établie. Madame Clausen consacre des développements dune
extréme finesse tenant a la variabilité du régime des moyens d’ordre public
en fonction de l'objet du litige, du type de voie de droit mise en ceuvre, du
degré d’examen du litige, autant de criteres mal connus des juristes qui
abordent le droit du contentieux de I'Union européenne sans en connaitre
toutes les nuances. A juste titre, Madame Clausen consacre la seconde partie
de sa these a1« unité procédurale contrariée des moyens d’ordre public ».

La these de Madame Clausen témoigne de la richesse de la notion de
moyen d’ordre public a travers ses multiples applications commandées par
des impératifs divers et parfois contradictoires. Une telle étude n’a pu étre
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 a 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 I'expertise requise.

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

En choisissant un tel sujet de droit processuel, Madame Clausen n’a pas
succombé a la mode des theses sur les divers modes de gouvernance de
I'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 lumiere ses différentes
fonctions et ses effets multiples.

Fabrice Picop

Professeur a U'Université Paris II Panthéon-Assas

Chaire Jean Monnet de droit et contentieux de I’'Union européenne
Directeur du Centre de droit européen
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AVANT-PROPOS

Le traitement des moyens d’ordre public par les juridictions de I'Union
européenne, qui fait 'objet de la these de M™ Clausen, est un theme qui
souleve des questions d’'une importance capitale dans le contentieux du
droit de I'Union. En effet, la régle — consacrée, notamment, aux articles 127,
paragraphe 1, du reglement de procédure de la Cour et 84, paragraphe 1,
du reglement de procédure du Tribunal, ainsi que dans la jurisprudence
de ces deux juridictions — selon laquelle tout moyen de droit doit, en
principe, étre soulevé par une partie requérante des le dépo6t de sa requéte
introductive d’instance joue un réle 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 maniere significative a la sécurité juridique des
justiciables ainsi qu’a 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 1'Union peut,
voire doit, néanmoins déroger a cette regle en soulevant d’office certains
moyens de droit — méme au stade du pourvoi — touche a la nature méme de
I'ordre juridique de I'Union et conduit ce juge a s’'interroger sur les valeurs
fondamentales qui sous-tendent celui-ci. Concrétement, la réponse a cette
question peut d’ailleurs étre déterminante pour la solution du litige et
affecte donc de maniére directe les intéréts des parties.

La these de M™® Clausen a I'immense mérite de procéder a 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 a d’autres, sont susceptibles de justifier
une telle démarche exceptionnelle. A cet égard, son travail me rappelle
les conclusions de M. 'avocat général Jacobs, prononcées le 30 mars 2000
(EU:C:2000:172) dans I'affaire C-210/98 P, Salzgitter ¢/ Commission. Dans
une analyse soignée et méticuleuse, M. Jacobs avait pris comme point de
départ le role de la Cour en tant que gardienne des traités et, au terme d'un
examen englobant, notamment, la raison d’étre de la notion de moyens
d’ordre public, il était arrivé a la conclusion que la Cour devait soulever
d’office la question de la nature impérative du délai de notification qui était
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en cause dans ladite affaire. Comme lui, M™ Clausen a cherché a identifier
dans sa these la nature et la fonction mémes de ces moyens, ce qui I'a
notamment amenée a 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 M™® Clausen pour I'excellent travail scientifique dont cette
these est le fruit et j'en recommande chaleureusement la lecture a tout
juriste, quil soit étudiant, avocat, enseignant ou magistrat, qui souhaite
comprendre la notion de « moyens d’ordre public » telle qu’elle est mise en
ceuvre par les juridictions de I'Union européenne.

Koen LENAERTS

Président de la Cour de justice de I’'Union européenne
Luxembourg, janvier 2018
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PRINCIPALES ABREVIATIONS

paragraphe(s)
Autorité bancaire européenne
Annuaire du droit de ’Union européenne

Autorité européenne des assurances et des pensions
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Association européenne de libre-échange
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affaire
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article(s)
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contre
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DGE Dispositions générales d’exécution

dir. directeur(s)

disp. dispositif

doctr. doctrine

e.a. et autres

E.L.Rep. FEuropean Law Reporter

E.L.Rev. FEuropean Law Review

EACEA Agence exécutive « Education, audiovisuel et culture »

ECHA Agence européenne des produits chimiques

ed. (ed.) editor/s

éd. édition

EMEA Agence européenne des médicaments

et al. et alit

EUIPO Office de 1'Union européenne pour la propriété
intellectuelle (antérieurement OHMI)

fasc. fascicule

GP Gazette du Palais

ibid. ibidem

id. idem

IJEL Irish Journal of European Law

J.-Cl. Jurisclasseur

JCP A Semaine Juridique, Administrations et Collectivités
territoriales

JCP G Semaine juridique, édition générale

JDE Journal de droit européen

JIPLP Journal of Intellectual Property Law and Practice

JO Journal officiel des Communautés européennes ou
Journal officiel de I'Union européenne

JTDE Journal des tribunaux — Droit européen

OCVV Office communautaire des variétés végétales

OHMI Office de I'harmonisation dans le marché intérieur
(désormais EUIPO)

op. cit. opere citato

ord. ordonnance

ord. prés. ordonnance du Président
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of Public Law)
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INTRODUCTION

Les moyens d’ordre public sont nés, en droit communautaire, avec
le premier arrét prononcé par la Cour de justice de la Communauté
européenne du charbon et de I'acier (CECA) en 1954®, Depuis, ils irriguent
tout le contentieux relevant de la Cour de justice de I'Union européenne
et intriguent tant la doctrine que, peut-étre plus encore, les praticiens. Ce
« sujet si propre a de larges et propres investigations »® n’a toutefois, a
I'exception de quelques contributions aussi rares que notables®, guére fait
I'objet d’études approfondies. Pour I'essentiel, le juge et la doctrine partent
de la prémisse, incontestée mais réductrice, selon laquelle le contentieux
de I'Union connait une notion de moyen d’ordre public au régime particulier
principalement marqué par I'examen d’office. En revanche, ni la notion
ni son régime ne sont, méme plus de soixante ans apres la consécration

1. CJCE, 21 décembre 1954, France ¢/ Haute Autorité, aff. 1/564, Rec., p. 7, spéc. pp. 19 et 31.
Sans employer la notion de « moyen d’ordre public », la Cour de justice envisagea son pouvoir
d’examiner d’office la recevabilité du recours et un moyen pris d'une violation des formes
substantielles. Elle jeta ainsi les jalons du moyen d’ordre public du droit du contentieux de
I'Union européenne et du pouvoir corrélatif du juge de 'examiner d’office.

2. B. VESTERDORF, « Le relevé d’office par le juge communautaire », in N. COLNERIC et al.
(dir.), Une communauté de droit. Festschrift fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Berlin, BWV,
2003, pp. 551-568, spéc. p. 568

3. Ainsi, dans la doctrine francaise, seules trois études ont été spécifiquement consacrées
ala question : F. CastiLLo DE 1A TORRE, « Le relevé d’office par la juridiction communautaire »,
CDE, 2005, n** 34, pp. 395-463 ; R. MEHDI, « Les moyens d’ordre public dans la procédure
contentieuse communautaire », in Au carrefour des droits. Mélanges en Uhonneur de Louis
Dubouis, Paris, Dalloz, 2002, pp. 105-119 ; B. VESTERDORF, 0p. cit. L’on ajoutera la contribution
que D. RiTLENG a apportée au débat sur les moyens d’ordre public dans sa these (Le controle
de la légalité des actes communautaires par la Cour de justice et le Tribunal de premiere
instance des Communautés européennes, thése, Strasbourg, 1998, 725 p., spéc. pp. 2560-263).
Dans la doctrine allemande, 'on releve notamment une dissertation sur le relevé d’office
(B. Sacns, Die Ex-officio-Priifung durch die Gemeinschaftsgerichte, Tiibingen, Mohr Siebeck,
2008, 274 p.). D’autres études abordent le sujet sous un angle ponctuel ou a la marge et souvent
de maniere moins convaincante, voy. notamment : M. CourNoT, « L'interdiction de statuer ultra
petita s’applique-t-elle au juge de 'amende ? », RAE, 2015, n° 1, pp. 111-126 ; Th. MARTIN, « Le
relevé d’office par le juge européen : le moyen tiré de la violation des droits de la défense est-il
d’ordre public ? », CDE, 2016, n° 2, pp. 523-539.
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des premiers moyens d’ordre public, déterminés de maniere univoque. En
témoigne la jurisprudence récente des juridictions de 'Union européenne.

Outre son actualité, I'analyse des moyens d’ordre public du droit du
contentieux de I'Union européenne est essentielle en ce qu’elle renseigne
sur l'office du juge® de I'Union. En effet, « les moyens d’ordre public
manifestent 'emprise que [ce] juge peut exercer sur le développement
et l'issue du proces »® et, par-la, caractérisent son office®. Leur analyse
permet d’identifier les principes directeurs du proces® et de définir les
roles revenant respectivement au juge et aux parties a l'instance. Elle
s'inscrit dans 1'étude des voies de droit, de leur interdépendance et de leur
autonomie. Avant d’entamer 1'étude des moyens d’ordre public, il convient
de cerner son objet, la notion de moyen d’ordre public, et de délimiter son
champ.

4. Cette « notion des plus obscures » a fait I'objet de définitions variables (M. PAILLET,
« Breves observations sur l'office du juge administratif francais », in Liber Amicorum Darcy.
Détours juridiques : le praticien, le théoricien et le réveur, Bruxelles, Bruylant, 2012,
pp. 629-643). Pour les besoins de la présente étude, I'office du juge sera entendu comme
« [recouvrant] I'ensemble des pouvoirs et des devoirs attachés a la fonction juridictionnelle,
c’est-a-dire a sa fonction de dire le droit et trancher les litiges » (R. TiNIERE, L'office du juge
communautaire des droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 2008, 708 p., spéc. p. 5).
S’agissant des origines de cette notion, voy. en particulier : J. HILAIRE, « Propos sur 'office du
juge », in G. ConsTaBLE et M. RoucHE (dir.), Auctoritas. Mélanges offerts au professewr Olivier
Guillot, Paris, PUPS, 2006, pp. 779-801, spéc. pp. 779-787.

5. R. MEHDI, op. cit., spéc. p. 106.

6. Voy. pour un constat analogue : J. P. JacqQug, « Les moyens d’ordre public dans le
contentieux de pleine juridiction en France », in Mélanges en Uhonneur du Professewr Michel
Stassinopoulos, Paris, LGDJ, 1974, pp. 229-246, spéc. p. 231.

7. Notion issue du contentieux civil francais, consacrée dans le Nouveau Code de
procédure civile et réunissant les principes destinés a « tracer [...] les contours de loffice du
Juge et de larépartition des fonctions processuelles entre celui-ci et les parties » (H. MOTULSKY,
« Prolégomenes pour un futur Code de procédure civile : la consécration des principes
directeurs du proces civil par le décret du 9 septembre 1971 », D., 1972 chron. 9, réimpr. in
Ecrits. Etudes et notes de procédure civile, Paris, Dalloz, 1973, pp. 275-304, spéc. pp. 278-279,
souligné par 'auteur). Voy. au-dela du proces civil : L. CApIET, « Et les principes directeurs des
autres proces ? Jalons pour une théorie des principes directeurs du proces », in Justice et droits
fondamentaux. Etudes offertes a J. Normand, Paris, Litec, 2003, pp. 71-110. Voy. en particulier
s’agissant des procédures contentieuses de 'Union européenne : G. BEBR, « ProzefSmaximen.
Les principes qui régissent la procédure (Rapport général) », in K. CArRSTENS et B. BORNER (dir.),
Zehn Jahre Rechtsprechung des Gerichitshofs der Europdischen Gemeinschaften. Dix ans
de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. Congres euwropéen
de Cologne du 24 aw 26 avril 1963, Cologne — Berlin — Bonn — Munich, Carl Heymanns
Verlag, 1965, pp. 77-120 ; R. Barents, « EU Procedural Law and Effective Legal Protection »,
CML Rev., 2014, pp. 1437-1462 ; K. LENAERTS, « De quelques principes généraux du droit de
la procédure devant le juge communautaire », in G. VANDERSANDEN et A. DE WaLscHE (dir.),
Mélanges en hommage d Jean-Victor Louis, Bruxelles, Ed. de I'Université de Bruxelles, 2003,
vol. 1, pp. 241-261.
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LOBJET DE L’ETUDE : LA NOTION DE MOYEN D’ORDRE PUBLIC

La notion de moyen d’ordre public n'est pas propre au droit du
contentieux de 1'Union européenne. Son usage dans des systémes
contentieux nationaux ou internationaux s’accompagne d’incertitudes.
La définir n’est jamais chose aisée. Ainsi, I'on a pu dire de cette notion
d’origine essentiellement prétorienne® qu'elle était « intrinseéquement
complexe »® et qu’elle « brill[ait] surtout par son obscure clarté » 9, Elle
est, en effet, conjuguée des termes de « moyen » et d’« ordre public », qui
sont eux-mémes empreints d'une complexité certaine souvent observée
sinon déplorée par la doctrine™?,

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 »U?, Le moyen est constitué des « raisons de fait et de droit qui
justifient les conclusions », lesquelles « matérialis[ent] » ou expriment
la chose demandée, I'objet de la demande portée devant le juge par une
partie™, Outre les « raisons [...] invoquées par un plaideur a 'appui de sa
prétention », le terme de moyen recouvre « également [l]es motifs [...] que
le juge releve d’office » ™ 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 a 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 I'Union européenne,
les moyens liminaires sont parfois qualifiés de « fins de non-recevoir » ou

8. Elle n'existe d’ailleurs pas dans les textes applicables aux juridictions de I'Union
européenne, a I’exception de la notion de « fin de non-recevoir d’ordre public » : art. 150 RP/C
(2012) ; art. 129 RP/T (2015).

9. J.-L. PissaLoux, « Réflexions sur les moyens d’ordre public dans la procédure
administrative contentieuse », RDP, 1999, n° 3, pp. 781-828, spéc. p. 791.

10. R. MEHD, op. cil., spéc. p. 106.

11. Voy. pour un constat analogue : F. EUDIER, Ordre public substantiel et office du juge,
thése dactyl., Rouen, 1994, 565 p., spéc. p. 57.

12. Ch. DeBouy, Les moyens d'ordre public dans la procédure administrative
contentieuse, Paris, PUF, 1980, 528 p., spéc. pp. 1-2. De maniére analogue, le juge de I'Union
européenne définit le moyen comme « couvrant tout argument juridique ou factuel susceptible
de conduire le juge, s'il I'estime fondé, a faire droit aux conclusions de la partie qui I'invoque » :
Trib. UE, 17 juin 2010, CEVA ¢/ Commission, aff. jtes T-428/07 et T-455/07, Rec., p. 11-2431,
pt 60.

13. F. Picop, « Cour de justice (Procédure) », Rép. Dalloz Droit européen, 2016, § 45.

14. G. Cornu / Association Henri Capitant (dir.), Vocabulaire juridique, 11¢ éd., Paris,
PUF, 2016, 1101 p., spéc. p. 671.
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d’« exceptions » 1, Pour I'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
a un niveau logique inférieur par rapport a celle de moyen », le premier
venant a 'appui du second qu’il explicite’®. D’autres notions voisines sont
employées par les juridictions de 1'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 I'argument. Une lecture attentive de la
jurisprudence révele toutefois des terminologies propres a certaines voies
de droit"?, des nuances et tensions, un manque au mieux de formalisme et
au pire de rigueur, ainsi qu'une terminologie relativement fluctuante®® a
laquelle sont, en pratique, attachés des effets plutot limités@?,

Lanotiond’« ordre public ». Quant alanotion d’« ordre public », « [n]otion
aux cent visages »®%, « qu’'on ressent, plus qu'on ne peut 'expliquer » Y,
I'on a pu mettre en exergue son caractere « imprévisible voire aléatoire »,
« protéiforme, contingent, évolutif, indéterminé voire indéterminable » @2,
Lanotion, « équivoque » ®¥, est dite « vague, complexe, changeante, quelque
peu mystérieuse, en tout cas difficile et méme dangereuse a définir car elle
est relative a la circonstance, a’époque et au lieu ou elle est invoquée, et en

15. Ces termes figurent dans les reglements de procédure : art. 150 et 151 RP/C (2012) ;
art. 129 et 130 RP/T (2015).

16. J.-L. PissaLoux, op. cit., spéc. p. 784. Adde : G. VANDERSANDEN et A. Barav, Contentieux
communautaire, Bruxelles, Bruylant, 1977, 722 p., spéc. p. 45.

17. En particulier, dans le contexte du recours en manquement, la notion de « grief » est
préférée a celle de « moyen » pour désigner les arguments de fond avancés par la Commission.
Voy. aussi infra, note n° 42 du Chapitre intitulé « Les moyens d’ordre public de fond a fonction
procédurale ».

18. Celle-ci pourrait étre liée a une reprise, par le juge, de la terminologie parfois
approximativement employée par une partie, a la traduction des écritures, voire a la
terminologie de I'ordre juridique dont le juge en cause est issu.

19. A ceci prés que les juridictions de 1'Union européenne apprécient différemment la
recevabilité de moyens, de branches et de griefs, d'un coté, et d’arguments, de 'autre, en cas
d’'invocation tardive.

20. J. VINCENT, « La procédure civile et I'ordre public », in Mélanges en Uhonneur de Paul
Roubier, Paris, Dalloz, 1961, t. II, pp. 303-341, spéc. p. 304.

21. R. Draco, « Les atteintes a1'ordre public », in R. PoLiN (dir.), L’ordre public, Paris, PUF,
1996, pp. 47-52, spéc. p. 47.

22. J.-L. PissaLoux, op. cil., spéc. pp. 788-789.

23. « L’ordre public a inspiré maintes définitions dont [...] le nombre ne surprendra pas
si I'on releve que I'équivoque s’inscrit au cceur de la notion dans sa propre dénomination » :
P. CaTALA, « A propos de I'ordre public », in S. GUINCHARD et G. PLUYETTE (coord.), Le juge entre
deux millénaires. Mélanges offerts a Pierre Drai, Paris, Dalloz, 2000, pp. 511-522, spéc. p. 511.
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méme temps dépend dun environnement politique, moral et religieux » @9,
Au fond, I'ordre public, un « mot magique » ®», recouvrirait, « [a]Ju sein d’'un
ordre juridique, [les] regles qui s'imposent avec une force particuliere »®® et
forme « I'essence d’une société » P, En définitive, il s’agit d’« un ensemble
d’exigences fondamentales se concrétisant par des normes impératives » @,
Au risque de rappeler une évidence, il importe de préciser que « [1]’'adjectif
“public” implique aussi le caracteére objectif de I’ordre public, par opposition
au caractere privé ou subjectif des droits des sujets »@?.

En I'absence de définition concréte de son contenu, 'ordre public est
présenté comme une « notion fonctionnelle, se définissant par son roéle
dans le systeme juridique » @, Impératif, il se voit attribuer une fonction
d’éviction, d’exception. Il « est employé pour mettre en échec la norme,
c’est-a-dire laregle de [d]roit normalement applicable » ®Y. Corrélativement,
il joue comme un « principe d’impulsion » en « suscit[ant] 'action de divers
organes [et] assumant une fonction d’habilitation »®?. En particulier, il
habilite le juge a modifier d’office les termes du débat devant lui. Nous y
reviendrons.

Dans le droit de 'Union européenne, la notion d’ordre public renferme
cette double fonction®. Lordre public est traditionnellement appréhendé

24. A. PLANTEY, « Définition et principes de 1'ordre public », in R. PouiN (dir.), op. cit.,
pp. 27-45, spéc. p. 27. Pour se convaincre de cette contingence temporelle de I'ordre public,
il suffira de relire les réflexions anciennes relatives a I'ordre public : Ch. BERTRAND, La notion
d’ordre public en matiere de nullité, Lille, Impr. centrale du Nord, 1939, 118 p., spéc. pp. 19-20;
L. JULLIOT DE LA MORANDIERE, « L’ordre public en droit privé interne », in P. Matter (dir.), Etudes
de droit civil a la mémoire de Henri Capitant, Paris, Dalloz, 1939, pp. 381-401.

25. Ph. MaLaurig, L'ordre public et le contrat (Etude de Droit civil comparé France,
Angleterre, U.R.S.S.), Reims, Matot-Braine, 1953, 278 p., spéc. p. 4.

26. G. Cornu / Association Henri Capitant (dir.), op. cit., spéc. p. 720.

27. F. Terrg, « Rapport introductif », in Th. Rever (coord.), L'ordre public a la fin du
XX¢ siecle, Paris, Dalloz, 1996, pp. 3-12, spéc. p. 4.

28. C. PicHERAL, « L’ordre public écologique en droit communautaire », in M. BOUTELET et
J.-C. Frirz (dir.), L'ordre public écologique. Towards an ecological public order, Bruxelles,
Bruylant, 2005, pp. 107-129, spéc. p. 119.

29. E. Prcarp, « Introduction générale : la fonction de I'ordre public dans 'ordre juridique »,
in M.-J. Repor (dir.), L’ordre public : Ordre public ou ordres publics ? Ordre public et droits
Sondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 9-61, spéc. p. 48.

30. D. SmmoN, « Ordre public et libertés publiques dans les Communautés européennes.
A propos de I'arrét Rutili », RMC, 1976, pp. 201-223, spéc. p. 206.

31. G. Lyon-CakN, « La réserve d’ordre public en matiere de liberté d’établissement et
de libre circulation », RTDE, 1966, n° 2, pp. 693-705, spéc. p. 694. La norme d’ordre public
« évacue la forme de liberté dont les sujets de droit, avant qu’elle ne s'impose, pouvaient jouir
par principe » : E. Picarp, op. cit., spéc. p. 54

32. C. PicHERAL, L'ordre public européen : Droit communaulaire et droit européen des
droits de 'homme, Paris, La Documentation francaise, 2001, 426 p., spéc. pp. 325-344.

33. Voy. en particulier la these de C. PicHERAL, L’ordre public européen..., op. cit. Adde :
C. PicHERAL, « L'ordre public dans les droits européens », in Ch.-A. DusreuviL (dir.), L'ordre
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sous une forme nationale et avec une fonction d’éviction. Encadré par la
jurisprudence de la Cour de justice, I'ordre public national peut étre invoqué
pour déroger aux libertés de circulation® et sert, dans le droit international
privé de 1I'Union, de motif de refus de reconnaissance et/ou d’exécution
d’'une décision de justice®. Corrélativement, apparait, aujourdhui®®,
un ordre public proprement européen, de I'Union européenne®”. Il a pu
étre envisagé l'existence dun ordre public « dynamique »®®, sinon des

public, Paris, Ed. Cujas, 2013, pp. 103-115 ; A. JEAuNEAU, L'ordre public en droit national et
en droit de 'Union européenne. Essai de systématisation, these, Paris I Panthéon-Sorbonne,
2015, 495 p.

34. Voy. a ce propos : E. BeErnarD, La spécificité du standard juridique en droit
communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2010, 643 p., spéc. pp. 197-240 ; M.-Ch. BoUTARD-LABARDE,
« L’ordre public communautaire », in Th. Rever (coord.), op. cit., pp. 83-88 ; M. CASTILLO
et R. CHEMAIN, « La réserve d’ordre public en droit communautaire », in M.-J. REpbor (dir.),
op. cit., pp. 133-166 ; G. DRrUESNE, « La réserve d’ordre public de l'article 48 du traité de
Rome (Interprétation communautaire et implications en droit francais) », RTDE, 1976, n° 2,
pPp. 229-258 ; M. GAUTIER, « L’ordre public », in J.-B. Ausy (dir.), Linfluence du droit européen
sur les catégories du droit public, Paris, Dalloz, 2010, pp. 317-329 ; Y. GAUTIER, « Ordre public »,
Rép. Dalloz Droit européen, 2004 (actualisation 2016), §§ 7 et s. ; G. Lyon-CaeN, op. cit. ;
E. Picarp, « L'influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », AJDA, 1996,
n° spécial, pp. 55-75 ; D. SiMoN, op. cit., spéc. pp. 204-213 ; D. SmoN, « Les “notions autonomes”
en droit de I'Union », in N. Kapa (dir.), Mélanges en Uhonneur du Professeur Henri Oberdorff,
Paris, LGDJ, 2015, pp. 93-106, spéc. pp. 104-105 ; D. WAELBROECK et J. BouckaErT, « (Exception
de I")ordre public », in A. Barav et Ch. Puiuip (dir.), Dictionnaire juridique des Communautés
européennes, Paris, PUF, 1993, pp. 733-739.

35. Voy. en particulier : CJCE, 28 mars 2000, Krombach, aff. C-7/98, Rec., p. 1-1935,
pts 21-23, 37-40 et 44-45 ; CJCE, 2 avril 2009, Gambazzi, aff. C-394/07, Rec., p. I-2563, pts 26-29.
Cet ordre public national peut inclure le droit de I'Union européenne : CJUE, 16 juillet 2015,
Diageo Brands, aff. C-681/13, Rec. num., pts 41-44, 48-51, 64 et 68. Il peut aussi étre tiré des
exigences du respect des droits fondamentaux, comme dans 'affaire Krombach, précitée.

36. L'ordre public étant percu comme intrinséquement lié a la souveraineté étatique,
I’apparition d'un ordre public européen a pu étre questionnée dans le temps : G. LyoN-CAEN,
op. cit., spéc. p. 694. Voy. toutefois déja les réflexions relatives a un tel ordre public de
R. LEcourT : Le juge devant le marché commun, Geneve, Institut Universitaire des Hautes
Etudes Internationales, 1970, 69 p., spéc. pp. 34-35.

37. Voy. a cet égard les réflexions approfondies de C. PicHERAL, L’ordre public européen...,
op. cit., spéc. pp. 1563-361. Adde : J. BASEDOUR, « Recherches sur la formation de 1'ordre public
européen dans la jurisprudence », in Le droit international privé : esprit et méthodes. Mélanges
en Uhonneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, pp. 55-74 ; S. Francq, « L’ordre public : limite
ou condition de 'autonomie dans I'Union européenne ? », in C. KessepJian (dir.), Autonomie
en droit ewropéen. Stratégie des citoyens, des entreprises et des Etats, Paris, Ed. Panthéon
Assas, 2013, pp. 223-242, spéc. pp. 225, 234-237 et 241 ; G. Karypis, « L’ordre public dans 'ordre
juridique communautaire : un concept a contenu variable », RTDFE, 2002, n° 1, pp. 1-26 ;
H. MosLER, « Der “gemeinschaftliche ordre public” in europaischen Staatengruppen », Revista
espaniola de derecho internacional, 1968, pp. 523-535 ; S. PoiLLot-PERUZZETTO, « Ordre public et
droit communautaire », D., 1993, pp. 177-182, spéc. pp. 180-182. Voy. pour une approche plus
nuanceée : A. JEAUNEAU, op. cit., spéc. pp. 43-61.

38. J.-B. RaciNE, « La contribution de 1'ordre public européen a I’élaboration dun ordre
public transnational en droit de 'arbitrage », RAE, 2005, n° 2, pp. 227-239, spéc. p. 232.
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ordres publics, économique ou de la concurrence®, démocratique“?,
de la consommation®V, social“?, écologique™, de 1'énergie™, pour n’en
donner que quelques illustrations. C’est dans cet ordre public propre a
I'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-méme
difficile a cerner. Tant la doctrine que la jurisprudence peinent a fournir une
définition substantielle satisfaisante, utile et opérationnelle. Pour I’essentiel,
les auteurs mettent en avant un critéere de fondamentalité ou d’importance
de laregle de droit protégée par le moyen d’ordre public. Celui-ci, moyen de
droit, renverrait a2 des moyens qui occupent une « place a part, supérieure
aux autres moyens »“, Il est « un moyen qui touche a la violation dune
regle si fondamentale et si essentielle d'un systeme juridique que celui-ci
serait mis en péril par la généralisation d'une pareille violation »“%, Il est
« relatif 2 une question d'une importance telle que le juge méconnaitrait
lui-méme la regle de droit qu’il a mission de faire respecter si la décision
juridictionnelle rendue n’en tenait pas compte : c’est 'importance de cette
question qui légitime son examen d’office »“”. En I'absence de catalogue

39. Voy. s’agissant des actuels articles 101 et 102 TFUE : CJCE, 1° juin 1999, Eco Swiss,
aff. C-126/97, Rec., p. I-3055, pts 39-40 ; CJCE, 13 juillet 2006, Manfredi e.a., aff. jtes C-295/04 a
C-298/04, Rec., p. 1-6619, pt 31 ; CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands e.a., aff. C-8/08, Rec.,
p. [-4529, pt 49.

40. A. BERRAMDANE, « L/ordre public et les droits fondamentaux en droit communautaire
et de I'Union européenne », in Territoires & liberté : Mélanges en hommage aw Doyen Yves
Madiot, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 157-198, spéc. pp. 178-197. Cet ordre public serait « lié
a des valeurs communes de liberté, de démocratie et de respect des droits fondamentaux ».

41. Voy. en particulier : CJCE, 26 octobre 2006, Mostaza Claro, aff. C-168/05, Rec.,
p. 110421, pt 38 ; CJCE, 6 octobre 2009, Asturcom Telecomunicaciones, aff. C-40/08, Rec.,
p. [-9579, pt 52 ; CJCE, 17 décembre 2009, Martin Martin, aff. C-227/08, Rec., p. I-11939, pts 20,
21 et 28. Sur la construction d’un ordre public propre a 'Union, voy. : M. EBgrs, « From Océano
to Asturcom : Mandatory Consumer Law, Ex Officio Application of European Union Law and
Res Judicata », European Review of Private Law, 2010, n° 4, pp. 823-846, spéc. pp. 839-840.
Voy. pour une approche plus prudente quant a I'existence d'un tel ordre public : J. Stuyck, Note
sous les arréts Pannon et Asturcom, CML Rev., 2010, pp. 879-898, spéc. p. 892.

42. M. JorGe, « La construction de l'ordre public social européen », JCP G, 1997,
doctr., 4059

43. C. PicHERAL, « L’ordre public écologique en droit communautaire », op. cit.

44. V. BoUHIER, « Vers un ordre public européen de I'énergie ? », RAE, 2009/2010, n° 4,
pp. 749-762.

45. Ch. DeBovy, op. cit., spéc. p. 2.

46. Ch. DeBBascH et J.-C. Ricci, Contentieux administratif, 8° éd., Paris, Dalloz, 2001,
1018 p., spéc. p. 785

47. R. Opent, Contentieux administratif, réimpr. des Cours du droit de 1981, Paris,
Dalloz, 2007, t. 1, 1051 p., spéc. p. 958. Adde : G. Darcy, « Regard elliptique sur I'office du juge »,
in M. DEGUERGUE et L. FoNBaUSTIER (dir.), Confluences. Mélanges en Uhonneur de Jacqueline
Morand-Deviller, Paris, Montchrestien, 2007, pp. 287-300, spéc. p. 294
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écrit, ces « moyens sont déterminés jurisprudentiellement en fonction de
I'importance attachée a la censure de certains comportements » 9,

Ce critere doctrinal de fondamentalité ou d’importance de la regle
protégée, parfois combiné a un critére tenant a la gravité du vice le cas
échéant présumée précisément en raison de I'importance de la regle, est
également mis en avant par certains avocats généraux dela Cour de justice “.
En particulier, I'avocat général Jacos proposa, dans ses conclusions sous
Paffaire Salzgitter ¢/ Commission, trois critéres de qualification du moyen
d’ordre public. Un moyen peut, selon lui, é&tre promu au rang de moyen
d’ordre public lorsque « la regle violée vise a servir un objectif fondamental
de l'ordre juridique [de 1'Union] et [...] joue un role significatif dans la
réalisation de cet objectif », lorsqu’elle « a été fixée dans l'intérét des tiers
ou de la collectivité en général, et non pas simplement dans l'intérét des
personnes directement concernées » et lorsque sa violation est manifeste
ou évidente®. Ces criteres ont, a 'exception du dernier qui tiendrait
davantage a 1'étendue d'une obligation pour le juge de relever d’office le
moyen d’ordre public qu’a la qualification de celui-ci comme tel®V, été
rappelés et repris par la doctrine européaniste®®. Exceptionnellement, le
juge de I'Union européenne propose lui-méme une définition abstraite du

48. Sans toutefois que « tous les comportements particulierement répréhensibles donnent
matiere a des moyens d’ordre public », voy. s’agissant du contentieux administratif francais :
R. Cuaprus, Droit du contentieux administratif, 13¢ éd., Paris, Montchrestien, 2008, 1540 p.,
spéc. p. 820. Il en va de méme dans le droit du contentieux de I'Union européenne.

49. Voy. inter alia : concl. ReiscHL sous CJCE, 30 septembre 1982, Amylum ¢/ Conseil,
aff. 108/81, Rec., p. 3107, spéc. p. 3155 ; concl. Miscio sous CJCE, 30 janvier 2002, Italie ¢/
Commission, aff. C-107/99, Rec., p. I-1091, pt 39 ; concl. Ruiz-JaraBo CoLoMER du 11 février 2003,
Buzzi Unicem ¢/ Commission, aff. C-217/00 P, Rec., p. I-267, pt 217 ; concl. JAASKINEN sous
CJUE, 21 janvier 2016, Galp Energia Espania e.a. ¢/ Commission, aff. C-603/13 P, Rec. num.,
note n° 28 ; concl. Bor sous CJUE, 8 novembre 2016, BSH ¢/ EUIPO, aff. C-43/15 P, Rec. num.,
pts 50 et 56 ; concl. Bor sous CJUE, 21 septembre 2017, Fasy Sanitary Solutions et EUIPO ¢/
Group Nivelles, aff. jtes C-361/15 P et C-405/15 P, Rec. num., pt 59.

50. Concl. Jacoss sous CJCE, 13 juillet 2000, Salzgitter ¢/ Commission, aff. C-210/98 P,
Rec., p. 1-5843, pts 141-143. Voy. pour une reprise : concl. GEELHOED sous CJCE, 16 mai 2002,
ARAP e.a. ¢/ Commission, aff. C-321/99 P, Rec., p. 1-4287, pt 98 ; concl. MeNGozz1 sous CJCE,
13 septembre 2007, Common Market Fertilizers ¢/ Commission, aff. C-443/05 P, Rec., p. I-7209,
pt 102, sous CJUE, 26 janvier 2010, Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission, aff. C-362/08 P,
Rec., p. 1669, pt 78, et sous CJUE, 17 mars 2016, Bensada Benallal, aff. C-161/15, Rec. num.,
pt 67.

51. Concl. Mencozzi sous CJCE, 13 septembre 2007, Common Market Fertilizers c/
Commission, aff. C-443/05 P, Rec., p. I-7209, note en bas de page n° 54.

52. Voy. en particulier : F. CastiLLO DE LA TORRE, op. cit., spéc. pp. 422-423 ; R. MEHDI, op. cit.,
spéc. p. 108 ; B. VESTERDORF, op. cit., spéc. pp. 560-561.
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moyen d’ordre public a travers I'importance de la regle protégée®® et/ou
son but d’intérét général ¥,

Ces tentatives de dégager une définition substantielle demeurent
toutefois insatisfaisantes. La référence a l'importance de la regle pour
la société reste vague et elle-méme soumise aux variations inhérentes a
I'ordre public. Les critéres qui en dérivent sont ainsi « affectés de trop
d’'incertitudes conceptuelles [pour] servir de fondement a une perception
cohérente et unanimement admise des moyens d’ordre public »®®. Il en
va d’autant plus ainsi qu’il n’existe pas de corrélation systématique entre
la qualification d’ordre public, reflet de I'importance d’'une matiére, d'une
procédure ou d'un ensemble de regles de droit et la qualification analogue
dumoyen pris de la violation des regles s’y rapportant. En d’autres termes, si
«tout moyen d’ordre public intéresse une matiere d’ordre public, par contre
tout moyen tiré d'une matiere d’ordre public n’est pas nécessairement un
moyen d’ordre public »®9,

Lon ne peut dés lors s’empécher de penser qu’il n'existe pas, a vrai
dire, « de “définition conceptuelle” ou in abstracto du moyen d’ordre
public »®?. Le juge ne s’en remet-il pas, « a défaut de concept de 1'ordre
public », a « I'intuition de I'ordre public », & sa propre « présence d’esprit
pour sentir, pour pressentir la nécessité d’une vérification » ®® d’office ? La
doctrine se contente ainsi de tenir pour d’ordre public les moyens que le
juge qualifie, souverainement®, comme tels®”. Les auteurs partent a leur
« découverte » ) dans la jurisprudence a I'aide d’un critere tiré de leurs
effets procéduraux. Le moyen d’ordre public est celui qui peut ou méme doit
étre soulevé d’office par le juge, c’est-a-dire examiné de sa propre initiative

53. Voy. en particulier : TFP, 29 septembre 2011, Kimman ¢/ Commission, aff. F-74/10,
non publié, pt 44 ; TFP, 16 septembre 2013, Wurster ¢/ EIGE, aff. jtes F-20/12 et F-43/12, non
publié, pt 88.

54. Voy. en ce sens : TPI, 5 octobre 2009, Commission ¢/ Roodhuijzen, aff. T-58/08 P, Rec.,
p. [I-3797, pt 34 ; Trib. UE, 4 décembre 2013, ETF ¢/ Schuerings, aff. T-107/11 P, non publié,
pt4l.

55. R. MEHDI, op. cit., spéc. p. 108.

56. P. BERNARD, La notion d’ordre public en droit administratif, Paris, LGDJ, 1962, 286 p.,
spéc. p. 234, cité par A. DorsnEr-DoLvET et Th. BonNEAU, « L'ordre public, les moyens d’ordre
public en procédure », D., 1986, pp. 59-66, spéc. p. 59.

57. J.-L. PissarLoux, op. cit., spéc. p. 794.

58. P. ManNIN, « Les moyens d’ordre public et I'office du juge », JCP G, 1946, 1, 542.

59. Voy. en ce sens s’agissant des fins de non-recevoir d’ordre public : Ch. VAN REEPINGHEN
et P. OriaNNE, La Procédure devant la Cour de Justice des Communaulés européennes,
Bruxelles — Paris, Larcier — Dalloz, 1961, 181 p., spéc. pp. 49-50 ; G. VANDERSANDEN et A. Barav,
op. cit., spéc. p. 49.

60. Voy. inter alia : R. CHAPUS, op. cil., spéc. p. 820 ; R. MEHpI, op. cit., spéc. p. 109 ;
J.-L. PissaLoux, op. cit., spéc. pp. 796-797

61. J.-L. PissaLoux, op. cil., spéc. p. 798.
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en I'absence d’invocation par les parties®, ou encore celui qui peut étre
invoqué par celles-ci en dehors des regles procédurales de droit commun.
Ce critere procédural suggéré par la doctrine® et par certains avocats
généraux de la Cour de justice® est parfois retenu par les juridictions
de 1'Union européenne®. Il fait du moyen d’ordre public « une notion
[davantage] fonctionnelle que conceptuelle »©,

A son tour, ce critére procédural, un choix de nécessité, n’est pas sans
écueils. Sur un plan conceptuel, il revient a déduire le champ de la notion
de ses effets et, ainsi, 2 méler la définition et le régime contentieux du
moyen d’ordre public. Sur un plan pratique, son utilité est parfois limitée.
D’une part, ce critére ne permet que de dresser un inventaire, de faire une
photographie instantanée des moyens d’ordre public consacrés®. Tourné
vers le passé, il ne permet pas de prédire 1'évolution de la notion de moyen
d’ordre public a I'avenir. D’autre part, a lui seul, ce critére 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 '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 a au moins deux titres.

D’un c6té, la signification du relevé d’office est intrinsequement liée a la
conception du role d'un juge dans une procédure donnée, cette conception
étant elle-méme fonction de ses traditions culturelles, de sa culture
contentieuse. Ainsi, il est des juges investis de larges pouvoirs d’office pour

62. « Le relevé d’office d'un moyen de droit consiste pour le juge a faire spontanément
application au litige de regles de droit qu’aucune partie n'invoquait » : C. CHaNals, F. FERRAND
et S. GUINCHARD, Procédure civile. Droit interne el européen du proces civil, 33° éd., Paris,
Dalloz, 2016, 1770 p., spéc. p. 417. Adde, pour une définition analogue : C. BLERY, « Principes
directeurs du proces. Office du juge. Fondement des prétentions litigieuses, J.-Cl. Procédure
civile, fasc. 500-35, 2015, § 45.

63. Voy. inter alia : J.-M. AuBy et R. Draco, Traité des recours en matiére administrative,
Paris, Litec, 1992, 686 p., spéc. p. 335 ; Ch. DEBBAsCH, Procédure administrative contentieuse
el procédure civile, Paris, LGDJ, 1962, 467 p., spéc. p. 110 ; Ch. DEBouy, op. cit., spéc.
p. 5; J. P. JACQUE, op. cit., spéc. p. 232. Voy. déja : R. ALBERT, Le controle juridictionnel de
Uadministration au moyen du recours pour exces de pouvoir, Paris, Payot, 1926, 391 p.,
spéc. p. 193

64. Voy. en particulier : concl. Ruiz-JaraBo CoLoMER du 11 février 2003, Buzzi Unicem c/
Commission, aff. C-217/00 P, Rec., p. I-267, pt 217 ; concl. TrstENJAK sous CJCE, 18 décembre
2008, Editions Albert René ¢/ OHMI, aff. C-16/06 P, Rec., p. I-10053, pt 39.

65. Voy. en ce sens : CJUE, ord., 2 février 2011, Elf Aquitaine ¢/ Commission, aff.
C-404/11 P, non publiée, pt 33 ; TFP, 22 mai 2007, Lopez Teruel d/ OHMI, aff. F-99/05, RecFP,
pp. [-A-1-147 et 11-A-1-797, pt 52.

66. P. BERNARD, op. citl., spéc. p. 205

67. J.-L. PissaLoux, op. cit., spéc. pp. 796-800.
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déterminer la regle de droit applicable, procéder a la qualification juridique
des faits et leur appliquer ladite regle de droit. Sous les auspices de la
maxime tura novit curia, ces juges peuvent en somme relever d’office tout
moyen (de droit). En revanche, d’autres juges sont empéchés de compléter
d’office les éléments, méme 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
pelita, que le relevé d’office d'un moyen prend une signification particuliere
et que peuvent se développer des moyens d’ordre public®®.

De l'autre co6té, méme 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, étre investi de pouvoirs d’office afin de diriger l'instance et d’en
assurer le bon déroulement dans l'intérét d’'une bonne administration de
la justice. Partant, le critére procédural lié au relevé d’office doit, afin de
distinguer I'existence d'un « simple » pouvoir d’office de la consécration
d’un moyen d’ordre public, étre combiné a d’autres considérations liées a
la conception de l'office du juge, a la notion de moyen et a 'importance de
la regle protégée.

Ainsi définie, la notion de moyen d’ordre public n’est pas propre au
droit de 1'Union européenne. Elle existe, a des degrés variables, dans
différents ordres juridiques nationaux®, mais aussi internationaux. Ainsi,
des juridictions internationales peuvent exceptionnellement examiner de
leur propre initiative certaines problématiques d’ordre public liées a leur
compétence et a la recevabilité des demandes portées devant elles, voire a
I'appréciation des différends au fond ™. Des moyens d’ordre public peuvent
étre trouvés dans le contentieux relevant de la Cour européenne des droits
de I'homme. Celle-ci, « en qualité de gardienne de 'ordre public procédural
du contentieux européen des droits de 'homme », peut examiner des motifs
d’irrecevabilité ou d'incompétence ™. Elle peut également aborder d’office

68. Ainsi, dans un contentieux civil maitrisé par les parties, I'ordre public a été présenté
« comme contrepoids au principe individualiste », en particulier a travers la notion de moyen
d’ordre public : L. JULLIOT DE LA MORANDIERE, 0p. cil., Spéc. p. 393.

69. Voy. infra, dans cette introduction, pp. 40-41.

70. Du fait des caractéristiques propres aux juridictions internationales, la plupart des
conditions entourant leur compétence et la recevabilité sont toutefois disponibles et ne
sont pas examinées d’office ; quant aux moyens de fond, 'on a pu relever la « précaution
extréme » de ces juridictions : C. SaANTULLL, Droit du contentieux international, 2¢ éd., Paris,
LGDJ, 2015, 626 p., §§ 94, 262-264, 350-352, 556 et 599-600. Adde : B. M. METou, Le réle du juge
dans le contentieux international, Bruxelles, Bruylant, 2012, 623 p., spéc. pp. 70-81, 174 et s.,
303-304 et 545-546 ; J. MoussE, Le contentieux des organisations internationales et de 'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, 1997, 828 p., spéc. pp. 612-615.

71. A cet égard, il a toutefois été noté que « la doctrine fait preuve d’une trés grande
discrétion » tandis que, a I'exception du délai d’ordre public, la Cour EDH n’a pas encore
« totalement systématisé son mode d’emploi » : J.-F. FrAuss, « Le pouvoir d’appréciation de la
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des questions de fond™. Enfin, elle ne peut rayer une affaire de son role
que si, en substance, I'ordre public ne s’y oppose pas™. En outre, la Cour
de I'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 I'Union
européenne ™,

Le trait commun des moyens d’ordre public ou moyens d’office dans
I'ensemble de ces ordres juridiques est I'habilitation du juge a procéder
a leur examen de sa propre initiative. Au-dela, toutefois, 1'étendue de la
notion de moyen d’ordre public est susceptible de varier. Lordre public se
définit, en effet, par rapport a4 un ordre juridique spécifique, & une société a
un moment donné dans le temps et dans I'espace. Le caractére contingent
de cette notion se prolonge dans le moyen d’ordre public. En dépit de son
caractere universel, la définition exacte de la notion de moyen d’ordre
public, tout autant que son effet procédural concret dépendront a 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.

Cour européenne des droits de 'homme a I'égard de la recevabilité des requétes individuelles
(1998-2004) », in F. SaLERNO (dir.), La nouvelle procédure devant la Cour européenne des droits
de Uhomme apres le protocole n° 14. Actes du colloque tenu a Ferrara les 29 et 30 avril 2005,
Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 57-84, spéc. pp. 75 et 79-84. Adde : C. PicHERAL, L’ordre public
européen..., op. cit., spéc. pp. 329-332.

72. J.-F. Frauss, op. cit., spéc. p. 82 ; C. PicHERAL, L’ordre public européen..., op. cil., spéc.
pp. 333-334 ; J.-F. ReNuccl, Droit européen des droits de Uhomme. Contentieux européen,
4¢ éd., Paris, LGDJ, 2010, 478 p., spéc. p. 433. Voy. déja : W. J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, « La
Convention européenne des droits de 'homme a-t-elle, dans le cadre du droit interne, une
valeur d’ordre public ? », in Les droits de 'homme en droit interne et en droit international.
Actes du 2° colloque international sur la Convention Européenne des Droits de UHomme
(Vienne, 18-20 octobre 1965), Bruxelles, Presses universitaires de Bruxelles, 1968, pp. 155-251,
spéc. pp. 215-218

73. Voy. a ce propos : C. PICHERAL, L’ordre public européen..., op. cit., spéc. pp. 327-329 ;
F. SuprE, « Existe-t-il un ordre public européen ? », in P. TAvErNIER (dir.), Quelle Europe pour
les droits de UHomme ? La Cour de Strasbourg et la réalisation dune « union plus étroite »
(35 amnées de jurisprudence : 1959-1994), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 39-80, spéc.
pp. 67-70.

74. Voy. en particulier : Cour AELE, 22 aout 2011, Konkurrenten.no ¢/ Autorité de
surveillance de UAELE, aff. E-14/10, Rec. AELE, p. 266, pt 46 ; Cour AELE, 30 mars 2012,
Liechtenstein et VIM ¢/ Autorité de surveillance de UAELE, aff. jtes E-17/10 et E-6/11,
Rec. AELE, p. 114, pts 165-166 ; Cour AELE, 7 juillet 2014, Schenker Nord e.a. ¢/ Autorité
de surveillance de VAELE, aff. E-5/13, Rec. AELE, p. 306, pt 91. L’approche de la Cour de
I’AELE est directement fondée sur des arréts de principe de la Cour de justice, comp. CJCE,
2 avril 1998, Commission ¢/ Sytraval et Brink’s France, aff. C-367/95 P, Rec., p. I-1719, pt 67 ;
CJCE, 2 décembre 2009, Commission ¢/ Irlande e.a., aff. C-89/08 P, Rec., p. I-11245, pt 34.
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LE CHAMP DE L’ETUDE : LE CONTENTIEUX RELEVANT DE LA COUR
DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE

La présente étude ayant été dédiée aux moyens d’ordre public du droit
de ’'Union européenne, le contentieux des juridictions internationales a
d’emblée été exclu. Au cours de nos recherches, il est de surcroit apparu
nécessaire de limiter I'étude aux moyens d’ordre public du contentieux
relevant de la Cour de justice de U'Union européenne. Il convient ainsi
d’écarter de I'analyse, d'une part, la question des moyens d’ordre public
pris du droit de I'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 a 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 'Union européenne par le juge national. Lanalyse était initialement
concue comme devant couvrir les moyens d’ordre public en droit de
U'Union européenne. Elle devait alors porter non seulement sur le jeu
des moyens d’ordre public dans les procédures ouvertes devant les
juridictions de I'Union, mais encore sur le jeu des moyens d’ordre public
pris de la violation du droit de I'Union devant les juridictions nationales.
A 'aide d’une analyse systémique et de droit comparé, 'objectif envisagé
était de dégager une théorie transversale du moyen d’ordre public du
droit de I'Union européenne. Une telle approche pouvait se justifier au
vu de lattribution d'un office européen au juge national, juge de droit
commun du droit de 'Union européenne™, et de son intégration dans le
systeme juridictionnel de I'Union européenne. Elle pouvait s’appuyer sur
quelques propositions doctrinales™, sur de rares précédents d’approche
systémique dans la jurisprudence relative aux moyens d’ordre public™ et

75. La qualité du juge national en tant que « juge communautaire de droit commun » a
été reconnue par le Tribunal : TPI, 10 juillet 1990, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. T-51/89,
Rec., p. 1I-309, pt 42. Voy. a propos de l'office européen du juge national : O. DuBos, Les
Juridictions nationales, juge communaulaire, Paris, Dalloz, 2001, 1015 p. ; A. Barav, La
JSonction communautaire du juge national, these dactyl., Strasbourg, 1983, 612 p. ; A. Barayv,
« La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire », in
L’Europe et le droil : Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, pp. 1-20 ;
B. BERTRAND, « La jurisprudence Simmenthal dans la force de I'age : vers une complétude des
compétences du juge national ? », RFDA, 2011, n° 2, pp. 367-376.

76. Voy. en particulier : V. Gotz, « Verwaltungsrechtsschutz durch Entscheidung iiber
einzelne schriftlich vorgebrachte Klagegriinde — Zum Rechtsschutzmodell der europiischen
Gerichtsbarkeit », in C.-E. EBerLE, M. IBLER et D. Lorenz (ed.), Der Wandel des Staates vor den
Herausforderungen der Gegenwart. Festschrift fiir Winfried Brohm zum 70. Geburtstag,
Munich, Verlag C.H. Beck, 2002, pp. 69-79, spéc. p. 79 ; B. SacHs, op. cil., spéc. pp. 227-231.

77. CJUE, 21 février 2013, Banif Plus Bank, aff. C-472/11, Rec. num., pts 29-31 ; CJUE,
27 mars 2014, OHMI ¢/ National Lottery Commission, aff. C-530/12 P, Rec. num., pt 54 ; TFP,
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sur les influences croisées observées entre les droits nationaux et le droit
de I'Union européenne quant aux moyens d’ordre public™. Elle pouvait
en outre étre fondée sur le constat d'un « certain parallélisme entre la
juridiction communautaire [de I'Union] et les tribunaux nationaux » assuré
par la jurisprudence européenne™, sur une certaine convergence des
regles procédurales tendant a la « promotion d'un modele du droit au juge
dans 1'Union »®%, ainsi que sur les réflexions relatives a I'narmonisation,
le cas échéant partielle ou ponctuelle, des procédures juridictionnelles®b.
Lapproche systémique envisagée a toutefois rapidement révélé ses limites.

21 février 2008, Pultterie-De-Beukelaer ¢/ Commission, aff. F-31/07, RecFP, pp. I-A-1-563 et
1I-A-1-261, pt 57 ; TFP, 29 septembre 2009, O ¢/ Commission, aff. jtes F-69/07 et F-60/08, RecFP,
pp. -A-1-349 et 1I-A-1-1833, pt 143 ; TFP, 13 avril 2011, Vakalis ¢/ Commission, aff. F-38/10,
non publié, pt 38.

78. Selon K. Lenaerts (« Le droit comparé dans le travail du juge communautaire »,
RTDE, 2001, n° 3, pp. 487-528, spéc. p. 526, note n° 108), le droit comparé aurait joué un role
dans I'important arrét Salzgitter ¢/ Commission (CJCE, 13 juillet 2000, aff. C-210/98 P, Rec.,
p. I-6843), dans lequel, pour la premiere fois, la Cour de justice a reproché au Tribunal d’avoir
omis de relever d’office un moyen d’ordre public tiré de I'incompétence de la Commission. Il
a également joué un role dans les premieres affaires relatives au relevé d’office du droit de
I'Union européenne par le juge national : concl. Jacos sous CJCE, 14 décembre 1995, van
Schigndel et van Veen, aff. jtes C-430/93 et C-431/93, Rec., p. 1-4705, pt 42.

79. A.Barav, « Le juge et le justiciable », in Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini,
Milan, Giuffre, 1998, vol. II, pp. 1-74, réimpr. in L’application judiciaire du droit de 'Union
européenne. Recueil d’études, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 177-235, spéc. p. 211, a propos
de la protection provisoire et de la responsabilité pour violation du droit communautaire
(de I'Union européenne). Adde : O. DE SCHUTTER, « Les mesures provisoires devant la Cour
de justice des Communautés européennes dans le domaine des droits fondamentaux », in
G. CoHEN-JONATHAN et J.-F. Frauss (dir.), Mesures conservatoires et droils fondamentaux,
Bruxelles, Bruylant — Nemesis, 2005, pp. 93-130 ; J.-M. Favrer, Les influences réciproques du
droit communautaire et du droit national de la responsabilité publique extracontractuelle,
Paris, Pedone, 2000, 427 p. ; J. RibEAU, « La responsabilité de la puissance publique », in Droits
nationaux, droit communaulaire : influences croisées. Mélanges en hommage a Louis
Dubouis, Paris, La Documentation francaise, 2000, pp. 97-121 ; C. Swmirs, « Entre diplomatie et
croisade. Des influences réciproques entre le régime de la responsabilité extra-contractuelle
de la Communauté et le régime de la responsabilité extra-contractuelle des Etats membres »,
in G. VANDERSANDEN et A. DE WaLscHE (dir.), op. cit., pp. 409-442 ; T. TripiMas, « Liability for
breach of Community Law : growing up and mellowing down ? », CML Rev., 2001, pp. 301-332 ;
W. VaN GERVEN, « Bridging the gap between Community and national laws : towards a principle
of homogeneity in the field of legal remedies ? », CML Rev., 1995, pp. 679-702 ; M. WATHELET
et S. VAN RAEPENBUSCH, « La responsabilité des Etats membres en cas de violation du droit
communautaire. Vers un alignement de la responsabilité de I'Etat sur celle de la Communauté
ou l'inverse ? », CDE, 1997, n° 1-2, pp. 13-65.

80. B. BerTRaND et J. SIRINELLI, « Le principe du droit au juge et a une protection
juridictionnelle effective », in J.-B. AuBy et J. DuTHEIL DE LA RocHERE (dir.), Traité de droit
administratif européen, 2¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 565-593, spéc. p. 567.

81. Des 1974, J. RipEaU (« Le contentieux de I'application du droit communautaire par les
pouvoirs publics nationaux », D., 1974, chron., pp. 147-156, spéc. p. 156) envisagea que « le
développement de la Communauté Européenne imposera sans aucun doute la transformation
et 'harmonisation des voies de droit nationales ». L'on songe aux réflexions sur un droit
procédural commun (voy. inter alia : J. BRIDGE, « Procedural Aspects of the Enforcement
of European Community law through the Legal Systems of the Member States », E.L.Rev.,
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Lobstacle principal a 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 1'Union européenne, dun
coté, et 'appréhension, par la Cour de justice, du pouvoir ou de 'obligation
pour le juge national d’examiner d’office le respect du droit de 'Union®?,
de l'autre.

S’agissant des procédures relevant des juridictions de 1'Union, le juge
n’hésite pas a consacrer, explicitement ou implicitement, des moyens
comme étant d’ordre public. Une telle consécration reflete I'importance
de la norme violée au sein de l'ordre juridique de I'Union et déclenche

I'application d’'un régime procédural particulier.

De telles considérations sont, en revanche, étrangeres a la jurisprudence
de la Cour de justice relative au relevé d’office par le juge national®®,
Inaugurée par les arréts Peterbroeck et van Schijndel et van Veen
de 1995@Y, cette jurisprudence est appuyée sur le principe d’autonomie

1984, n° 1, pp. 28-42, spéc. pp. 39-42 ; R. CarANTA, « Judicial protection against Member States :
a new jus commune takes shape », CML Rev., 1995, pp. 703-726 ; M. P. Curri, « Towards a
Unified Judicial Protection in Europe ? », REDP, 1997, pp. 553-573 ; Ch. HiMsworTH, « Things
Fall Apart : The Harmonisation of Community Judicial Procedural Protection Revisited »,
E.L.Rev., 1997, n° 4, pp. 291-311) ou 'européanisation des procédures nationales (J.-B. AuBy,
« About Europeanization of Domestic Judicial Review », REALaw, 2009, n° 2, pp. 105-134).

82. Voy. a ce titre notre contribution « Invocation tardive et relevé d’office du droit de
I'Union européenne devant le juge national », ADUE, 2012, pp. 215-242. Les développements
qui suivent a propos du relevé d’office du droit de I'Union par le juge national sont pour
I'essentiel tirés de cette contribution.

83. Voy. pour une approche plus nuancée : J.-G. HuGLo, « Voies de droit et moyens
d’application du droit de 'Union européenne en France », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 490,
2012, § 23.

84. CJCE, 14 décembre 1995, Peterbroeck, aff. C-312/93, Rec., p. 1-4599 (ci-apres « I'arrét
Peterbroeck ») ; CJCE, 14 décembre 1995, van Schijndel et van Veen, aff. jtes C-430/93 et
C-431/93, Rec., p. 1-4705 (ci-aprés « l'arrét van Schijndel et van Veen »). Voy. la doctrine
abondante : F. BENoiT-ROHMER, « La violation du droit communautaire, moyen d’ordre public ? »,
LPA, 25 octobre 1996, n° 129, pp. 23-32, spéc. pp. 27-30 ; F. BErrOD, « Arréts “Peterbroeck” et
“Van Schigndel”. Pouvoir du juge national d’apprécier d’office la compatibilité du droit national
avec le droit communautaire », RMUE, 1996, n° 1, pp. 200-204 ; G. Canwver et J.-G. HuaLo,
« L’obligation pour le juge judiciaire national d’appliquer d’office le droit communautaire au
regard des arréts Jeroen Van Schijndel et Peterbroeck », Europe, 1996, n° 4, chron. 4, pp. 1-4 ;
S. Cazer, « Retour sur le relevé d’office des moyens tirés du droit communautaire : bilan au
lendemain de 'arrét Heemskerk », Europe, 2009, n° 7, étude 7, pp. 4-8 ; Y. DELICOSTOPOULOS,
« L'influence du droit européen quant aux pouvoirs du juge judiciaire national sur le fait
et le droit », Justices, 1997, n° 6, pp. 117-133, spéc. pp. 128-131 ; T. HeukeLs, Note sous les
arréts Van Schigndel et Peterbroeck, CML Rev., 1996, pp. 337-353 ; M. Hoskins, « Tilting the
balance : supremacy and national procedural rules », E.L.Rev., 1996, n° 5, pp. 365-377, spéc.
pp. 372-377 ; Ph. MoLLARD, « Quand le juge national doit-il soulever d’office des questions de
droit européen ? », ERA-Forum, 2011, n° 4, pp. 537-543 ; A. O Caom, « Issues of EU Law
Raised by National Courts of their Own Motion », in P. CARDONNEL, A. Rosas et N. WaHL (ed.),
Constitutionalising the EU Judicial System. Essays in Honour of Pernilla Lindh, Oxford,
Hart Publishing, 2012, pp. 123-138 ; S. PrecHAL et N. SHELKOPLYAS, « National Procedures, Public
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procédurale® avec ses limites tirées des principes d’équivalence et
d’effectivité ®®. Schématiquement, en vertu du principe d’équivalence, les
juridictions nationales sont tenues de relever d’office la violation d’une
regle contraignante du droit de 'Union européenne dés lors qu’en vertu de
leur droit national, elles ont la faculté ou I'obligation de soulever d’office
des moyens de droit tirés d'une regle interne analogue®”. Le principe
d’effectivité ne requiert aucune obligation générale de relever d’office
le droit de I'Union européenne®®. Une telle obligation peut cependant
en découler lorsque, dans les circonstances procédurales d’une affaire,
I'invocation de ce droit par la partie intéressée est rendue en pratique
impossible ou excessivement difficile®”,

Ainsi, loin d'imposer au juge national une obligation, issue du droit
de I'Union européenne, de relever d’office la violation de normes que la
Cour de justice tiendrait pour d’ordre public®, cette cour situe la source

Policy and EC Law. From Van Schijndel to Eco Swiss and Beyond », European Review of
Private Law, 2004, pp. 589-611 ; A. Ricaux et D. SimoN, Europe, 1996, n° 2, comm. 57 ; E. Szyszczak
et J. DELIcOSTOPOULOS, « Intrusion into National Procedural Autonomy : The French Paradigm »,
E.L.Rev., 1997, pp. 141-149 ; D. SmmoN, « Modalités du relevé d’office », Europe, 2007, n° 8,
comm. 199.

85. Voy. a propos de l'autonomie procédurale, parmi une doctrine abondante :
C. BLumanN, « Le juge national, gardien menotté de la protection juridictionnelle effective
en droit communautaire », JCP G, 2007, n° 30, pp. 13-20 ; N. C. Kakouris, « Existe-t-il une
“autonomie” procédurale judiciaire des Etats membres ? », in Etat — Loi — Administration.
Mélanges Ep. Spiliotopoulos, Athénes — Bruxelles, Sakkoulas — Bruylant, 1998, pp. 159-179 ;
R. Kovar, « Droit communautaire et droit procédural national », CDE, 1977, n° 1, pp. 230-244 ;
M. Lt BarBiEr-LE Bris, « Les principes d’autonomie institutionnelle et procédurale et de
coopération loyale : les Etats membres de I'Union européenne, des Etats pas comme les
autres », in Le droit de 'Union européenne en principes. Liber amicorum en Uhonneur de
Jean Rauzx, Rennes, Ed. Apogée, 2006, pp. 419-457 ; J. RibEAU, « Le réle des Etats membres dans
I'application du droit communautaire », AFDI, 1972, pp. 864-903.

86. Voy.acepropos:P. GIRERD, « Les principes d’équivalence et d’effectivité — Encadrement
ou désencadrement de I'autonomie procédurale des Etats membres ? », RTDE, 2002, n° 1,
pp. 75-102 ; K. LENAERTS, « The Decentralised Enforcement of EU Law : The Principles of
Equivalence and Effectiveness », in U. Leanza et al. (coord.), Scritti in onore di Giuseppe
Tesauro, Napoli, Editoriale Scientifica, 2014, vol. II, pp. 1057-1085. Adde, plus largement :
D. RiTLENG, « L’encadrement des procédures devant le juge national par le droit & un proces
équitable », in C. PicHERAL (dir.), Le droit a un proces équitable au sens du droit de 'Union
européenne, Limal — Bruxelles, Anthemis — Nemesis, 2012, pp. 103-135.

87. Pts 13-14 et dispositif de 'arrét van Schijndel et van Veen. La transformation d'une
faculté, prévue par le droit national, de procéder au relevé d’office en obligation est fondée sur
le principe de coopération loyale. Adde : CJUE, 13 février 2014, Maks Pen EOOD, aff. C-18/13,
Rec. num., pt 34 ; CJUE, 17 mars 2016, Bensada Benallal, aff. C-161/15, Rec. num., pts 30-31 ;
CJUE, 26 avril 2017, Farkas, aff. C-564/15, Rec. num., pt 35.

88. Pts 20-22 et dispositif de I'arrét van Schijndel et van Veen.

89. Pts 15-21 et dispositif de I'arrét Peterbroeck. Adde : CJCE, 7 juin 2007, van der Weerd
e.a., aff. jtes C-222/05 a C-225/05, Rec., p. 1-4233, pt 41 (ci-apres « arrét van der Weerd »).

90. Voy. également en ce sens (a propos de I'arrét Peterbroeck) : F. BENOIT-ROHMER, op. cit.,
spéc. p. 29. En revanche, I'avocat général Bor a proposé une approche mettant en avant la
sauvegarde d’exigences d'intérét général européen que, compte tenu des circonstances
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d’une telle obligation tantét dans le droit interne (par le biais du principe
d’équivalence) tantét dans les circonstances factuelles et procédurales
particulieres 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 I'Union ne
se prétent des lors point a une comparaison utile. Seule la violation du
droit européen de la concurrence a été qualifiée de moyen d’ordre public
devant étre relevé d’office par le juge national®?, cependant a titre d’obiter
dictum®® dans des arréts restés isolés et dont la portée doit, & nos yeux,
étre nuancée ®.

Le droit de I'Union européenne exerce une influence plus marquée sur
les pouvoirs d’office du juge national dans certaines procédures et matieres
civiles et commerciales. D’une part, 1a réglementation du droit international
privé de I'Union investit ce juge exceptionnellement d'une obligation
d’examiner d’office certaines questions liminaires®. D’autre part, & partir
des années 2000“%, la Cour de justice a consacré une obligation pour le

de l'affaire en cause, seul le juge pouvait assurer (concl. sous CJCE, 25 novembre 2008,
Heemskerk et Schaap, aff. C-455/06, Rec., p. 1-8763, pts 127-128). Une telle approche parait
toutefois « porteuse d’insécurité juridique » : F. BErrob, « Plaidoyer pour une Union de droit
dans la diversité des systemes judiciaires nationaux », in Chemins d’Europe. Mélanges en
Uhonnewr de Jean Paul Jacqué, Paris, Dalloz, 2010, pp. 81-101, spéc. p. 94.

91. CJCE, 13 juillet 2006, Manfredi e.a., aff. jtes C-295/04 a C-298/04, Rec., p. 1-6619, pt 31 ;
CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands e.a., aff. C-8/08, Rec., p. I-4529, pt 49.

92. Voy. pour une telle qualification s’agissant de I'arrét Manfredi e.a., précité : J. H. Jans
et A. T. MarseILLE, Note sous I'arrét van der Weerd, CML Rev., 2008, pp. 853-862, spéc. p. 862.
Voy. a propos de l'obiter dictum : C. CHARRIER, « L'obiter dictum dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes », CDE, 1998, n° 1-2, pp. 79-105.

93. Le principe énoncé dans l'arrét Manfredi e.a., précité, est appuyé sur l'arrét Eco
Swiss (CICE, 1° juin 1999, aff. C-126/97, Rec., p. I-3055, pts 39-40). Or, dans ce dernier arrét, la
Cour ne s’est nullement prononcée sur 'obligation pour le juge national de relever d’office la
violation du droit de la concurrence. Voy. a cet égard : L. Ipot, « Note sous 'arrét Eco Swiss »,
Revue de Uarbitrage, 1999, n° 3, pp. 631-653 ; S. PRECHAL et N. SHELKOPLYAS, op. cit., spéc. pp. 600
ets.; A. P. Komninos, Note sous l'arrét Eco Swiss, CML Rev., 2000, pp. 459-478 ; T. TripMAS, The
General Principles of EU Law, 2¢ ed., Oxford, OUP, 2006, 591 p., spéc. p. 464-465.

94. En particulier, aux articles 27 et 28, § 1, du réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement
européen et du Conseil, du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale (JO, 2012, L 351,
p. 1), voy. a ce propos : H. GAuDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe :
matieres civile et commerciale, 5° ed., Issy-les-Moulineaux, LGDJ — Lextenso éd., 2015, 887 p.
Des pouvoirs d’office ainsi prévus dans le droit dérivé sont souvent négligés dans les études sur
le relevé d’office (voy. toutefois : S. WHITTAKER, « Who Determines What Civil Courts Decide ?
Private Rights, Public policy and EU Law », Oxford University Legal Research Paper Series,
n° 46, 2012, 50 p., spéc. pp. 23-32). En I'absence de réglementation spécifique, la question des
pouvoirs d’office est abordée sous I'angle de I'autonomie procédurale, y compris dans le domaine
du droit international privé (CJUE, 8 juin 2017, Vinyls Italia, aff. C-54/16, Rec. num., pts 23-33).

95. Voy. en particulier : CJCE, 27 juin 2000, Océano Grupo Editorial et Salvat Editores,
aff. jtes C-240/98 a C-244/98, Rec., p. 114941, pts 25-27 ; CJCE, 21 novembre 2002, Cofidis, aff.
C-473/00, Rec., p. I-10875, pts 32-34 ; CJCE, 26 octobre 2006, Mostaza Claro, aff. C-168/05, Rec.,
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juge national de constater d’office, dans un litige de nature privée opposant
un consommateur et un professionnel, le caractére abusif d'une clause
contractuelle. Cette obligation est fondée sur un impératif d’effectivité
de la protection du consommateur a 1'égard du professionnel déduit de
la directive 93/13/CEE®® a I'aide d’'une « interprétation créatrice »“?. Des
pouvoirs d’office ont été transposés dans d’autres domaines du droit de
la consommation®®. Du fait de la nature privée des procédures et des
fondements tres spécifiques de ces pouvoirs d’office, une comparaison avec
la jurisprudence relative aux moyens d’ordre public devant les juridictions
de I'Union européenne ne peut avoir qu'une portée limitée.

En définitive, il apparait que la Cour de justice a non seulement renoncé,
pour l'essentiel, & consacrer une notion autonome de moyen d’ordre public
pris de la violation du droit de 1'Union européenne qui s'imposerait aux
juridictions nationales. Elle a également exclu toute européanisation
véritable des regles régissant I'examen d’office par ces dernieres®,
Lexplicationtientsans doute alaprudence, « pourne pas heurterlasensibilité
d’Etats membres non familiarisés avec [la] régle procédurale particuliére

p. [-10421, pt 38 ; CJCE, 4 juin 2009, Pannon GSM, aff. C-243/08, Rec., p. I-4713, pt 32. Sur cette
jurisprudence, voy. inter alia : G. Paisant, « L’obligation de relever d’office du juge national »,
JCP @G, 2009, n° 42, pp. 33-37 ; J. Stuyck, op. cit. ; V. TrsTENJAK et E. BEyYseEN, « European
Consumer Protection Law : Curia Semper Dabit Remedium ? », CML Rev., 2011, pp. 95-
124 ; H. ScHEBESTA, « Does the National Court Know European Law ? A Note on Ex Officio
Application After Asturcom », European Review of Private Law, 2010, n° 4, pp. 847-880.

96. Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans
les contrats conclus avec les consommateurs (JO, 1993, L 95, p. 29). Dans le prolongement
de cette jurisprudence, la Cour de justice n’hésite plus a2 imposer aux juridictions nationales
des obligations procédurales destinées a assurer l'effectivité, non plus du droit de I'Union
européenne, mais des droits des justiciables : O. DuBos, « The Origins of the Proceduralisation
of EU Law : a Grey Area of European Federalism », REALaw, 2015, n° 1, pp. 7-25, spéc. p. 21.

97. E. Porror, Observations sous l'arrét CJUE, 4 juin 2015, Froukje Faber, aff. C-497/13,
in F. Picop (dir.), Jurisprudence de la CJUE, 2015. Décisions el commentaires, Bruxelles,
Bruylant, 2016, pp. 752-767, spéc. p. 761.

98. Voy. en particulier : CJCE, 4 octobre 2007, Rampion et Godard, aff. C-429/05, Rec.,
p. I-8017 ; CJCE, 17 décembre 2009, Martin Martin, aff. C-227/08, Rec., p. I-11939.

99. A I'exception du droit de la consommation, dans lequel I'impact sur les procédures
nationales est plus important. En outre, les questions liées aux pouvoirs respectifs du juge
et des parties ont été écartées des réflexions sur la rédaction d'un Code judiciaire européen
(L. Capiet, J. NORMAND et S. AMRANI MEKKI, Théorie générale du proces, 2°¢ ed., Paris, PUF, 2013,
997 p., spéc. p. 284). Une harmonisation des regles relatives a I'invocation du droit de I'Union
devant le juge national, permettant par exemple leur invocation a tout stade de la procédure,
est non seulement source potentielle de rigidité, mais encore de différence de traitement selon
que le justiciable fonde son allégation sur le droit de I'Union ou sur le droit national (M. DouGan,
National Remedies before the European Court of Justice. Issues of Harmonisation and
Differenciation, Oxford — Portland, Hart Publishing, 2004, 418 p., spéc. p. 106) et pourrait
ainsi induire des risques de double standard de protection. Un raisonnement analogue vaut
sans doute a I'égard du relevé d’office.
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[du relevé d’office] » 1, En dépit de son « apparence [...] technique » @Y,
la question du relevé d’office par le juge est, en effet, sensible®, car
révélatrice de choix profondément « ancré[s] dans les traditions juridiques
nationales » 1% dont la mise & ’écart a pu appeler de sérieuses réserves en
doctrine ™, Elle touche a I'essence méme de 'office du juge et de son role,
plus ou moins actif, dans le proces et vis-a-vis des parties au litige. Or, d’'une
part, le droit de 'Union européenne ne peut, a-t-on écrit a ce sujet, « obliger
le juge national a sortir de sa compétence »1%, D’autre part, en dépit de
certaines conceptions partagées, acquiescées dans le temps par la Cour
de justice et par la doctrine®, les régimes procéduraux nationaux sont
encore marqués d’une certaine diversité quant aux pouvoirs d’office 17,

100. Selon les termes de K. LENAERTS, « Le droit comparé... », op. cit., spéc. p. 524.

101. R. ABraHAM, « Les principes généraux de la protection juridictionnelle administrative
en Europe : L'influence des jurisprudences européennes », REDP, 1997, n° 3, pp. 577-593, spéc.
p. 581.

102. Encore que le droit communautaire (de 1'Union européenne) a pu toucher a des
mécanismes « intimes » du droit administratif, tel le sursis a I'exécution d’actes administratifs :
J.-B. Auy, « Le droit administratif européen : entre ’observation et 'hypothese », AJDA, 1996,
n° spécial, pp. 189-192.

103. L. Capiet, J. NORMAND et S. AMRANI MEKKI, op. cit., spéc. p. 284.

104. Voy. par analogie : C. BRENNER, « Construction européenne et droit du proces », in
V. Heuze et J. Huer (dir.), Construction européenne et Etat de droit, Paris, Ed. Panthéon
Assas, 2012, pp. 151-160, spéc. p. 159 ; id., « Pour un humanisme respectueux de I'autonomie
processuelle », in J.-M. Couron (dir.), Justices et droit du proces. Du légalisme procédural
a Uhumanisme processuel. Mélanges en l'honneur de Serge Guinchard, Paris, Dalloz, 2010,
pp. 175-187, spéc. pp. 185-186.

105. L. Azoural, « La protection juridique en matiere d’exécution nationale du droit
communautaire », in J. ScHwarze (dir.), L’état actuel et les perspectives du droit administratif
européen, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 323-336, spéc. p. 332. L’auteur opére un certain
rapprochement avec l'arrét Simmenthal, dans lequel « la Cour a pris soin de préciser que le
juge national ayant la mission d’assurer le plein effet du droit communautaire était saisi “dans
le cadre de sa compétence” » (CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/77, Rec., p. 629, pt 21). Cependant,
les hypotheses ne nous paraissent pas identiques. Le juge national, dans 'affaire van Schijndel
et van Veen était saisi dans le cadre de sa compétence, mais aurait été conduit a dépasser son
office, a exercer un pouvoir allant au-dela de celui qui lui était conféré aux fins de statuer sur
le litige.

106. Pts 20-22 de l'arrét van Schigndel et van Veen (admission du principe dispositif
dans les procédures civiles, transposé aux procédures administratives dans I'arrét van der
Weerd, pt 35). Selon K. LENAERTS (« Le droit comparé... », op. cit., spéc. p. 526), il existe
« une conception juridique, fondée sur I'ordre public, largement répandue au sein de la
Communauté », limitant le relevé d’office aux moyens d’ordre public. A propos des juridictions
statuant dans les matieres civiles, il a été noté que « [t]ous les pays de I'Union européenne
reconnaissent au juge le pouvoir de faire d’office application au litige de regles de droit non
invoquées par les parties » (J. NorRMAND, « Le rapprochement des procédures civiles a I'intérieur
de I'Union européenne et le respect des droits de la défense », in Nouveaux juges, nouveaux
pouvoirs. Mélanges en ’honneur de Roger Perrot, Dalloz, 1996, pp. 337-350, spéc. p. 346).

107. Des « différences significatives » ont été constatées entre les pouvoirs d’office des
juges administratifs allemand et italien et des juridictions britanniques statuant dans des
matieres administratives : M. ELiaNTONIO, Europeanisation of Administrative Justice ? The
influence of the ECJ’s Case Law in Italy, Germany and England, Groningen/Amsterdam,
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En somme, d'un Etat membre a I'autre mais aussi, au sein méme d’un
seul Etat membre, d'un juge a I'autre, les systémes procéduraux se situent
entre deux extrémes.

D’un co6té, se trouve un juge que I'on pourrait qualifier de passif, dont le
role est confiné a celui d’arbitre appelé a trancher un litige qui est entierement
délimité par les parties d’'un point de vue tant factuel que juridique. Ce juge
est, en principe et a de tres rares exceptions pres, empéché 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 hésitante 1%,

Del’autre coté, se situe le juge actif, en quelque sorte présumé omniscient,
qui applique les adages da mihi factum, dabo tibi ius et iura novit curia*.
Ce juge est conduit a 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 allemand 1%,

Europa Law Publishing, 2009, 416 p., spéc. pp. 297-299. Voy. pour une synthése des résultats de
cette recherche, du méme auteur : « Europeanisation of Administrative Justice ? The Influence
of the ECJ’s Case Law in Italy, Germany and England », REDP, 2010, n° 3, pp. 681-733. Adde
pour un constat analogue des pouvoirs respectifs des juges civils allemand, francais et
britannique : M. EBERS, op. cit., spéc. pp. 826-827.

108. La doctrine hésite entre la négation de tout pouvoir d’office (S. WHITTAKER, op. cil.,
spéc. pp. 8-11) et une approche plus nuancée (J. A. JoLowicz, « Da mihi factum dabo tibi jus :
a problem of demarcation in English and French law », in Multum non multa. Festschrift fiir
Kurt Lipstein aus Anlass seines 70. Geburtstages, Heidelberg, Miiller, 1980, pp. 79-99). 11
apparaitrait que ce juge devrait soulever d’office, du moins, des moyens pris de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et du droit de 'Union (N. ANDREWS, On
civil processes, Cambridge, intersentia, 2013, vol. 1, 847 p., spéc. n° 29.58, p. 779, cité par
C. Cuanais, « Le principe dispositif : origines historiques et droit comparé », in L. FLISE et
E. Jeuranp [dir.], Le proces est-il encore la chose des parties ? Acles des 5° renconlres de
procédure civile, Paris, IRJS Editions, 2015, pp. 9-34, spéc. p. 31, note n° 102). Statuant en
matiere administrative, le juge britannique serait investi d'un pouvoir d’examiner d’office tout
point de droit (M. ELianToNiO, Europeanisation of Administrative Justice ?..., op. cil., Spéc.
pp. 166-168).

109. L’application pure et simple de 'adage da mihi factum, dabo tibi jus « suppose un
juge omniscient et tout puissant » qui, censé découvrir la « vérité absolue », « ne doit pas étre
limité, ni par les qualifications, ni par le fondement juridique invoqués par les parties ; il doit
juger le fait entierement et exhaustivement, le purger de sa substance juridique » : H. Crozk,
« Le juge doit-il dire le droit ? », in J.-M. Couron (dir.), op. cit., pp. 225-232, spéc. p. 229.

110. Tant civil (F. FERrAND, « Larestriction du champ del’appel : les précieux enseignements
du droit allemand », in J.-M. CouLoN dir., op. cit., pp. 249-266, spéc. pp. 258-260 ; S. WHITTAKER,
op. cit., spéc. pp. 15-16) qu’administratif (M. ELiantonio, Europeanisation of Administrative
Justice ?..., op. cil., spéc. pp. 160-164). Outre le juge allemand, les juges civils italien, belge
et luxembourgeois sont ainsi tenus d’appliquer d’office la regle de droit (C. CHAINAIS, op. cit.,
spéc. pp. 32-34). Il en irait de méme du juge civil polonais (T. Erecixski, « When must national
judges raise European law issues on their own motion ? », ERA-Forum, 2011, n° 4, pp. 525-529,
spéc. pp. 526-527). Voy. également, s’agissant du juge belge : J. vaN COMPERNOLLE, « Le role actif
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Entre les deux extrémes, se situe un juge qui peut procéder au relevé
d’office de certains moyens de droit. Selon le cas, ce pouvoir peut étre
subordonné a des conditions ou a la nature d’ordre public du moyen
considéré 'V, En particulier, le contentieux administratif francais connait
ainsi de longue date une notion de moyen d’ordre public*?, qui a d’ailleurs
inspiré celle du droit du contentieux de 'Union européenne. Le juge civil
francais est, quant a lui, habilité a appliquer d’office la regle de droit®!?,
C’est dans les droits procéduraux appuyés sur un fort principe dispositif ou
de passivité du juge ¥, 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 I'apparition des moyens d’ordre public.

Combinée ala 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 I'Union européenne devant les
juridictions de I'Union et les juridictions nationales, I'étude a été recentrée
sur le contentieux devant la Cour de justice de 'Union européenne™.

du juge dans I'application de la regle de droit : 1a consécration par la jurisprudence belge de la
conception factuelle de la cause de la demande », in L. CApieT et al. (coord.), Mélanges dédiés
a la mémoire du Doyen Jacques Héron, Paris, LGDJ, 2008, pp. 477-483.

111. Ainsi, le juge administratif italien ne peut relever d’office que certaines questions se
rapportant a sa propre compétence et a la régularité de sa saisine, de méme que des questions
de constitutionnalité qu’il soumet a la Cour constitutionnelle (M. ELianTONIO, Europeanisation
of Administrative Justice ?..., op. cit., spéc. pp. 143-145 ; M. Eriantonio, « The Application of
EC Law Ex Officio — Some News From the Italian Administrative Court », REALaw, 2008, n° 2,
pp. 101-111, spéc. pp. 103-105). Le juge administratif néerlandais ne peut relever d’office que
des moyens d’ordre public, entendus comme se rapportant a la compétence juridictionnelle
et a la recevabilité (R.J.G.M. WIDDERSHOVEN, « L'influence du droit européen sur le droit public
néerlandais », in J.-B. Ausy [dir.], L’influence du droit européen sur les catégories du droit
public, op. cil., pp. 919-943, spéc. p. 931).

112. Voy. & ce titre : Ch. DeBovy, op. cit. ; E. Akoun, Les moyens d'ordre public en
contentieux administratif, Paris, Mare et Martin, 2017, 742 p.

113. Sans vouloir entrer dans les débats sur la nature obligatoire ou facultative de
I'examen d’office des moyens, d’ordre public, de pur droit, mélangés de droit et de fait. Voy.
en particulier : C. CHAINAIS, F. FERRAND et S. GUINCHARD, op. cil., spéc. pp. 416-418 et 427-447.

114. Au sens courant employé par les juridictions de 'Union européenne, emportant, pour
I'essentiel, une interdiction de statuer en I'absence de conclusions régulieres et/ou sur la base
de moyens non allégués par les parties. Voy. a propos des subtilités de la notion et des origines
du principe dispositif (en procédure civile) : C. CHAINAIS, op. cit. Adde : F. FERRAND, « L'influence
de la procédure civile allemande sur la doctrine de Henry Motulsky », Procédures, 2012, n° 3,
pp. 36-47, spéc. pp. 38 et s.

115. Sont donc également exclus de 'analyse les éventuels pouvoirs d’office attribués aux
instances quasi-juridictionnelles de 'Union européenne, telles que les chambres de recours de
I'Office de I'Union européenne pour la propriété intellectuelle (EUIPO), bien qu'une certaine
notion de moyen d’ordre public ait exceptionnellement été transposée aux procédures portées
devant elles. En relévent des questions de procédure, liées en particulier au délai (TPI, 1 juillet
2009, Okalux ¢/ OHMI, aff. T-419/07, Rec., p. 11-2477, pts 49 et 53 ; Trib. UE, 15 mars 2011,
Ifemy’s ¢/ OHMI, aff. T-50/09, Rec., p. 11-945, pts 63-64 ; Trib. UE, 19 septembre 2012, Video
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Conformément a l'article 19 du traité sur 'Union européenne (TUE),
cette institution comprend la Cour de justice, le Tribunal et les tribunaux
spécialisés, adjoints au Tribunal®®, Elle n’est aujourd’hui™? composée
plus que de la Cour de justice, juridiction supréme de I'ordre juridictionnel
de I'Union, et du Tribunal, juge de droit commun de premiére instance®,
Avec effet au 1" 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 Tribunal™®. Cependant, I'étude des
moyens d’ordre public du contentieux relevant de la Cour de justice de
I'Union européenne ne saurait faire abstraction de la jurisprudence du feu
Tribunal de la fonction publique. Cette juridiction spécialisée, « famili[ere]

Research USA ¢/ OHMI, aff. T-267/11, Rec. num., pt 35 ; Trib. UE, ord., 24 octobre 2013,
Stromberg Menswear ¢/ OHMI, aff. T-451/12, non publiée, pt 38 ; Trib. UE, 21 mai 2014, Melt
Water ¢/ OHMI, aff. T-61/13, Rec. num., pt 34 ; Trib. UE, 26 janvier 2016, Permapore ¢/ OHMI,
aff. T-277/15, non publié, pt 24). L’ordre public est également mobilisé s’agissant de certaines
questions de droit liées au fond (TPI, 6 septembre 2006, DEF-TEC Defense Technology c/
OHMI, aff. T-6/05, Rec., p. 1I-2671, pt 23 ; TPI, 14 décembre 2006, Gagliardi ¢/ OHMI, aff.
T-392/04, non publié, pt 43 ; Trib. UE, 25 novembre 2014, Brouwerij Van Honsebrouck c/
OHMI, aff. T-374/12, non publié, pt 25 ; Trib. UE, 18 mars 2016, El Corte Inglés ¢/ OHMI, aff.
T-785/14, non publié, pt 30).

116. Tribunaux susceptibles d’étre créés en vertu de larticle 257 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne (TFUE).

117. Voy. a propos de I'évolution du systeme juridictionnel de I'Union européenne :
P. J. G. KaptEYN, « Reflections on the Future of the Judicial System of the European Union after
Nice », YEL, 2001, pp. 173-190 ; K. LENAERTS, « La réorganisation de 'architecture juridictionnelle
de I'Union européenne : quel angle d’approche adopter ? », in M. Dony et E. BriBosia (dir.),
L’avenir du systéme juridictionnel de U'Union européenne, Bruxelles, Ed. de I'Université de
Bruxelles, 2002, pp. 49-64 ; J.-V. Louis, « La fonction juridictionnelle. De Nice a Rome... et au-
dela », in O. DE ScHurTER et P. NiHouL (coord.), Une Constitution pour UEurope. Réflexions sur
les transformations du droit de I’'Union européenne, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 119-140 ;
G. C. RoGriGuez IgLEsIAS, « L’avenir du systeme juridictionnel de I'Union européenne », CDE,
1999, n* 34, pp. 275-281 ; D. Ruiz-JaraBo, « La réforme de la Cour de justice opérée par le
Traité de Nice et sa mise en ceuvre future », RTDE, 2001, n° 4, pp. 705-725 ; A. Tizzano, « La
Cour de justice apres Nice : le transfert de compétences au Tribunal de premiere instance »,
in Au carrefour des droits. Mélanges Louis Dubouis, Paris, Dalloz, 2002, pp. 499-516 ;
A. Tizzano, « La Cour de justice et I’Acte unique européen », in F. Capotorri et al. (dir.), Du droit
international aw droit de lintégration. Liber amicorum Pierre Pescatore, Baden-Baden,
Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 691-727 ; G. VANDERSANDEN, « Le systeme juridictionnel
apres Nice », CDE, 2003, n* 1-2, pp. 3-15 ; B. VESTERDORF, « The Community Court System ten
years from now and beyond : challenges and possibilities », E.L.Rev., 2003, n° 3, pp. 303-323 ;
D. WAELBROECK, « Vers une nouvelle architecture judiciaire européenne ? », CDE, 2000, n° 1-2,
pp. 3-7.

118. A I'exception des recours de premiére instance réservés a la compétence de la Cour
de justice : art. 256, § 1, TFUE et art. 51 du statut de la Cour de justice de I'Union européenne.

119. Conformément aux reglements (UE, Euratom) n°® 2015/2422 du Parlement européen
et du Conseil, du 16 décembre 2015, modifiant le protocole n° 3 sur le statut de la Cour de
justice de I'Union européenne (JO, 2015, L 341, p. 14), et (UE, Euratom) n° 2016/1192 du
Parlement européen et du Conseil, du 6 juillet 2016, relatif au transfert au Tribunal de la
compétence pour statuer, en premiere instance, sur les litiges entre 'Union européenne et ses
agents (JO, 2016, L 200, p. 137).
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des questions juridiques et factuelles dont [elle] a[vait] & connaitre » 129, a
en effet non seulement faconné une décennie de ce contentieux spécifique
mais encore apporté une contribution importante ala définition et au régime
des moyens d’ordre public. Sa jurisprudence demeure source de réflexion
et d’inspiration pour 'avenir®?Y. La prise en compte des jurisprudences de
la Cour de justice, du Tribunal et du Tribunal de la fonction publique permet
d’enrichir '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 matieres.

Exclusion des procédures mon contentieuses. Lanalyse a ensuite
été resserrée autour des seules procédures contentieuses®® ouvertes
devant les juridictions de 1'Union européenne, a savoir les recours en
annulation®?®, en carence®®, en responsabilité contractuelle®® et extra-
contractuelle® en constatation de manquement®”, le pourvoi®®®, les

120. P. MaHONEY, « Le Tribunal de la fonction publique : avantages et inconvénients d'une
instance juridictionnelle spécialisée », RUDH, 2011, n* 1-3, pp. 11-16, spéc. p. 13.

121. 1l reste a voir a quel point le Tribunal, en sa qualité retrouvée de juge de premiere
instance de la fonction publique européenne, tiendra compte de « I'acquis jurisprudentiel » du
Tribunal de la fonction publique (selon les mots empruntés a F. BocQuiLLoN, « Les conséquences
de la réforme de I'architecture juridictionnelle de I'Union européenne sur le contentieux de
la fonction publique », JDE, 2017, pp. 218-224), autrement dit des avancées réalisées par ce
dernier. Dans les premiers arréts et ordonnances rendus en cette qualité, le Tribunal se réfere
a des décisions du Tribunal de la fonction publique et fait parfois sienne la jurisprudence de
celui-ci, voy. p. ex. : Trib. UE, ord., 22 juin 2017, Vankerckhoven-Kahmann ¢/ Commission, aff.
T-582/16, non publiée, pts 58 et s.

122. Voy. déja a propos de la distinction des compétences contentieuses et non
contentieuses de la Cour de justice de I'Union européenne : F. Picop, « Article I-29 — La Cour
de justice de 'UE », in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE et F. Picop (dir.), Traité établissant une
Constitution pour UEurope. Commentaire article par article, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 2007,
t. 1, pp. 384-400, spéc. pp. 396-400.

123. Art. 263 TFUE.

124. Art. 265 TFUE.

125. Voy. s’agissant des recours formés en vertu d’'une clause compromissoire contenue
dans un contrat de droit public ou de droit privé passé par 'Union ou pour son compte : art. 272
TFUE. Conformément a l'article 273 TFUE, la Cour de justice est également « compétente
pour statuer sur tout différend entre Etats membres en connexité avec 'objet des traités, si ce
différend lui est soumis en vertu d'un compromis ». Le tout premier recours sur ce fondement
n’ayant été formé qu’en 2015 (CJUE, 12 septembre 2017, Autriche ¢/ Allemagne, aff. C-648/15,
Rec. num.), cette procédure ne sera prise en compte qu'a la marge.

126. Art. 268 TFUE.

127. Art. 258-260 TFUE.

128. Art. 256, § 1, al. 2, TFUE et art. 56-61 du statut de la Cour de justice de I'Union
européenne.
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voies de la rétractation®”, mais aussi les procédures incidentes?. Cette
limitation se justifie par 'objet méme de I'analyse. La notion de moyen est,
en effet, intrinsequement liée au contentieux, en ce qu’elle « se situe [...] au
coeur du proces » D, De méme, 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, a savoir les procédures du renvoi préjudiciel, d’avis et de
réexamen. Le regne des fins de non-recevoir d’ordre public est, par ailleurs,
explicitement cantonné aux procédures contentieuses dans le reglement de
procédure de la Cour de justice ™, Cette délimitation s’explique aisément
au regard des traits caractéristiques de ces procédures, qui, a la différence
de celles non contentieuses, se prétent a ’apparition d'une notion, plus ou
moins étendue, de moyen d’ordre public.

Sans nullement entendre nier les spécificités respectives et parfois tres
marquées des procédures contentieuses, il est en effet incontesté que ces
procédures sont toutes contradictoires, qu’elles opposent au moins deux
parties a un litige directement porté devant le juge de 1'Union, qu’elles ne
peuvent étre déclenchées que par le dépot d'une requéte au sens procédural
du terme, qui doit énoncer les conclusions et les moyens avancés a leur
appui®®, et que le juge est en principe soumis a 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 réexamen® en sommeil depuis la

129. A savoir les procédures d’opposition (par le défendeur défaillant), de tierce
opposition, d'interprétation et de révision (art. 41-44 du statut de la Cour de justice de I'Union
européenne), ainsi que de rectification d’erreurs matérielles.

130. Tels en particulier le référé (art. 278-279 TFUE), I'intervention (art. 40 du statut de la
Cour de justice de I'Union européenne) et I'exception d’illégalité (art. 277 TFUE).

131. A propos de la notion de « moyen » employée dans le nouveau Code de procédure
civile francais : R. MARTIN, « Sur la notion de moyen », JCP G, 1976, I, 2768.

132. Tandis que l'article 53, § 2, RP/C (2012), relatif a I'incompétence et a I'irrecevabilité
manifestes, est applicable a toutes les procédures, tant contentieuses que non contentieuses,
portées devant la Cour de justice, I'article 150 RP/C (2012), relatif aux fins de non-recevoir
d’ordre public, ne s’applique que dans les recours directs. Cette disposition figure en effet dans
le titre quatriéme, relatif aux recours directs.

133. Art. 21 du statut de la Cour de justice de I'Union européenne ; art. 120 et 168 RP/C
(2012) ; art. 76, 177 et 194 RP/T (2015).

134. Art. 256, § 2, al. 2, TFUE. Voy. a propos de cette procédure : M. AFROUKH, « Le réexamen
devant les cours européennes », RAE, 2011, n° 1, pp. 139-157 ; Ch. FArDET, « Le “réexamen”
des décisions du Tribunal de premiére instance », RMCUE, 2004, pp. 184-193 ; H. Jung, « Une
nouvelle procédure devant la Cour : le réexamen », in C. BAUDENBACHER et al. (dir.), Liber
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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-méme les conditions et '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 étre qualifiée d’ordre public ou de
procédure d’office, ce qui ne laisse plus guére de place a l'apparition de
moyens d’ordre public. Cette procédure se situe, des lors, par définition
hors du champ de la présente analyse %>,

La procédure d’avis®®, procédure préventive, est déclenchée par
voie non de requéte au sens procédural du terme, mais de demande®®?,
Exceptionnellement, la Cour de justice en vérifie d’office I'admissibilité 4*®,
ce qui a pu conduire a des interrogations, aujourd’hui dépassées™®, sur
la transposition de la notion de fin de non-recevoir d’ordre public a cette
procédure ™, S'agissant de la compatibilité de I'accord envisagé, la nature

Amicorum en Uhonneur de Bo Vesterdorf, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 191-218 ; 1. PINGEL,
« La procédure de réexamen en droit de 'Union européenne », RUE, 2011, pp. 532-536 ;
A. Tizzano et P. IanNUccELLL, « Premiéres applications de la procédure de “réexamen” devant la
Cour de justice de I'Union européenne », in Scritti in onore di Ugo Draetta, Naples, Editoriale
scientifica, 2011, pp. 733-754.

135. En revanche, des enseignements peuvent étre tirés de cette procédure aux fins de
la définition des valeurs essentielles du droit de 'Union européenne ainsi que du régime du
moyen d’ordre public devant les juges du fond et du pourvoi.

136. Art. 218, § 11, TFUE. Voy. a propos de cette procédure : S. Apam, La procédure
d’avis devant la Cour de justice de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2011, 668 p. ;
J. BouLours, « Les avis de la Cour de justice des Communautés sur la compatibilité avec le
Traité CEE du projet d’accord créant I'Espace économique européen », RTDE, 1992, n° 3,
pp. 456-463 ; V. CHRISTIANOS, « La compétence consultative de la Cour de justice a la lumiéere
du traité sur I'Union européenne », RMCUE, 1994, pp. 37-44 ; V. CONSTANTINESCO et D. SIMON,
« Quelques problemes des relations extérieures des Communautés européennes », RTDE,
1975, n° 3, pp. 432-469, spéc. pp. 451-455 ; Ch. Gray, « Advisory Opinions and the European
Court of Justice », E.L.Rev., 1983, n° 1, pp. 24-39, spéc. pp. 33-36 ; R. Kovar, « La compétence
consultative de la Cour de justice et la procédure de conclusion des accords internationaux par
la Communauté économique européenne », in D. BARDONNET et al. (coord.), Mélanges offerts
a Paul Reuter. Le droit international : unité et diversité, Paris, Pedone, 1981, pp. 3567-377 ;
R. Kuermm, « La fonction consultative de la Cour de Justice des Communautés Européennes »,
RTDE, 1967, n° 3, pp. 5563-594, et n° 4, pp. 759-798. Adde : J. CHARPENTIER, « Le controle par la
Cour de justice de la conformité au traité des accords en vigueur conclu par la Communauté »,
RMCUE, 1997, pp. 413-421.

137. S. Apam, « L’examen de l'admissibilité d'une demande d’avis, aux confins de
I'effectivité du controle préventif et de 1'équilibre institutionnel », RAFE, 2015, n° 1, pp. 19-28,
spéc. p. 19 et note n° 4.

138. CJCE, 7 février 2006, Avis 1/03, Nouvelle convention de Lugano concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere civile et
commerciale, Rec., p. 1-1145, pts 111-113.

139. Voy. supra, note n° 132.

140. Voy. a ce titre : S. Apam, La procédure d’avis..., op. cit., spéc. pp. 95-96, 182 et 259.
Selon cet auteur, devraient étre d’ordre public, car examinés d’office, 'inadmissibilité d'une
demande d’avis déposée apres la conclusion de l'accord international, de méme que celle
d’'une demande prématurée. S. KaAraGiannis (« L'expression “accord envisagé” dans 'article 228,
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non contentieuse de la procédure d’avis pourrait justifier une certaine
flexibilité a I'égard des termes de la demande d’avis®). Lexistence de
moyens d’ordre public de fond a été questionnée dans la doctrine™? et
un cas exceptionnel d’examen d’office de I'absence de compétence de la
Communauté a été décelé™, En revanche, plus récemment, la Cour de
justice a renoncé a se saisir d’office d’'une question relative a la nature,
exclusive ou partagée, d’'une compétence de 1'Union®™. La rareté des
cas d’examen d’office et la nature particuliére de la procédure d’avis ont
conduit a I'exclure du champ de la présente analyse.

Enfin, la singularité du renvoi préjudiciel, procédure a « caractére
accentué d’ordre public »1*, n’est plus & démontrer. Cette procédure non
contentieuse de coopération juridictionnelle™® « pour le droit » et « pour
la justice » 17 ne connait pas de notion de « parties » au sens procédural

§ 6, du traité CE », CDE, 1998, n° 1-2, pp. 105-136, spéc. p. 119) défendait 'avis inverse, selon
lequel la Cour de justice « renoncer[ait] a soulever d’office des difficultés pouvant la priver de
sa compétence ».

141. J. Bourouss, op. cit., spéc. pp. 458-459 ; M. ArroukH et L. CouTroN, « La compétence —
exagérément ? — exclusive de la Cour de justice pour I'examen des recours interétatiques »,
RAE, 2015, n° 1, pp. 45-68, spéc. p. 46. Rappelons d’ailleurs que, par le passé, le champ de
I'étendue de I'analyse de la Cour de justice a été amplement discuté dans la doctrine, qui avait
un temps suggéré que la Cour procede, en quelque sorte d’office, a un examen exhaustif de
la compatibilité de 'accord envisagé avec le droit primaire indépendamment des questions
soumises a son examen. Voy. a ces propos : S. Abam, La procédure d’avis..., op. cil., Spéc.
pp. 170-172, 256-260, 263-265 et 414-420 ; J. BouLouis, « Le droit des Communautés européennes
dans sesrapports avec le droit international général », RCADI, 1992, vol. 235, spéc. p. 73 ; E. LErAY
et A. PorTeAu, « Réflexions sur la cohérence du systeme de controle de la 1égalité des accords
internationaux conclus par la Communauté européenne », RTDE, 1998, n° 4, pp. 535-571, spéc.
pp. 540-542 et 545 ; J. RIDEAU, « Les accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de
justice des Communautés européennes. Réflexions sur les relations entre les ordres juridiques
international, communautaire et nationaux », RGDIP, 1990, pp. 289-413, spéc. pp. 205-306.

142. Voy. pour une position nuancée : S. Apam, La procédure d’avis..., op. cit., spéc.
pp. 256-260.

143. CJCE, 28 mars 1996, Avis 2/94, Adhésion de la Communauté a la CEDH, Rec.,
p. I-1759. Voy. a ce propos : F. BErrob, La systématique des voies de droit communautaires,
Paris, Dalloz, 2003, 1136 p., spéc. pp. 422-423.

144. CJUE, 8 mars 2011, Avis 1/09, Accord surla création d’un systeme unifié de reglement
des litiges en matiere de brevets, Rec., p. I-1137. Voy. a ce propos : S. ApaM, « Le mécanisme
préjudiciel, limite fonctionnelle & la compétence externe de I'Union. Note sur I'avis 1/09 de la
Cour de justice », CDE, 2011, n° 1, pp. 277-302, spéc. pp. 292-294

145. M. LAGRANGE, « Les actions en justice dans le régime des Communautés européennes »,
SEW, 1962, pp. 81-107, spéc. p. 106 (souligné par I'auteur).

146. CJCE, ord., 3 juin 1964, Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64, Rec., p. 1194 ; CJCE,
1°r décembre 1965, Schwarze, aff. 16/65, Rec., p. 1081, spéc. pp. 1094-1095.

147. Selon les termes empruntés a F. Picop, « La coopération juridictionnelle », in
J. Auvrer-Finck (dir.), L’Union européenne : carrefour de coopérations, Paris, LGDJ, 2002,
pp. 199-232. Voy. plus largement et a propos de I'évolution des rapports de coopération dans
le renvoi préjudiciel, les Etudes sur le renvoi préjudiciel dans le droit de 'Union européenne
d’A. Barav (Bruxelles, Bruylant, 2011, 283 p.).
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du terme®®, bien qu’elle soit « organisée comme s'il s'agissait d'un débat
contentieux » 19, Elle se caractérise par un formalisme réduit et une grande
souplesse dans I'exercice, par la Cour de justice, de sa mission entierement
tournée vers 'objectif de fournir au juge de renvoi une réponse utile. La
Cour jouit de pouvoirs d’office considérables®”, qui forment une certaine
« contrepartie » a la liberté accordée au juge national lors de la rédaction
de sa question V.

Ainsi, elle vérifie d’office sa compétence 1°? et larecevabilité du renvoi®®,
deux notions parfois mélées®®. En cours d'instance, elle vérifie d’office la
persistance du litige au principal @>®. Sur le fond, méme d’office, elle extrait
du dossier les dispositions devant faire ’objet d’'une interprétation®® et

148. CJCE, 9 décembre 1965, Hessische Knappschaft ¢/ Singer et Fils, aff. 44/65, Rec.,
p. 1191, spéc. pp. 1198-1199.

149. T. Koopmans, « La procédure préjudicielle — victime de son succes ? », in F. CAPOTORTI
et al. (dir.), op. cit., pp. 347-357, spéc. p. 347.

150. Voy. en particulier : M.-Ch. BERGERES, « La reformulation des questions préjudicielles
en interprétation par la Cour de justice des Communautés européennes », D., 1985, pp. 155-162 ;
C. NAOME, Le renvoi préjudiciel en droit ewropéen. Guide pratique, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier,
2010, 377 p., spéc. pp. 263-273; J. PERTEK, Coopération entre juges nationaux et Cour de justice
de U'UE. Le renvoi préjudiciel, Bruxelles, Bruylant, 2013, 357 p., spéc. pp. 42-43 et 231-235 ;
L. WerrzeL, « La reformulation de la question préjudicielle », in V. Curistianos (dir.), Evolution
récente du droit judiciaire communautaire, Maastricht, IEAP, 1994, vol. I, pp. 83-97. Adde :
G. BEBR, Development of judicial control of the European Communities, La Haye — Boston —
Londres, Martinus Nijhoff, 1981, 822 p., spéc. pp. 460-461 ; G. BEBR, « Examen en validité au
titre de l'article 177 du traité CEE et cohésion juridique de la Communauté », CDE, 1975,
pp. 380-424, spéc. p. 389 ; D.W.K. ANDERSON, References to the European Court, Londres, Sweet
& Maxwell, 1995, 532 p., spéc. pp. 288-292 ; A. Ricaux, « Du “relevé d’office” dans le cadre du
renvoi préjudiciel... », Europe, 1999, n° 4, comm. 137.

151. P. PESCATORE, « Article 177 », in V. ConsTANTINESCO et al. (dir.), Traité instituant la
CEE. Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, pp. 1073-1122, spéc. p. 1089.

152. La Cour de justice peut « vérifier, le cas échéant, comme toute juridiction en a
I'obligation, sa propre compétence » (CJCE, 16 décembre 1981, Foglia ¢/ Novello, aff. 244/80,
Rec., p. 3045, pts 19 et 21), y compris d’office (CJCE, 11 septembre 2008, UGT-Rioja e.a., aff.
jtes C-428/06 a C-434/06, Rec., p. 1-6747, pt 40 ; CJUE, 7 novembre 2013, Romeo, aff. C-313/12,
Rec. num, pt 20).

153. CJUE, 17 février 2011, Werynski, aff. C-283/09, Rec., p. I-601, pts 25 et 26-31, 34-45.

154. « [Le choix opéré entre I'incompétence, l'irrecevabilité et le non-lieu] ne parait pas
toujours parfaitement maitrisé » : F. Picop et J. RibEAU, « Renvoi préjudiciel », Rép. Dalloz Droit
européen, 2006 (actualisation 2013), § 191. Voy. dans le méme sens : A. Barav, « Transmutations
préjudicielles », in N. CoLNERIC et al. (dir.), op. cit., spéc. p. 622 et note n° 11.

155. CJUE, 13 septembre 2016, Renddon Marin, aff. C-165/14, Rec. num., pt 24.

156. CJCE, 29 novembre 1978, Redmond, aff. 83/78, Rec., p. 2347, pt 26 ; CJCE,
13 décembre 1984, Haug-Adrion, aff. 251/83, Rec., p. 4277, pt 9 ; CJCE, 20 mars 1986, Tissier,
aff. 35/85, Rec., p. 1207, pt 9 ; CJCE, 8 décembre 1987, Gauchard, aff. 20/87, Rec., p. 4879,
pt 7 ; CJCE, 20 avril 1988, Bekaert, aff. 204/87, Rec., p. 2029, pt 7 ; CJCE, 26 septembre 1996,
Arcaro, aff. C-168/95, Rec., p. 1-4705, pt 21 ; CJCE, 18 novembre 1999, Teckal, aff. C-107/98, Rec.,
p. I-8121, pt 34 ; CJCE, 27 octobre 2009, CEZ, aff. C-115/08, Rec., p. 1-10265, pt 81.
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interprete des dispositions non visées par la demande®?. Elle examine
d’office d’éventuelles justifications d'une réglementation ou législation
nationale™®, D’office, elle transforme des questions en interprétation
posées en des questions en appréciation de validité ¥, examine la validité
d’actes ou de dispositions dont seule I'interprétation lui est demandée®
ou complete 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 elle 5V,
Dans sa jurisprudence plus récente, la Cour de justice se montre cependant

157. CJCE, 27 mars 1990, Bagli Pennacchiotti, aff. C-315/88, Rec., p. 1-1323, pts 9-11 ; CJCE,
12 décembre 1990, SARPP, aff. C-241/89, Rec., p. 1-4695, pts 8, 10 et 11 ; CJCE, 16 juillet 1992,
Belovo, aff. C-187/91, Rec., p. 114937, pts 11-13 ; CJCE, 18 mars 1993, Viessmann, aff. C-280/91,
Rec., p. 1971, pt 17 ; CJCE, 24 novembre 1993, Keck et Mithouard, aff. jtes C-267/91 et
C-268/91, Rec., p. 1-6097, pts 6-10 ; CIJCE, 2 février 1994, « Clinique », aff. C-315/92, Rec.,
p. I-317, pt 7 ; CJCE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec., p. 1-4165, pts 20-28 ; CJCE,
27 juin 1996, Asscher, aff. C-107/94, Rec., p. 1-3089, pts 24-28 ; CJCE, 20 mars 1997, Phytheron
International, aff. C-352/95, Rec., p. I-1729, pts 16-19 ; CJCE, 18 novembre 1999, Teckal, aff.
C-107/98, Rec., p. I-8121, pts 38-40 ; CJCE, 7 novembre 2002, Bourrasse et Perchicot, aff. jtes
C-228/01 et C-289/01, Rec., p. 1-10213, pts 28-33 ; CJCE, 4 décembre 2003, Kristiansen, aff.
C-92/02, Rec., p. 1114597, pts 28-30 ; CJCE, 21 février 2006, Ritter-Coulais, aff. C-152/03, Rec.,
p. 11711, pt 29 ; CJCE, 26 juin 2008, Wiedemann et Funk, aff. jtes C-329/06 et C-343/06, Rec.,
p. [-4635, pt 45 ; CJCE, 27 novembre 2008, Metherma, aff. C-403/07, Rec., p. 1-8921, pts 38-40 ;
CJUE, 8 mars 2011, Ruiz Zambrano, aff. C-34/09, Rec., p. I-1177, pts 39-40 ; CJUE, 5 mai 2011,
McCarthy, aff. C-434/09, Rec., p. 1-3375, pts 24 et 26 ; CJUE, 12 décembre 2013, Imfeld et
Garcet, aff. C-303/12, Rec. num., pts 35-39.

158. Voy. en ce sens : CJUE, 12 janvier 2010, Petersen, aff. C-341/08, Rec., p. I-47, pts 38-43 ;
CJUE, 22 décembre 2010, Tankreederei I, aff. C-287/10, Rec., p. 1-14233, pts 20-33 ; CJUE,
26 septembre 2013, HK Danmark, aff. C-476/11, Rec. num., pts 55-56.

159. CJCE, 1 décembre 1965, Schwarze, aff. 16/65, Rec., p. 1081, spéc. pp. 1094-1095 ;
CJCE, 13 décembre 1989, Paris, aff. 204/88, Rec., p. 4361, pt 8 ; CJCE, 11 octobre 2001, Khalil
e.a., aff. jtes C-95/99 a C-98/99 et C-180/99, Rec., p. I-7413, pt 29. Adde : concl. Bor sous CJUE,
1 juillet 2014, Alands Vindkraft, aff. C-573/12, Rec. num., pts 65-73.

160. CJCE, 2 juin 1976, Milch-, Fett- und Eier-Kontor, aff. 125/75, Rec., p. 771, pt 7 ; CJCE,
3 février 1977, Strehl, aff. 62/76, Rec., p. 211, pts 10-18 ; CJCE, 13 décembre 1979, Hauer,
aff. 44/79, Rec., p. 3727, pts 13-16 ; CJCE, 27 septembre 1988, Lenoir, aff. 313/86, Rec., p. 5391,
pt 12 ; CJCE, 14 juin 1990, Weiser, aff. C-37/89, Rec., p. 1-2395, pt 11 ; CJCE, 7 septembre 1999,
De Haan, aff. C-61/98, Rec., p. I-5003, pts 47 et 49.

161. CJCE, 18 février 1964, « Rotterdam » et « Puttershoek », aff. jtes 73/63 et 74/63, Rec.,
p. 1, spéc. pp. 27-28 ; CJCE, 10 janvier 1973, Getreide-Import, aff. 41/72, Rec., p. 1, pts 1-2
et 4 ; CJCE, 25 octobre 1978, Royal Scholten-Honig, aff. jtes 103/77 et 145/77, Rec., p. 2037,
pts 16-17 ; CJCE, 7 juillet 1981, Rewe, aff. 158/80, Rec., p. 1805, pt 19 ; CJCE, 15 janvier 1986,
Pinna, aff. 41/84, Rec., p. 1, pts 5 et 10 ; CJCE, 12 mai 1989, Erhardt-Renken, aff. 246/87, Rec.,
p. 1151, pts 5 et 7 ; CJCE, 11 juillet 1990, Sermes, aff. C-323/88, Rec., p. I-3027, pts 11 et 13 ;
CJCE, 17 juillet 1997, Affish, aff. C-183/95, Rec., p. I-4315, pts 20-22 et 27 ; CJCE, 6 juillet 2000,
Molkereigenossenschaft Wiedergeltingen, aff. C-356/97, Rec., p. I-5461, pts 15-16. Plus encore,
la doctrine a pu envisager que la Cour de justice procéde a un examen exhaustif de la validité
de l'acte ou de la disposition en cause dans le renvoi : Ch. TomuscHaT, Die gerichtliche
Vorabentscheidung nach den Vertrdgen tiber die ewropdischen Gemeinschaften, Cologne —
Berlin, Carl Heymanns Verlag, 1964, 226 p., spéc. pp. 181-182.
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plus réticente a examiner des motifs d'invalidité non avancés par le juge de
renvoi®, en particulier lorsque ce juge a ciblé sa demande %,

Lexistence et I'étendue de ces pouvoirs d’office auraient certes pu
justifier I'inclusion du renvoi préjudiciel dans le champ de la présente
étude. Leur rapprochement avec les pouvoirs attribués au juge en matiere
contentieuse ' ou avec la notion de moyen d’ordre public a parfois été
suggéré, en particulier a propos de la compétence juridictionnelle® et
de I'appréciation de validité'®. Les rapports entre ces pouvoirs d’office

162. CJCE, 26 juin 2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone e.a., aff.
C-305/05, Rec., p. I-6305, pts 17-19 ; CJCE, 15 avril 2008, Nuova Agricast, aff. C-390/06, Rec.,
p. 1-:2577, pts 42-44 ; CJUE, 11 février 2010, Hoesch Metals and Alloys, aff. C-373/08, Rec.,
p. 11951, pts 57-60 ; CJUE, 4 septembre 2014, Simon, Evers & Co, aff. C-21/13, Rec. num.,
pts 25-28 ; CJUE, 10 septembre 2015, Fliesen-Zentrum Deutschland, aff. C-687/13, Rec.
num., pts 42-43 ; CJUE, 17 décembre 2015, APEX, aff. C-371/14, Rec. num., pts 36-38 ; CJUE,
28 janvier 2016, CM Eurologistik et GLS, aff. jtes C-283/14 et C-284/14, Rec. num., pts 44-46.
Cette jurisprudence peut s’apparenter a la consécration d'une certaine forme du principe
dispositif dans le renvoi préjudiciel en appréciation de validité. Son existence semble parfois
admise (G. BEBr, Development of judicial control..., op. cit., spéc. p. 461 ; A. Barav, « Le
renvoi préjudiciel communautaire », Justices, 1997, n° 6, pp. 1-14, spéc. pp. 2 et 14), parfois
exclue par la doctrine (O. DuBos, « La motivation des décisions de la Cour de justice de I'Union
européenne : un style a trois temps », in L. CouTron [dir.], Pédagogie judiciaire et application
des droits communautaire et européen, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 183-207, spéc. p. 189).

163. Ainsi, la Cour de justice a récemment accepté d’examiner les moyens d’invalidité
avancés devant le juge national par la requérante au principal, étant donné que le juge de renvoi
s’était contenté de demander si plusieurs dispositions d’actes de I'Union étaient « invalides » :
CJUE, 28 mars 2017, Rosneft, aff. C-72/15, Rec. num.

164. La Cour de justice a pu constater d’office son incompétence sur le fondement de
larticle 92 de son ancien reglement de procédure, relatif a I'incompétence et a I'irrecevabilité
manifestes ainsi qu'aux fins de non-recevoir d’ordre public (CJCE, ord., 18 juin 1980, Borker,
aff. 138/80, Rec., p. 1975, pts 3-4 ; CJCE, ord., 5 mars 1986, Wiinsche, aff. 69/85, Rec., p. 947,
pts 16 et 19 ; CJCE, ord., 5 mars 1986, Greis Unterweger, aff. 318/85, Rec., p. 955, pts 4-6), ce
qui pouvait surprendre dans la mesure ou cet article « paraiss[ait] se rapporter aux recours
directs » (J. Ripeau et F. Picop, Code des procédures juridictionnelles de I’'Union européenne,
Paris, Litec, 2002, 914 p., spéc. pp. 666-667). L'on a pu noter que « [l]’appréciation de la
recevabilité des questions préjudicielles se pose [...] en d’autres termes que ceux qui valent
pour d’autres contentieux » : G. VANDERSANDEN, « La procédure préjudicielle : A la recherche
d'une identité perdue », in M. Dony (dir.), Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck,
Bruxelles, Bruylant, 1999, vol. I, pp. 619-648, spéc. p. 623

165. Voy. en ce sens : concl. WaHL sous CJUE, 17 juillet 2014, Torrest, aff. jtes C-58/13 et
C-59/13, Rec. num., pt 24 ; concl. MeNGozz sous CJUE, 11 mars 2015, Oberto et O’Leary, aff. jtes
C-464/13 et C-465/13, Rec. num., pt 7.

166. La doctrine (G. BEBR, Development of judicial control..., op. cit., spéc. p. 463 ;
H.-W. Daig, « Aktuelle Fragen der Vorabentscheidungen nach Art. 177 EWG-Vertrag, unter
besonderer Beriicksichtigung von Rechtsprechung und Praxis des Gerichtshofes der
Européischen Gemeinschaften », Europarecht, 1968, n° 3, pp. 2569-294, spéc. p. 277, et n° 4,
pp. 371-388, spéc. pp. 382-383 ; M. GAUDET, « La coopération judiciaire, instrument d’édification
de 'ordre juridique communautaire », in E. VoN CAEMMERER, H.-J. SCHLOCHAUER et E. STEINDORFF
[dir.], Festschrift fiir Walter Hallstein, Francfort sur le Main, P. Raymann, 1966, pp. 202-225,
spéc. pp. 223-224 ; P. PecHo et F. MicHEL, « Arrét de la Cour de justice des Communautés
européennes du 26 juin 2007 : “Ordre des barreaux francophones et germanophones e.a.” »,
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et I'ordre public ne sont, toutefois, pas clairement déterminés dans la
jurisprudence®”, De surcroit, la grande souplesse dont la Cour de justice
fait preuve lors du relevé d’office et dans ses appréciations effectuées a
titre préjudiciel s’'oppose a une telle équation %, Cette souplesse s’explique
par l'idée de coopération entre juges et s’inscrit dans I'objectif de fournir
a la juridiction de renvoi une réponse utile!®. 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 I'Union
européenneaexamenqu’auregard desprocédures contentieuses, principales
et incidentes, relevant de la Cour de justice de I'Union européenne. Ces
procédures ont fait I'objet de divers classements doctrinaux, plus ou moins
satisfaisants"?. Outre des distinctions opérées selon le role imparti au

RDUE, 2007, n° 4, pp. 907-928, spéc. pp. 916-918) et les avocats généraux (concl. MADURO sous
CJCE, 16 décembre 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine e.a., aff. C-127/07, Rec., p. 19895,
pts 22-23 ; concl. Kokorr sous CJCE, 7 juillet 2009, SPCM. e.a., aff. C-558/07, Rec., p.1-5783, pt 61 ;
concl. JAASKINEN sous CJUE, 22 décembre 2010, Gowan Comércio Internacional e Servigos,
aff. C-77/09, Rec., p. 1113533, pt 51 et note n° 21 ; concl. Bor sous CJUE, 4 septembre 2014,
Simon, Evers & Co, aff. C-21/13, Rec. num., pt 55) tendent a affirmer que les moyens d’ordre
public de légalité, tels que consacrés dans le recours en annulation, échappent a la limitation
de I'examen d’une question de validité aux motifs avancés par la juridiction de renvoi. Un tel
rapprochement peut se justifier au regard de 'affiliation du renvoi préjudiciel en appréciation
de validité au systeme de controle de légalité des actes de I'Union européenne (CJCE,
23 avril 1986, Parti écologiste « Les Verts » ¢/ Parlement, aff. 294/83, Rec., p. 1339, pt 23 ;
CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost ¢/ Hauptzollamt Liibeck-Ost, aff. C-314/85, Rec., p. 1-4199,
pt 16). Adde, en faveur d’'un pouvoir de relever d’office les moyens d’ordre public : J. PERTEK,
op. cit., spéc. pp. 233-234.

167. En ce sens, B. Sacus (op. cit., spéc. p. 85) reléeve que la jurisprudence reste
indéterminée quant au point de savoir si le relevé d’office dans le renvoi préjudiciel est limité
aux moyens d’ordre public reconnus dans les recours directs.

168. Compte tenu de la jurisprudence rappelée supra (note n° 162), nous avions nous-
méme envisagé qu'une forme de différenciation du statut contentieux des moyens d’invalidité,
moyens ordinaires ou d’ordre public, s'introduise dans le renvoi préjudiciel en appréciation
de validité a I'image de celle issue du recours en annulation (Le relevé d'office par la Cour de
Justice dans le cadre du renvoi préjudiciel, mémoire de Master II, dir. F. Picop, Université
Panthéon-Assas, 2010, 124 p., spéc. pp. 58-64). Pour I'heure, toutefois, cette différenciation n’a
pas eu lieu.

169. Voy. également en ce sens : G. BEBR, Development of judicial control..., op. cit., spéc.
pp. 437-443 ; F. Picop, « La coopération juridictionnelle », op. cit., spéc. pp. 222-224.

170. Eu égard a « [l]a complexité des recours prévus » par le traité et a « la diversité
du role dévolu a la Cour de Justice » de I'Union européenne, « aucune classification [des
voies de droit] ne peut étre pleinement satisfaisante » : J. Ganp, « Composition, organisation,
fonctionnement et role de la Cour », in W. J. GANSHOF vaN DER MEERScH (dir.), Les novelles. Droit
des Communautés européennes, Bruxelles, Larcier, 1969, pp. 295-308, spéc. p. 304.
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juge de I'Union européenne ™ les rapports entre les parties au litige '™ ou
I'objet du controle ™ les voies de droit ont été distinguées, dans les sillages
des classifications effectuées dans le domaine du contentieux administratif
francais™, en fonction des pouvoirs attribués au juge™ ou de la nature
de la question, objective ou subjective, portée devant le juge '™, voire d'une
combinaison des deux™,

171. La doctrine a pu mettre en exergue « la pluralité [des] missions contentieuses » de la
Cour de justice de I'Union européenne » (selon les termes de D. SimoN), inter alia, en tant que
juge international, juge constitutionnel ou juge administratif : J.-P. CoLIN, Le gouvernement des
Juges dans les Communaulés européennes, Paris, LGDJ, 1966, 544 p., spéc. p. 182 ; D. SiMoN,
« La 1égitimité du juge communautaire », in G. Darcy, V. LaBrot et M. Doat (dir.), L'office du
Juge, Paris, Les colloques du Sénat, 2008, pp. 447-468, spéc. pp. 457-458. Voy. a propos des
différents roles du juge de I'Union européenne : L. AzouLal, « Le rdle constitutionnel de la Cour
de justice des Communautés européennes tel qu’il se dégage de sa jurisprudence », RTDE, 2008,
n° 1, pp. 2945 ; H. Gaupiy, « La Cour de justice, juridiction constitutionnelle ? », RAE, 2000,
n° 3, pp. 209-222 ; B. BERTRAND, Le juge de I’'Union européenne, juge administratif, Bruxelles,
Bruylant, 2012, 1170 p. ; A. pE LAUBADERE, « Traits généraux du contentieux administratif des
Communautés européennes », RCADI, 1964, t. 111, pp. 527-601.

172. Voy. pour un classement des voies de droit, contentieuses et non contentieuses, en
fonction du « type de conflit » selon qu’il oppose des institutions, la Communauté européenne
(Union européenne) et des Etats membres, la Communauté et un particulier ou qu'il porte sur
I'interprétation du droit communautaire (de I'Union) & 'occasion d’un litige national opposant
deux particuliers : K. LENAERTs, Le juge et la Constitution aux Etats-Unis d’Amérique et dans
Lordre juridique européen, Bruxelles, Bruylant, 1988, 817 p., spéc. pp. 287 et s.

173. Selon qu'’il porte sur un acte de 'Union, sur un acte national ou releve de la procédure
préjudicielle : F. BErroD, La systématique des voies de droit communautaires, op. cit., Spéc.
p. 20, avec des références supplémentaires.

174. Voy. a ces propos la synthése opérée et les références supplémentaires indiquées par
R. CHarus, op. cil., spéc. pp. 209-214.

175. E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
2¢ éd., Paris, Berger-Levrault, 1896, t. 1, 724 p., pp. 15 et s. Voy. s’agissant d’'une distinction
notamment selon les pouvoirs du juge communautaire (de 'Union européenne) : J. BouLouis
et R.-M. CHEVALLIER, Grands arréts de la Cour de justice des Communautés européennes.
Caracteres généraux du droit communaulaire, droit institutionnel, controle juridictionnel,
t. 1, 6° éd., Paris, Dalloz, 1994, 434 p., spéc. pp. 250-251. Il a toutefois été relevé que « [I'lon ne
[pouvait] pas s’en remettre aux classifications traditionnelles » a défaut de correspondance
parfaite entre 1'objet du recours et les pouvoirs du juge : J. Bourouis, Droit institutionnel de
U'Union européenne, 6° éd., Paris, Montchrestien, 1997, 407 p., spéc. p. 346.

176. Avec des variations : L. Ducurr, Traité de droit constitutionnel, t. 2, 3¢ éd., Paris,
Boccard, 1928, 888 p., pp. 4568-526 ; WaLINE M., « Vers un reclassement des recours du
contentieux administratif », RDP, 1935, pp. 205-236 ; R. Cuarus, « Marcel Waline et la théorie
du contentieux administratif », RDP, 2002, pp. 947-953.

177. Avec des variations : R. Draco et J.-M. AuBy, Traité de contentieux administratif,
3¢ éd., Paris, LGDJ, 1984, t. II, 718 p., pp. 79-82; R. CHapuUs, Droit du contentieux administratif,
op. cit., spéc. p. 211 ; O. GoHN, Contentieux administratif, 8¢ éd., Paris, LexisNexis, 2014,
542 p., pp. 232-233 ; G. JizE, « L'acte juridictionnel et la classification des recours contentieux »,
RDP, 1909, pp. 667-695. Adde, a ce propos : F. MELLERAY, Essai sur la structure du contentieux
admainistratif frangais. Pour un renouvellement de la classification des principales voies
de droit ouvertes devant les juridictions a compétence générale, Paris, LGDJ, 2001, 466 p.,

BRUYLANT

Uni versité de Lorraine (193.50.135.4)

Introduction

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

52 LES MOYENS D’ORDRE PUBLIC DEVANT LA COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE

A intensité croissante, les pouvoirs décisionnels du juge vont de
pouvoirs purement déclaratoires aux fins d'une déclaration incidente de
I'illégalité d’'un acte faisant I'objet d'une exception d’illégalité, du constat
d’'un manquement étatique™, d'une carence, dune responsabilité
contractuelle™, en passant par le pouvoir d’annuler l'acte déféré a
son controle dans le cadre du recours en annulation ou dans le cadre
du pourvoi®®?®, voire de le réformer, jusqu’au pouvoir de prononcer une
condamnation pécuniaire dans le contentieux de la responsabilité '8V et
dans le cadre de 'exécution d’arréts ayant constaté un manquement.

Selon une autre taxinomie, I'on distingue le contentieux objectif de
la 1égalité du contentieux mettant en cause les droits subjectifst®?. Le
premier embrasse les recours en annulation et en carence, le recours en
manquement®® ainsi que 'exception d’illégalité. En revanche, dans les

pp. 155 et s. Voy. s’agissant du contentieux communautaire (de I'Union européenne) : G. Isaac
et M. BLanQuEt, Droit général de I'Union européenne, 10° éd., Paris, Dalloz-Sirey, 2012, 768 p.,
spéc. pp. 536, 540 et s.

178. Tandis que le recours en constatation de manquement prévu par le traité CECA
constituait une voie de pleine juridiction, le contentieux du manquement est devenu, dans le
traité CEE, et est toujours, un « contentieux de la déclaration » : L. PLouVIER, « Le contentieux
de la pleine juridiction devant la Cour de justice des Communautés européennes », RMC, 1973,
pp. 365-379, spéc. p. 367 et note n° 12. Désormais, la possibilité de prononcer des sanctions
pécuniaires confere a nouveau a la Cour de justice un pouvoir de pleine juridiction dans les
conditions prévues a I'article 260, §§ 2 et 3, TFUE.

179. L’étendue de la compétence confiée au juge dépend de la clause compromissoire
insérée dans le contrat. Le juge peut statuer a titre purement déclaratoire : CJUE, 26 février 2015,
Planet ¢/ Commission, aff. C-564/13 P, Rec. num., pts 19-26.

180. Le pourvoi « a pour objet de juger I'arrét rendu sur I'affaire et non plus I'affaire elle-
méme. Le pourvoi est a ce titre lui-méme un recours en annulation dirigé contre un arrét » :
F. Donnat, Contentieux communautaire de lannulation, Paris, LGDJ, 2008, 243 p., spéc.
p. 233.

181. Extracontractuelle, mais aussi contractuelle en fonction du libellé de la clause
compromissoire.

182. L'on a pu dire de cette « modélisation d’abord doctrinale, utile certes », qu’elle
devait étre « bémolis[ée] », des lors que « les contentieux “objectifs” [avaient] tendance a se
“subjectiviser” », ne serait-ce que par la présence des parties au litige : S. RiaLs, « L'office du
juge », Droits, 1989, n° 9, pp. 3-20, spéc. p. 18.

183. Saisie d'un recours en manquement, la Cour de justice ne saurait annuler un acte
étatique (CJCE, 16 décembre 1960, Humblet ¢/ Etat belge, aff. 6/60, Rec., p. 1125, spéc. p. 1145),
contrairementaujuge del’annulation (J. MERTENS DE WILMARS et I. M. VEROUGSTRAETE, « Proceedings
against member states for failure to fulfil their obligations », CML Rev., 1970, pp. 385-406, spéc.
p- 399 ; A. Dasawoop et R. WHiTE, « Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC »,
E.L.Rev., 1989, pp. 388-413, spéc. pp. 400-401). Cependant, lorsqu’elle vérifie I'existence d’'un
manquement, elle opére un controle s’apparentant a celui de la 1égalité des agissements ou
omissions de I'Etat en cause : F. BERrRrOD, La systématique des voies de droit communautaires,
op. cit., spéc. pp. 35-83 ; G. FERRIERE, Le contrile de la légalité des actes étatiques par la
Cour de justice des Communaulés européennes, Paris, Pedone, 1968, 143 p., spéc. pp. 19-58 ;
R. Kovar, « Le controle de la 1égalité des actes nationaux en droit communautaire », in La
protection juridictionnelle des droits dans le systeme communautaire, Bruxelles, Bruylant,
1997, pp. 143-176, spéc. pp. 145-157 ; M. LAGRANGE, « Les actions en justice dans le régime des
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contentieux indemnitaires, de la fonction publique, voire lors du contréle
de l'adéquation des amendes, l'intérét subjectif du justiciable prévaut@,
La distinction ne doit pas tromper, toutefois. Méme dans des recours
mettant en cause des droits subjectifs, le juge peut étre conduit a opérer
des appréciations de légalité®». « Simplement, [celles-ci] ne sont pas
exclusives », 'office du juge allant « au-dela de la simple résolution [dune
telle question] » 159,

Du fait de sa transversalité, il est présumé que le moyen d’ordre public
a des ramifications, a étendue le cas échéant variable, dans 1'ensemble
de ces voies de droit. Afin de déterminer 'essence méme 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 I'’étude, la notion de moyen
d’ordre public.

PROBLEMATIQUE ET METHODOLOGIE

(Euvre prétorienne de la Cour de justice de I'Union européenne, le
moyen d’ordre public du droit du contentieux de I'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
I'« absence de systématisme » qui regne en ce domaine, dans lequel le
juge « procede plus par voie d’affirmation que de justification ». Ce
constat est d’autant plus regrettable que le moyen d’ordre public est une
notion transversale du contentieux de 'Union européenne, qui s’accorde
mal d'une approche jurisprudentielle casuistique. C’est a ce vide que la
présente étude se propose de remédier en systématisant une jurisprudence
souvent disparate, quelquefois erratique, marquée d'une répétition parfois

Communautés européennes », SEW, 1962, pp. 81-107, spéc. pp. 83 et 96 ; J.-V. Louis, « Le role
de la Commission dans la procédure en manquement selon la jurisprudence récente de la Cour
de justice », in F. Capororti et al. (dir.), op. cit., pp. 387-409, spéc. p. 390 ; B. Ch. OrrLEPP, Das
Vertragsverletzungsverfahren als Instrument zur Sicherung der Legalitdt im Europdischen
Gemeinschaftsrecht, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, 196 p. ; M. DArRMON et
Ch. Vanpar, « Cour de justice », Rép. Dalloz Droit européen, aout 2007, § 84. Voy. contra :
D. pE BeLLEscIZE, « L’article 169 du traité de Rome, et I'efficacité du contréle communautaire
sur les manquements des Etats membres », RT'DE, 1977, n° 2, pp. 173-213, spéc. pp. 199-201.

184. Voy. en ce sens (sans prise de position sur le contentieux des sanctions) : G. Isaac et
M. BLANQUET, op. cit., spéc. p. 536

185. Ainsi, lorsqu’il examine, dans le recours indemnitaire, l'illégalité de comportement
en tant que condition d’engagement de la responsabilité extracontractuelle de 1'Union
européenne, ou lorsqu’il aborde, a I'occasion d'un recours contre les sanctions, le caractere
1égal d'une amende.

186. B. BERTRAND, Le juge de I’'Union européenne, juge administratif, op. cit., spéc. p. 801.

187. O. DuBos, « La motivation des décisions de la Cour de justice de I'Union
européenne... », op. cit., spéc. p. 189.
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inappropriée de formules jurisprudentielles constantes, anciennes voire
datées, dans 1'objectif de construire une théorie des moyens d’ordre public
du contentieux relevant de la Cour de justice de I'Union européenne 159,

La construction dune telle théorie requiert d’abord de recenser
I'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 I'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 I'Union. Aux fins de I'identification de ces moyens, deux
critéres complémentaires peuvent étre appliqués. Le premier critere tient a
la qualification explicite du moyen opérée par le juge. Constitue un moyen
d’ordre public celui que le juge qualifie comme tel®®. Inversement, n’est
pas d’ordre public le moyen dont le juge écarte ce caractere. En tant que tel,
ce critere 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 plut6t que le statut contentieux d’'un moyen. La premiere
mention explicite d'une fin de non-recevoir d’ordre public remonte ainsi
a 196219 celle d’'un moyen d’ordre public de fond & 199719V,

188. N’est-ce pas le role de la doctrine de « penser le droit », d’« ordonner, [de] synthétiser,
mais aussi [d’]observer, [d’]analyser, [de] critiquer I'ceuvre des autres pouvoirs [ainsi
que d’linitier, [d’]inciter et [de] stimuler I'action et [d’]exercer une forme de contrdle de
l'action », comme a pu I'écrire F. Picop (« Doctrine et pouvoir juridictionnel », in F. Picop [dir.],
Doctrine et droit de 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 145-160, spéc. p. 145) ?

189. Encore que le juge fait parfois peser sur le justiciable la curieuse charge d’établir
le caractere d’ordre public allégué d’'un moyen : CJUE, ord., 3 octobre 2013, Marcuccio ¢/
Commission, aff. C-617/11 P, non publiée, pt 22 ; Trib. UE, 16 janvier 2015, Trentea ¢/ FRA, aff.
T-107/13 P, non publié, pt 45.

190. Par référence au pouvoir de la Cour de relever d’office les fins de non-recevoir d’ordre
public conformément a I'article 92, § 2, de son reglement de procédure de 1959 : CJCE, ord.,
30 octobre 1962, Wohrmann ¢/ Commission, aff. 31/62, Rec., p. 991 ; CJCE, ord., 3 juin 1964,
Costa ¢/ E.N.E.L., aff. 6/64, Rec., p. 1195, spéc. p. 1197 ; CJCE, 17 novembre 1965, Lens ¢/
Cour de justice, aff. 55/64, Rec., p. 1033, spéc. p. 1038. La Cour de justice semble avoir attendu
disposer d'une base écrite.

191. En dépit d’invitations provenant de certains requérants de consacrer des moyens
d’ordre public (CJCE, 30 mai 1973, Meganck ¢/ Commission, aff. 36/72, Rec., p. 527, spéc.
p- 530 ; CJCE, 20 mars 1984, Allemagne ¢/ Commission, aff. 84/82, Rec., p. 1451, spéc. p. 1465),
malgré 'apparition de tels moyens sous la plume de certains avocats généraux (concl. LAGRANGE
sous CJCE, 21 décembre 1954, Italie ¢/ Haute Autorité, aff. 2/54, Rec., p. 73, spéc. p. 116 ;
concl. DutHEILLET DE LaMoTHE sous CJCE, 30 juin 1971, Almini ¢/ Commission, aff. 19/70, Rec.,
p. 623, spéc. p. 635 ; concl. Mayras sous CJCE, 30 mai 1973, Meganck ¢/ Commission, aff. 36/72,
Rec., p. 527, spéc. pp. 539-540 ; concl. ReiscHL sous CJCE, 30 septembre 1982, Amylum ¢/
Conseil, aff. 108/81, Rec., p. 3107, spéc. pp. 3154-3155) et apres « certaines allusions », selon
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EnTl'absence, ou en I'attente, d'une qualification explicite, il faut recourir
a un second critere. Sur la base de la définition procédurale du moyen
d’ordre public en tant qu’hypothese de travail, 'existence d'un moyen
d’ordre public peut étre déduite des effets que le juge y attache. Servent
d’'indices du caractere 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
méme qu'’il a été invoqué de maniere irréguliere par une partie. Inversement,
le rejet d'un moyen comme irrecevable au motif qu'il a été irrégulierement
soulevé et 'absence d’examen d’office forment un indice pour écarter son
caractere d’ordre public. Ce critére procédural doit toutefois étre manié avec
réalisme et précaution compte tenu des hésitations dont la jurisprudence
est empreinte. Il ne permet ni de déceler avec exhaustivité les hypotheses,
discutables, de relevé d’office inavoué ou dissimulé®® ni d’identifier les
rejets silencieux de moyens d’ordre public non avancés par les parties®. A
I'inverse, un relevé d’office apparent peut parfois s’expliquer par des raisons
de bonne administration de la justice ¥ 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 matiere
de moyens d’ordre public du droit du contentieux de 'Union européenne, il
convient, dans un second temps, de composer le régime de ces moyens et de
le confronter aux régles et principes régissant les procédures contentieuses
devant la Cour de justice de I'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

I'expression de I'avocat général ReiscHL dans ses conclusions précitées sous I'affaire Amylum
¢/ Conseil, a leur existence dans un arrét de 1972 (CJCE, 28 juin 1972, Jamet ¢/ Commission,
aff. 37/71, Rec., p. 483, pt 12), ce n’est qu’en 1997 que la Cour de justice a pour la premieére fois
qualifié d’ordre public un moyen de fond (CJCE, 20 février 1997, Commission ¢/ Daffix, aff.
C-166/95 P, Rec., p. 11983, pt 24). Le Tribunal de premiére instance a pris l'initiative d'utiliser
cette notion des 1992 (TPI, 27 février 1992, BASF e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-79/89, T-84/89 a
T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 et T-104/89, Rec., p. 11-315,
pts 31, 53, 68, 95 et 101). A propos des initiatives jurisprudentielles du Tribunal, voy. 'analyse
de L. CoutroN et F. RoLIN, « Les initiatives jurisprudentielles du Tribunal », RAE, 2009/2010,
n° 3, pp. 511-5631.

192. La comparaison de certains arréts de la Cour de justice avec les conclusions des
avocats généraux permet de constater que le juge procede, parfois, a des relevés d’office
de moyens ou d’exceptions sans les qualifier d’ordre public et sans méme préciser qu'il agit
d’office (voy. p. ex. : CJCE, 28 novembre 1991, Commission ¢/ Pays-Bas, aff. C-198/90, Rec.,
p. I-5816, pts 14-16, et concl. vaN GERVEN sous cet arrét, spéc. p. 5815 ; CJCE, 7 avril 1992,
Commission ¢/ Grece, aff. C-61/90, Rec., p. 1-2444, pts 29-31, et concl. GULMANN sous cet arrét,
spéc. p. [-2427).

193. Ch. DEBBascH, Procédure administrative contentieuse et procédure civile, op. cil.,
spéc. p. 110

194. D. MOLLER, Die Klagednderung im Verfahren vor dem Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften, these, Bonn, 1976, 229 p., spéc. pp. 83-84.
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combiné de la libre disposition du litige par les parties et de I'indisponibilité
de I'ordre public. Il perturbe non seulement le déroulement du proces, mais
encore I'égalité des armes des parties. Son régime contentieux doit assurer
un subtil équilibre entre, d'un c6té, la nécessité objective de garantir le
respect des regles d’ordre public et, de I'autre, I'intérét subjectif 1égitime
des parties a voir leur différend tranché dans le respect de leur droit a une
protection juridictionnelle effective et, en somme, du proces équitable. La
conciliation de ces intéréts, parfois antagonistes, n’est pas toujours aisée et
a donné lieu a 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 méme de ces procédures et leurs principes directeurs.

Lon peut ainsi imaginer que, lié au respect de regles impératives et
essentielles de l'ordre juridique, le moyen d’ordre public jouerait de
maniere différente dans les voies du contentieux objectif et dans celles
du contentieux subjectif*», Llanalyse devra permettre de déterminer si le
moyen d’ordre public est principalement, voire exclusivement, attaché a la
mission du juge de garantirlalégalité 1%, comme cela est souvent affirmé 197,
ou si, au contraire, il peut remplir d’autres finalités, tenant, le cas échéant,
a la protection d’'une partie a I'égard de l'autre™® ou plus largement a
la protection juridictionnelle effective®®. 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 I'Union européenne en envisageant de substituer au principe dispositif
la maxime iura novit curia®®. Enfin, il y aura lieu de mesurer I'impact du

195. Le moyen d’ordre public trouverait sa place dans les procédures objectives plutot
que dans les procédures mettant en cause les intéréts privés, tel le recours en responsabilité
extra-contractuelle : G. BEBR, Judicial Control of the European Communities, Londres,
Stevens, 1962, 268 p., spéc. pp. 237-238. Voy. déja : H. Korsch, « Prozef8maximen. Les principes
qui régissent la procédure », in K. CARSTENS et B. BOrRNER (dir.), op. cil., pp. 122-135, spéc. p. 123.

196. Art. 19, § 1, al. 1, TUE : La Cour de justice de I'Union européenne « assure le respect
du droit dans l'interprétation et I’application des traités ».

197. Concl. Bor sous CJCE, 2 décembre 2009, Commission ¢/ Irlande e.a., C-89/08 P, Rec.,
p. [-11245, pt 60 ; concl. Bor sous CJUE, 8 novembre 2016, BSH ¢/ EUIPO, aff. C-43/15 P, Rec.
num., pt 50. S’agissant du droit du contentieux administratif francais, I'on a pu relever que « le
moyen d’ordre public [est] I'instrument essentiel du juge dans 'accomplissement de sa tache
de sauvegarde de I'ordonnancement juridique » : P. BERNARD, op. cit., spéc. p. 209.

198. Telle la garantie des droits des citoyens de I'Union européenne. Voy. sur une réflexion
analogue a propos des moyens d’ordre public du droit du contentieux administratif francais :
A. C1aupo, « Moyens d’ordre public et garantie des droits des administrés », LPA, 2009, pp. 3-14.

199. Voy. les réflexions de R. BAreNTS, op. cit.

200. Voy. en particulier : U. EvVERLING, « Uberlegungen zum Verfahren vor den Gerichten
der Europiischen Gemeinschaften », in N. CoLNErIC et al. (dir.), op. cit., pp. 537-550, spéc.
pp. 541-542. Plus récemment, R. BARENTS (op. cit., spéc. pp. 1460-1461) a cherché a lancer une
réflexion sur I'étendue du relevé d’office des moyens d’ordre public de fond, & I'aune d’une
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moyen d’ordre public en comparaison avec 1'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, 'effet du moyen d’ordre
public pourrait étre inversement proportionné al’étendue des pouvoirs dont
le juge est investi dans lesdites voies. Il n’est pas exclu que le moyen d’ordre
public joue un role plus important dans les procédures dans lesquelles les
pouvoirs du juge sont les plus réduits.

Partant de lajurisprudence, I'étude etla construction durégime contentieux
des moyens d’ordre public pouvaient étre nourries et enrichies par le recours,
non pas au droit comparé, ce qui aurait dépassé le champ de la présente
these, mais par la prise en compte de réflexions et d’interrogations qui ont
été menées dans d’autres ordres juridiques. A ce titre, c’est en particulier la
doctrine francaise qui a retenu 'attention. La prise en compte des réflexions
relatives au contentieux administratif francais se justifie du fait de I'influence
déterminante que ce contentieux a exercée sur le contentieux communautaire,
puis de I'Union européenne, fierement présenté dans le temps comme une
« conquéte du droit administratif francais »®P, En particulier le recours en
annulation s’est « bati dans ses grandes lignes sur le modele du contentieux
francais » de I'exces de pouvoir @ terrain de prédilection des moyens d’ordre

réflexion sur la nature objective ou subjective du contentieux de I'Union européenne. Voy. a
propos de cette derniere distinction, récemment : J.-M. WOEHRLING, « Le controle juridictionnel
de l'administration en Europe et la distinction entre droit objectif et droits subjectifs », in
J. Scawarze (dir.), L’état actuel et les perspectives du droit administratif européen, Bruxelles,
Bruylant, 2010, pp. 299-322.

201. J. UHuLLER, « Une conquéte du droit administratif francais : Le contentieux de
la Communauté européenne du charbon et de 'acier », D., 1953, chron., pp. 63-66. C’est au
niveau de la « conception du contentieux communautaire » que réside « la manifestation la
plus célébre » de l'influence du droit administratif francais, qui a servi de « modele culturel
juridique qui inspira le droit naissant des institutions juridictionnelles et administratives de
la Communauté » : L. DuBouis, « Droit administratif et droit communautaire : deux cultures
juridiques », in M. BorGerTo (coord.), Mélanges Philippe Ardant. Droit et politique a la
croisée des cultures, Paris, LGDJ, 1999, pp. 443-452, spéc. p. 448. L'influence francaise
n’était toutefois pas exclusive. Voy. a ces propos : P. BEcKER, Der Einfluss des franzdsischen
Verwaltungsrechts auf den Rechtschutz in den Europdischen Gemeinschaften, Hambourg,
Hansischer Gildenverlag, 1963, 148 p. ; M. FromonT, « L'influence du droit francais et du droit
allemand sur les conditions de recevabilité du recours en annulation devant la Cour de Justice
des Communautés européennes », RTDE, 1966, n° 1, pp. 46-65 ; S. GERVASONI, « Le proces
devant le juge communautaire de la fonction publique : quelles réminiscences francaises ? »,
in A. DE WaLscHE (coord.), Mélanges en hommage a Georges Vandersanden. Promenades au
sein du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 903-926 ; R. MenpI1, « Le contentieux
administratif », in Droits nationaux, droit communautaire : influences croisées. Mélanges
en hommage a Louis Dubouis, Paris, La Documentation francaise, 2000, pp. 143-175, spéc.
pp. 143-158 ; E. PETERSEN, « L'influence possible du droit anglais sur le recours en annulation
aupres de la Cour de Justice des Communautés européennes », RTDE, 1966, n° 2, pp. 256-266.

202. G. RasqQuiN et R.-M. CHEVALLIER, « L’article 173, alinéa 2, du Traité C.E.E. », RTDE, 1966,
n° 1, pp. 31-46, spéc. pp. 31-32.
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public. Il n’est donc pas surprenant que, moyennant certains ajustements %,
la notion y fiit transposée, a tel point que I'on peut lire, dans la doctrine, que
« la théorie des moyens d’ordre public est substantiellement équivalente en
contentieux communautaire [de I'Union] et en contentieux administratif
[francais], le second ayant d’ailleurs tres vraisemblablement inspiré le
premier sur ce point »@%, Linfluence francaise est au demeurant visible en
ce que les avocats généraux francais ont tres tot suggéré a la Cour de justice
de consacrer certains moyens comme étant d’ordre public®?, que d’autres
avocats généraux se sont référés a la notion francaise de moyen d’ordre
public dans leurs conclusions®® et que c’est parfois sous la plume d’un juge
rapporteur francais qu'un moyen d’ordre public emblématique du contentieux
administratif francais est consacré dans le contentieux de I'Union ™,

De surcroit, il est apparu au cours de nos recherches que de nombreuses
questions qui se sont posées dans la jurisprudence récente des juridictions
de I'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 'objet de discussions et de réflexions dans la doctrine, tant
administrativiste que civiliste, francaise. En particulier en I'absence de
réflexions approfondies de la doctrine européenne sur ces problématiques,
les riches débats de la doctrine francaise a propos des principes directeurs
du proces, et leurs évolutions®®, de l'office du juge, de son roéle face aux
parties, a 'égard du droit et vis-a-vis de l'ordre public pouvaient fournir

203. « [L] outil est une chose, la maniere dont il en est fait usage en est une autre », selon
les termes bien choisis de D. RitLENG (Le controle de la légalité..., op. cit. spéc. p. 2), a propos
de l'incidence de la «filiation francaise » des voies de droit communautaires sur le contentieux.

204. M. GAUTIER, op. cil., spéc. p. 319

205. Voy. en particulier : concl. Lagrange sous CJCE, 21 décembre 1954, Italie c/
Haute Autorité, aff. 2/54, Rec., p. 73, spéc. p. 116 ; concl. DuTHEILLET DE LamoTHE sous CJCE,
30 juin 1971, Almini ¢/ Commission, aff. 19/70, Rec., p. 623, spéc. p. 635.

206. Voy. en particulier : concl. Mayras sous CJCE, 30 mai 1973, Meganck ¢/ Commission,
aff. 36/72, Rec., p. 527, spéc. pp. 539-540.

207. Voy. s’agissant du moyen pris de la méconnaissance du champ d’application de laloi :
TFP, 21 février 2008, Putterie-De-Beukelaer ¢/ Commission, aff. F-31/07, RecFP, pp. I-A-1-53
et [I-A-1-261, pts 50-51.

208. Non sans intérét pour la présente étude, un fort courant doctrinal dégage de
nouveaux principes directeurs émergents fondés sur des considérations de loyauté, de
dialogue et de célérité, autant de considérations sous-jacentes aux regles procédurales du
droit du contentieux de I'Union européenne, parfois reflétées dans le régime des moyens
d’ordre public de celui-ci. Voy. a propos de ce courant doctrinal : C. CHaINaIS, F. FERRAND et
S. GUINCHARD, op. cil., spéc. pp. 1301 et s. ; S. GUINCHARD, « Quels principes directeurs pour les
proces de demain ? », in G. CrLossET-MARCHAL et al. (coord.), Mélanges J. van Compernolle,
Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 201-248 ; S. GUINCHARD, « Vers une démocratie procédurale ? »,
Justices, 1999, n° 1, pp. 91-130, spéc. pp. 114-130 ; J. van COMPERNOLLE, « Quelques réflexions
sur un principe émergent : la loyauté procédurale », in J.-M. CouLon (dir.), op. cit., pp. 413-424 ;
J.-C. MAGENDIE, « Loyauté, dialogue, célérité. Trois principes a inscrire en lettres d’or aux
frontons des palais de justice... », in J.-M. CouLon (dir.), op. cit., pp. 329-339.
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d’utiles reperes 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, 1a question des rapports et des pouvoirs
respectifs entre le juge et les parties « prend un relief particulier dans
le contentieux privé ou, par définition, le litige porte sur des droits
subjectifs » @, 3 la différence des procédures, plus objectives, ouvertes
devant les juridictions de I'Union européenne.

PLAN ADOPTE

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

La recherche d’équilibres se poursuit au niveau du régime du moyen
d’ordre public. Profondément perturbateur de I'équilibre du proces, des
relations entre le juge et les parties et des rapports entre ces dernieres,
le moyen d’ordre public est soumis a 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 a de fines distinctions
qui sont appelées par la différence de nature des moyens d’ordre public. 11
est, de surcroit, I’ocuvre d’'une jurisprudence encore trop souvent fluctuante
et évolutive, voire instable et erratique. Lunité procédurale intrinseque du
régime des moyens d’ordre public s’en voit contrariée (Deuxieme Partie).

209. H. Sorus et R. PeErrOT, Droit judiciaire privé, t. IlI, Procédure de premiere instance,
Paris, Sirey, 1991, 1358 p., spéc. p. 76. Dans ce contexte, la question de « la part respective
du juge et des parties dans I'apport au débat des éléments de fait, dans le choix de la regle
applicable » renvoie a celle « de savoir jusqu'ou va la maitrise des justiciables sur des conflits
qui mettent essentiellement en cause leurs intéréts privés, mais sont soumis a un organe de
la puissance publique qui ne peut étre indifférent aux considérations d’intérét général » :
J. NormanD, « Le juge et le fondement du litige », in Mélanges offerts a Pierre Hébraud,
Toulouse, Université des sciences sociales, 1981, pp. 595-625, spéc. p. 596.
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Le moyen d’ordre public tend a la garantie des valeurs fondamentales,
essentielles de 1'ordre juridique considéré. Son étendue est susceptible de
varier en fonction du temps, mais aussi de la nature des intéréts 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
a la procédure juridictionnelle et les moyens d’ordre public de fond®.
Cette classification fondée sur 'objet du moyen, qui serait « a la fois la plus
compléte et la plus heuristique » @, se vérifie dans le droit du contentieux de
I'Union européenne. Les auteurs® rangent dans les moyens d’ordre public
de laprocédure juridictionnelle les moyens liminaires relatifs 2 compétence
du juge et a 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. A ce dernier titre, tant la doctrine® que,
parfois, le juge® operent une distinction de principe entre les moyens de
légalité externe®, qui seraient tous d’ordre public, et les moyens de 1égalité
interne™, qui seraient tous des moyens ordinaires. Ils n’envisagent guere
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 1égalité externe et la 1égalité
interne s’accorde mal avec le champ de cette analyse qui doit aller au-dela
du seul contrdle de la légalité des actes de I'Union européenne et investir
les voies du plein contentieux. Simplificatrice, elle doit par ailleurs étre
questionnée. En 'absence de frontiere clairement dessinée entre ces deux
légalités, son apparente clarté est factice. Des moyens de 1égalité externe

1. Voy. inter alia, s’agissant du droit du contentieux de I'Union européenne : F. CASTILLO DE
1A TORRE, « Le relevé d’office par la juridiction communautaire », CDE, 2005, n* 3-4, pp. 395-463 ;
R. MEeHDI, « 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 fiir Gil Carlos Rodriguez 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.

3. Cités alanote n° 1 du présent Chapitre.

4. Voy. infra, les nombreuses références figurant a la note n°® 2 du Chapitre intitulé « Les
rares moyens d’ordre public de 1égalité tendant a la garantie du droit substantiel ».

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

6. Recouvrant les moyens tirés de I'incompétence de I'auteur de 1'acte et de la violation
des formes substantielles.

7. Recouvrant les moyens tirés de la violation des traités ou de toute regle relative a leur
application ainsi que les moyens pris de détournements de pouvoir.
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peuvent étre des moyens ordinaires tandis que des moyens rattachés a la
1égalité interne peuvent étre d’ordre public.

D’autre part, I'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 a séparer des moyens d’ordre public qui poursuivent une fonction
commune de garantie des procédures, qu’elles soient juridictionnelles ou
décisionnelles. Pour autant que I'on admette 1'existence de moyens d’ordre
public destinés a la garantie du droit substantiel, I'opposition des moyens
de légalité externe et de légalité interne perd une partie de sa pertinence
des 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 I'opposition
d’un ordre public des procédures et dun ordre public substantiel, que
pourrait se construire un ordre public protecteur non plus des regles et
formes objectives procédurales, mais des droits et intéréts subjectifs du
justiciable.

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

LA GARANTIE DES PROCEDURES, FONCTION
PRINCIPALE DES MOYENS D’ORDRE PUBLIC

Fonction primaire, principale, du moyen d’ordre public du droit du
contentieux del'Union européenne, la garantie des procédures est également
sa fonction la plus ancienne. Deés ses premiers arréts, 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 regles
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 reglements
de procédure des juridictions de I'Union européenne a travers la notion
de « fin de non-recevoir d’ordre public »®. Elle reléve des moyens d’ordre
public liminaires de procédure, qui précedent en principe I'appréciation
des moyens d’ordre public de fond tendant a la garantie des procédures
décisionnelles.

Avec I'instauration d'un double degré de juridiction, la frontiére entre ces
deux types de moyens d’ordre public a toutefois perdu de son étanchéité.
En effet, d'une part, les moyens tendant a la garantie de la procédure
juridictionnelle, préalables au fond du droit, se transforment, au stade du
pourvoi, en moyens de légalité. A travers ceux-ci, le juge du pourvoi est
amené a vérifier sile juge de premiere instance a commis des erreurs de droit
quant a ’'appréciation de sa compétence et de la recevabilité du recours. Ces
moyens de pourvoi souleévent pour I'essentiel des problématiques liées au

1. Art. 150 RP/C (2012) ; art. 129 RP/T (2015).
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régime des moyens d’ordre public®, sans affecter la nature intrinsequement
d’ordre public des conditions de compétence et de recevabilité. D’autre
part, naissent, en revanche, des moyens propres au pourvoi, qui tendent
a la garantie de la régularité de la procédure juridictionnelle de premiere
instance. Ayant trait par exemple a la composition réguliere de la formation
de jugement ou au respect des droits de la défense, ces moyens tendent a la
garantie de la procédure juridictionnelle a travers le respect des obligations
dont le juge est « redevable » a I'égard des parties. En cela, ils présentent
des liens étroits avec les moyens du controle de 1égalité des actes de I'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 1'objet du
moyen, procédural ou de 1égalité. Seront des 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 a fonction procédurale, regroupant les
moyens de 1égalité tendant a la garantie des procédures décisionnelles
et ceux du pourvoi destinés a la garantie de la régularité de la procédure
juridictionnelle (Chapitre 2).

2. Ils soulevent des questions liées au moment et au contrdle du relevé d’office. Voy.
infra, Partie 2, Titre 1. Le relevé d’office obligatoire des moyens d’ordre public, dérogation a
la passivité du juge (pp. 431 et s.).
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CHAPITRE 1
LES MOYENS D’ORDRE PUBLIC
DE LA PROCEDURE JURIDICTIONNELLE

Devant les juridictions de I'Union européenne, la procédure est régie par
un ensemble de regles définissant la compétence et les pouvoirs du juge et
encadrant les conditions dans lesquelles celui-ci peut étre saisi et statuer.
Limportance de ces regles et conditions est reflétée par la généralisation de
leur caractere d’ordre public. Encouragée par les reglements de procédure
qui permettent aux juridictions de relever d’office les « fins de non-recevoir
d’ordre public » D, notion non définie dans les textes, cette généralisation
est 'ceuvre 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 a faire déclarer I'adversaire irrecevable en
sa demande, sans examen au fond »®. Elle « aboutit, si le juge I'accepte,
a mettre fin au proces sans qu'il soit nécessaire de juger le fond »®. Les
juridictions de 1'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,

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

2. G. Cornu/ Association Henri Capitant (dir.), Vocabulaire juridique, 11°¢ éd., Paris, PUF,
2016, 1101 p., spéc. p. 462

3. J. bE Soto, « ProzeRRvoraussetzungen. Les exceptions et fins de non-recevoir (Rapport
général) », in K. CarsTENS et B. BOrNER (dir.), Zehn Jahre Rechisprechung des Gerichishofs
der Ewropdischen Gemeinschaften. Dix ans de jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes. Congres européen de Cologne du 24 au 26 avril 1963, Cologne —
Berlin — Bonn — Munich, Carl Heymanns Verlag, 1965, pp. 48-59, spéc. p. 51.
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souvent tenues pour équivalentes dans la jurisprudence, d’« exception », de
« moyen d’irrecevabilité » ou de « moyen d’'incompétence »®.

La liaison opérée, dans les reglements de procédure, entre le pouvoir
du juge de relever d’office les fins de non-recevoir et leur caractere d’ordre
public laisse présager I'existence d'une distinction entre les fins de non-
recevoir « ordinaires » et celles « d’ordre public ». Seraient d’ordre public
les conditions « essentielle[s] »® ou « absolue[s] » de recevabilité©. Cette
distinction, présente en filigrane dans la jurisprudence ancienne®, n’est
pas pour autant aisée et, en pratique, largement obsolete. En effet, le juge
éleve au rang d’ordre public la quasi-totalité des conditions de compétence
juridictionnelle et de recevabilité des recours, conclusions, moyens et
arguments®. 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 '’égal acces des justiciables a la justice. Si leur

4. Des distinctions entre I'exception de procédure, obstacle « le plus souvent temporaire »
al'action « sanctionn[a]nt une simple irrégularité dans la procédure », et 1a fin de non-recevoir,
« entrain[a]nt un échec définitif de la demande » et « sanctionn[a]nt un défaut du droit d’agir »
(C. CHaais, F. FERRAND et S. GUINCHARD, Procédure civile. Droit interne et ewropéen du proces
civil, 33° éd., Paris, Dalloz, 2016, 1770 p., spéc. pp. 280-301), ne sont pas connues du droit
du contentieux de I'Union européenne (voy. pour une tentative de transposition : J. bE Soto,
op. cil., spéc. pp. 48-51). Si I'« exception » doit étre soulevée par acte séparé (art. 151 RP/C
[2012] ; art. 130 RP/T [2015]), par opposition a la fin de non-recevoir qui serait, selon le cas,
soulevée d’office par le juge ou invoquée dans les écritures principales de la partie concernée,
toute distinction fondée sur le mode d’invocation est brouillée. La notion d’exception
d’'irrecevabilité peut étre employée pour désigner une contestation de la recevabilité figurant
dans les écritures principales (voy. p. ex. : CJUE, 19 juin 2014, FLS Plast ¢/ Commission,
aff. C-243/12 P, Rec. num., pts 19, 23, 39, 42, 65 et 125), conformément aux dispositions des
nouveaux reglements de procédure relatives au pourvoi (art. 175, § 1, et art. 180, § 1, RP/C
[2012] ; art. 201, § 1, et art. 206, § 1, RP/T [2015]). Dans les développements qui suivent, nous
emploierons indistinctement les notions de moyen (d’'incompétence du juge ou d’irrecevabilité)
et de fin de non-recevoir.

5. Voy. explicitement : TPI, 24 octobre 1997, British Steel ¢/ Commission, aff. T-243/94,
Rec., p. 11-1887, pt 27. Voy. déja en ce sens : CJCE, 29 avril 2004, Italie ¢/ Commission, aff.
C-298/00 P, Rec., p. 1-4087, pt 35.

6. Selon l'expression employée, s’agissant de lintérét a agir, par l'avocat général
Kokott : concl. sous CJCE, 14 septembre 2010, Akzo Nobel Chemicals et Akcros Chemicals ¢/
Commission e.a., aff. C-5650/07 P, Rec., p. I-8301, pt 34.

7. En 1961, la Cour précisa que la recevabilité, non contestée, du recours porté devant
elle « ne donn[ait] lieu 2 aucune exception pouvant étre relevée d’office » (CJCE, 1 juin 1961,
Simon ¢/ Cour de justice, aff. 15/60, Rec., p. 223, spéc. p. 240), ce qui semblait induire une
distinction entre les exceptions susceptibles d’étre relevées d’office et celles insusceptibles
de I'étre. Voy. également : concl. DarmoN sous CJCE, 10 mars 1989, Del Plato ¢/ Commission,
aff. 126/87, Rec., p. 643, pt 10.

8. Par simplicité de langage, nous utiliserons, dans les développements qui suivent dans le
présent chapitre, le terme, plus général mais aussi approximatif, de recevabilité des demandes
qui, entendu au sens large, couvrira la recevabilité non seulement des recours et des chefs de
conclusions, mais encore des moyens, branches de moyens, griefs et arguments.
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qualification d’ordre public est susceptible de heurter I'intérét individuel
du justiciable qui porte un recours devant le juge de I'Union européenne
et le voit le cas échéant rejeté au nom de I'ordre public, elle s’inscrit,
en revanche, dans l'intérét 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 I'objet d’aucun
recensement systématique ni par la jurisprudence ni par la doctrine.
Etoffée®, lajurisprudence est entachée d’une inévitable casuistique, couplée
al'absence de définition et de distinction claires des notions de compétence
du juge et de recevabilité des demandes?. Sans égard aux qualifications
parfois approximatives d'incompétence’ ou d’irrecevabilité!® opérées
par le juge, il apparait que les moyens d’ordre public destinés a la garantie
de la procédure juridictionnelle remplissent deux fonctions principales.
IIs tendent a garantir les compétences juridictionnelles (Section 1) ou les
exigences procédurales (Section 2).

9. Les arréts et ordonnances rappelant le caractere d’ordre public des conditions de
compétence du juge et de recevabilité des demandes foisonnent a tel point que le présent
chapitre ne saurait prétendre les citer de facon exhaustive.

10. Dans la jurisprudence, l'irrecevabilité englobe fréquemment l'incompétence, voy.
parmi de nombreux exemples : TPI, ord., 8 janvier 2008, Commission ¢/ Lior e.a., aff. jtes
T-192/01 et T-245/04, non publiée, pt 140. Voy. également en ce sens : F. Donnat, Contentieux
communautaire de l'annulation, Paris, LGDJ, 2008, 243 p., spéc. pp. 13-14.

11. L'incompétence du juge est son « inaptitude [...] & connaitre dune affaire, ratione
malteriae, loci ou personae » : G. CornU / Association Henri Capitant (dir.), op. cit., spéc. p. 534.

12. « L’examen de la recevabilité d'une [...] demande consiste pour le juge a vérifier que,
préalablement a I'examen au fond des prétentions de droit qui y sont exprimées, la demande
a été régulierement introduite compte tenu des conditions générales relatives a I'existence et
al’exercice des actions en justice ainsi que des conditions particulieres propres a chaque type
de recours » : F. Picop, « Recevabilité », in A. Barav et Ch. PuiLip (dir.), Dictionnaire juridique
des Communautés européennes, Paris, PUF, 1993, pp. 886-895, spéc. p. 886.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)

[I ntroduction]

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

LES MOYENS D’ORDRE PUBLIC DE LA PROCEDURE JURIDICTIONNELLE 69

SECTION 1. — LA GARANTIE DES COMPETENCES JURIDICTIONNELLES

La Cour de justice de I'Union européenne assure, conformément a
larticle 19, paragraphe 1, premier alinéa, du TUE, « le respect du droit
dans l'interprétation et I'application des traités »@. Sa compétence est
d’attribution™ et doit, partant, étre « reconnue par un texte »19. Les
compétences ainsi attribuées a I'ordre juridictionnel de I'Union européenne

13. Voy. a ce sujet : P. PESCATORE, « Article 164 », in V. CONSTANTINESCO et al. (dir.), Traité
instituant la CEE. Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, pp. 941-971.

14. Art. 13, § 2, TUE.

15. J. Ganp, « Composition, organisation, fonctionnement et réle de la Cour », in
W. J. GANSHOF VAN DER MEERSCH (dir.), Les novelles. Droit des Communautés européennes,
Bruxelles, Larcier, 1969, pp. 295-308, spéc. p. 303
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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.

Maitre de sa compétence et garante du principe d’attribution, la Cour
de justice consacra tres t6t1® le principe selon lequel I'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 a I'ordre juridictionnel de
I'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 I'incompétence du juge tend également a la garantie de
la répartition des compétences interne a cet ordre juridictionnel (Sous-
section 2).

Sous-SECTION 1. — LA GARANTIE DES COMPETENCES ATTRIBUEES
A L’ORDRE JURIDICTIONNEL DE L'UNION EUROPEENNE

D’attribution, les compétences dujuge del'Union européennerencontrent
nécessairement des limites au-dela desquelles ce juge ne saurait statuer.
Les moyens ayant trait a leur respect sont d’ordre public dans 'ensemble
des voies de droit contentieuses ouvertes devant les juridictions de I'Union.
Ils sont susceptibles de classements variés, par voie de droit, par objet ou
finalité de la régle en cause, voire par I'utilisation de la qualification d’ordre
public dans les cas d’espéce. A ce dernier titre, une lecture attentive de
la jurisprudence révele, en effet, que cette qualification est opérée a deux
fins complémentaires dans la garantie du principe d’attribution en ses deux
« volets », positif et négatif®. D’emblée, la qualification d’ordre public
tend a assurer la garantie négative des compétences attribuées au juge de
I'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 1I'Union européenne interprete les limites de ses

16. Voy. déja pour un premier indice quant au caractere d’ordre public des questions
relatives a la compétence de la Cour : CJCE, 12 juillet 1957, Algera e.a. ¢/ Assemblée commune,
aff. jtes 7/56 et 3/57 a 7/57, Rec., p. 81, spéc. p. 114.

17. « [L]e caractere attributif de la compétence de la Cour implique nécessairement
I'existence d'un volet positif et d'un volet négatif, ce dernier volet tracant les limites de
I'exercice de la mission de protection de la Cour » : J. RiDEAU, « Les limites de la protection
juridictionnelle des droits de ’homme », in F. Supre et H. LaBayLe (dir.), Réalité et perspectives
du droit communautaire des droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 399-427,
spéc. p. 403
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compétences®. Elle se sert de I'ordre public pour les affirmer, étendre,
protéger. Elle qualifie d’ordre public sa compétence. Cette protection, parfois
jugée excessive par la doctrine, tend a préserver 'autonomie de I'ordre
juridique de I'Union®? et n’est pas sans rappeler des réflexions doctrinales
sur la « supraconstitutionnalité » de 'actuel article 19, paragraphe 1, TUE %,

Cette double qualification d’ordre public est commune a toutes les
regles attributives de compétences a l'ordre juridictionnel de 1'Union
européenne. La distinction qu’elle induit est toutefois factice car elle
revient a méler le fondement de la qualification d’ordre public, qui réside en
la nature attributive des compétences, et les finalités de I'examen d’office,
lequel tend, selon le cas, a garantir le volet négatif ou positif du principe
d’attribution. Il est des lors plus approprié de distinguer les moyens d’ordre
public selon que ces compétences doivent étre délimitées par rapport a
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 a la garantie des compétences attribuées a
I'ordre juridictionnel de I'Union européenne par rapport aux juridictions
étrangeres a cet ordre (§ 1) ou vis-a-vis des instances décisionnelles de
I'Union (§ 2).

18. A. Bouveressk, « La Cour de justice de I'Union européenne : gardienne de ses pouvoirs »,
in Europe(s), Droit(s) européen(s) — Une passion d’universitaire. Liber amicorum en
Uhonnewr du professeur Viad Constantinesco, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 109-123.

19. Voy. a ce titre dans le cadre d'un commentaire de I'avis 2/13 (CJUE, 18 décembre
2014, Adhésion de U'Union européenne a la convention européenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales, Rec. num.) : M. AFroukH et L. CouTRrON, « La
compétence — exagérément ? — exclusive de la Cour de justice pour 'examen des recours
interétatiques », RAE, 2015, n° 1, pp. 45-68, spéc. pp. 50-58.

20. Ancien art. 164 CEE, devenu art. 220 CE. Fondées sur I'avis 1/91 (CJCE, 14 décembre
1991, Accord EEE, Rec., p. 1-6079, pts 71-72), ces réflexions ont porté sur la supra-
constitutionnalité de cette disposition (J. Bourouis, « Les avis de la Cour de justice des
Communautés sur la compatibilité avec le Traité CEE du projet d’accord créant I'Espace
économique européen », RTDE, 1992, n° 3, pp. 456-463, spéc. p. 462 ; J. DUTHEIL DE LA ROCHERE,
« L’EEE sous le regard des juges de la CJCE », RMC, 1992, pp. 603-612, spéc. pp. 607 et 612)
ou sa nature « métacommunautaire » (J.-G. HucLo, « L'incompatibilité de 'accord sur 'EEE
au regard du traité de Rome », GP, 18-19 mars 1992, pp. 4-7, spéc. p. 7). Des auteurs se sont
interrogés sur les limites matérielles et/ou formelles a la révision des traités (R. BIEBER, « Les
limites matérielles a la révision des traités établissant les Communautés européennes », RMC,
1993, pp. 343-350 ; J. L. Da Cruz ViLaca et N. PigaRra, « Y a-t-il des limites matérielles a la
révision des traités instituant les Communautés européennes ? », CDE, 1993, n° 3, pp. 3-37).
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§ 1. — La garantie des compétences attribuées a I'ordre
juridictionnel de I'Union européenne par rapport aux juridictions
étrangeres a cet ordre

La Cour de justice de 1'Union européenne éleve au rang d’ordre
public les regles d’attribution des compétences juridictionnelles et leur
délimitation par rapport a la compétence d’autres organes juridictionnels,
tant internationaux®’ que nationaux. Au nom de l'ordre public, des
questions de délimitation de leurs spheres de compétences respectives se
sont posées en particulier a propos du controle des actes et agissements
étatiques ou imputés aux autorités nationales (A), ainsi que dans le domaine
du contentieux contractuel de I'Union européenne (B).

A. Le controle juridictionnel des actes et agissements étatiques
ou tmpulés aux autorités nationales

Le juge de I'Union européenne n’est compétent pour connaitre de la
compatibilité des actes et agissements des Etats membres avec le droit de
I'Union qu’a travers le recours en manquement et, de maniéere indirecte,
le renvoi préjudiciel en interprétation, dans les conditions procédurales
spécifiques de ces voies de droit®. Il est, en revanche, incompétent pour
en connaitre 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 Etats membres en connexité avec I'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-a-vis des Etats 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 I'Union euro-
péenne®), les juridictions nationales assurent le respect de ce droit par les

21. Les actes pris par des organes ou juridictions internationaux ne sont pas justiciables
devant les juridictions de 1'Union européenne. L'incompétence en résultant est tres
certainement d’ordre public. En pratique, le juge se déclare manifestement incompétent
(voy. p. ex. : Trib. UE, ord., 4 avril 2011, Fundatia Pro Fondbis — 1946 Semper ¢/ CEDH, aff.
T-133/11, non publiée ; Trib. UE, ord., 31 mars 2014, Calvi ¢/ CEDH, aff. T-159/14, non publiée),
sans recourir a la notion d’ordre public.

22. Voy. a ce sujet : G. FERRIERE, Le controle de la légalité des actes étatiques par la Cour
de justice des Communautés européennes, Paris, Pedone, 1968 , 143 p. ; R. Kovar, « Le controle
de la légalité des actes nationaux en droit communautaire », in La protection juridictionnelle
des droits dans le systéme communaulaire, Bruxelles, Bruylant, 1997, pp. 143-176.

23. Voy. supra, note n° 75 de 'introduction.
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Etats membres. Les juridictions de 'Union européenne ne peuvent, en re-
vanche, connaitre des actes et agissements des autorités étatiques ou impu-
tables a celles-ci dans le contexte des recours en annulation, en responsabi-
lité extra-contractuelle et en carence. Dirigés contre un Etat membre, une
autorité étatique ou un acte imputable a une telle autorité, de tels recours
sont rejetés faute de compétence. Lincompétence du juge de 1'Union a ce
titre releve de 'ordre public. Cette qualification, qui n’est qu’exceptionnel-
lement opérée par le juge®, s'impose pour au moins trois considérations
principales.

En premier lieu, le contrdle des actes et agissements des Etats membres
par le juge de I'Union européenne étant cantonné aux procédures en
manquement et au renvoi préjudiciel en interprétation, la qualification
d’ordre public de I'incompétence de ce juge pour opérer ce controle dans
les autres voies de droit s’analyse comme un instrument de garantie de la
systématique des contentieux®. Elle assure 1'étanchéité des conditions
respectives des voies de droit et permet aux Etats membres de se défendre
dans le cadre des procédures appropriées, en particulier dans le cadre du
recours en constatation de manquement.

En deuxieme lieu, cette qualification d’ordre public tend souvent a
protéger le roéle du juge national en tant que juge de l'action étatique. Cet
impératif inhibe tout particulierement I'incompétence du juge de 'Union
dans le contentieux indemnitaire. A cet égard, « le traité [...] prévoit une
répartition des compétences entre les juridictions [de I'Union européenne] et
les juridictions nationales en ce qui concerne les actions en justice dirigées

24. Cesilence s’explique sans doute par la multiplication des ordonnances d’'incompétence
manifeste en cas de recours formés contre des Etats membres ou des autorités étatiques. Sur le
fondement de I'article 53, § 2, RP/C (2012) et de I'article 126 RP/T (2015), de telles ordonnances
peuvent étre prises d’office, sans que les parties soient entendues et sans qu'il soit besoin de
recourir explicitement a 'ordre public. Voy. p. ex. : TPIL, ord., 17 juin 2007, Di Pasquale ¢/
Italie, non publiée ; Trib. UE, ord., 27 septembre 2011, Estacion de Servicio Alfa ¢/ Junta de
Castilla y Leon, aff. T-423/11, non publiée ; Trib. UE, ord., 11 novembre 2011, Al Qadhafi e.a.
¢/ France, aff. T-469/11, non publiée ; Trib. UE, ord., 6 décembre 2011, JANA ¢/ Pologne, aff.
T-499/11, non publiée ; Trib. UE, ord., 31 janvier 2012, F'S Schmidt Vermogensverwaltung und
Verlag ¢/ Pays-Bas, aff. T-547/11, non publiée ; Trib. UE, ord., 7 février 2012, Kadek ¢/ ARiMR,
aff. T-665/11, non publiée ; Trib. UE, ord., 13 mars 2012, Dimitrov ¢/ Bulgarie, aff. T-10/12, non
publiée ; Trib. UE, ord., 16 juillet 2013, Yosifova ¢/ Bulgarie et Commission, aff. T-247/13, non
publiée, pts 4-8.

25. D. SmvmoN, Le systeme juridique communautaire, 3¢ éd., Paris, PUF, 2001, 779 p., spéc.
p- 492. Voy. a ce sujet : F. BERrOD, La systématique des voies de droit communautaires, Paris,
Dalloz, 2003, 1136 p. ; M. JAEGER, « Les voies de recours sont-elles des vases communicants ? »,
in G. C. RopricuEz IGLESIAS et al. (dir.), Mélanges en hommage a Fernand Schockweiler, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999, pp. 233-253 ; D. RITLENG, « Pour une systématique des
contentieux au profit d'une protection juridictionnelle effective », in Mélanges en hommage
a Guy Isaac — 50 ans du droit communautaire, t. 2, Toulouse, Presses universitaires des
sciences sociales de Toulouse, 2004, pp. 735-772.
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contre [I'Union] par lesquelles la responsabilité de celle-ci pour répondre dun
dommage est mise en cause »®®. Tandis que la compétence pour statuer sur
les recours en responsabilité extra-contractuelle de 1'Union revient, a titre
exclusif, au juge de I'Union, celui-ci est incompétent pour des demandes en
réparation des dommages causés par des autorités nationales, y compris a
I'occasion de l'application du droit de I'Union. Ces demandes relevent de
la compétence des juridictions nationales®. Limputabilité du dommage
a une institution, un organe ou un organisme de 1'Union®), « principe de
délimitation fondamental »® des compétences respectives du juge de 'Union
et des juridictions nationales, est déterminée d’office au titre d'un moyen
d’incompétence dudit juge®”, qui est, de longue date, qualifié d’ordre public®V.

Or, le souci légitime de protection des compétences du juge national se
confond parfois avec une restriction discutable de I'acces au juge de I'Union.
Ainsi, toujours dans le domaine de la responsabilité extra-contractuelle,
I'exercice de la compétence de ce dernier pour connaitre d’'une demande
tendant a2 indemniser un préjudice causé par 'Union peut étre subordonné a
I’épuisement préalable des voies de recours nationales par le justiciable®?,
Cette question de « subsidiarité procédurale » > est d’ordre public®®. Elle

26. CJUE, 29 juillet 2010, Hanssens-Ensch, aff. C-377/09, Rec., p. I-7751, pt 16.

27. CJCE, 26 novembre 1975, Société des Grands Moulins des Antilles ¢/ Commission,
aff. 99/74, Rec., p. 1531, pt 23 ; CJCE, 13 février 1979, Granaria ¢/ Hoofdproduktschap voor
Akkerbouwprodukten, aff. 101/78, Rec., p. 623, pts 13-14 ; CJCE, 27 septembre 1988, Asteris
e.a. ¢/ Grece et CEE, aff. jtes 106/87 a 120/87, Rec., p. 5515, pts 14-15.

28. Voy. a cet égard : C. BROYELLE, « L'imputation de la responsabilité dans les situations
d’exécution nationale du droit communautaire », in J.-B. Auy et J. DUTHEIL DE LA RocHERE (dir.),
Traité de droit administratif européen, 2° éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 1035-1044. Voy.
toutefois la démonstration de la non-utilisation de ce critére dans la jurisprudence : L. CouTroN,
La contestation incidente des actes de 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2008, 872 p.,
spéc. pp. 209-232.

29. F. SCHOCKWEILER, « Le régime de la responsabilité extra-contractuelle du fait d’actes
juridiques dans la Communauté européenne », RTDE, 1990, n° 1, pp. 27-74, spéc. p. 66.

30. Voy., toutefois, pour un rattachement a l'irrecevabilité : C. BROYELLE, op. cit., Spéc.
p. 813.

31. CJCE, 26 février 1986, Krohn Import-Export ¢/ Commission, aff. 175/84, Rec., p. 753,
pt 15. Voy. également en ce sens : H. G. ScHERMERS et D. F. WAELBROECK, Judicial Protection in
the European Union, 6° éd., La Haye — Londres — New York, Kluwer Law International, 2001,
889 p., spéc. p. 527.

32. Pts 26-27 de l'arrét Krohn Import-Export, cité a la note précédente. Voy. & propos
de cette jurisprudence : L.-J. CONSTANTINESCO, Les problemes résultant de la responsabilité
extracontractuelle concomitante de la Communauté et d'un Etat membre, Luxembourg,
Office communautaire des publications, 1980, 70 p.

33. Selon les termes de V. ConsTaNTINESCO, « Who's Afraid of Subsidiarity ? », YEL, 1991,
pp. 33-65, spéc. p. 42. Voy. également : I. PERNICE, « Le recours en indemnité », CDE, 1995,
n° 5-6, pp. 641-660, spéc. pp. 645 et 646 ; D. SimoN, « La subsidiarité juridictionnelle : notion-
gadget ou concept opératoire ? », RAE, 1998, n° 1-2, pp. 84-94, spéc. p. 86.

34. CJCE, 26 février 1986, Krohn Import-Export ¢/ Commission, aff. 175/84, Rec., p. 753,
pt 15; CJCE, 30 mai 1989, Roquette Freres ¢/ Commission, aff. 20/88, Rec., p. 15653, pts 14-15;
Trib. UE, 18 septembre 2014, Holcim (Romania) ¢/ Commission, aff. T-317/12, Rec. num.,
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a trait, toutefois, a la recevabilité du recours en indemnité®» et non a la
compétence du juge. Lacces a ce juge s’en voit limité®®,

Lacces au prétoire du juge de I'Union européenne est également fort
limité lorsque ce juge se déclare incompétent pour connaitre d’actes pris
par le chef d’'une mission menée par I'Union au motif que ces actes doivent
étre imputés aux autorités d’'un Etat membre. Une telle incompétence n’en
releve pas moins de I'ordre public, comme l’illustre une récente affaire
relative & des actes, pris par le chef de la mission « Etat de droit » menée
par I'Union européenne au Kosovo (Eulex Kosovo) et qui devaient, selon le
Tribunal, étre imputés aux autorités grecques®”.

En troisieme lieu, a 'inverse, la qualification d’ordre public peut servir
a protéger tant le droit du justiciable de voir son litige tranché par le juge
compétent que les compétences attribuées al’ordre juridictionnel de I'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
a connaitre de la légalité dune décision [telle que celle en cause en
I'espece] »@, Lexamen de sa compétence d’ordre public permet au juge

pts 54 et 73-77. Dans le contexte d'un recours fondé sur l'article 16 du protocole sur les
privileges et immunités de la CECA, lu avec l'article 43 du traité CECA, la Cour, qui s’était
déclarée compétente pour statuer sur l'interprétation dudit protocole dans un litige opposant
un particulier 3 un Etat membre, avait déja estimé pouvoir « examiner d’office comme touchant
alarecevabilité du recours », notamment, la question d'une éventuelle condition d’épuisement
des voies de recours internes : CJCE, 16 décembre 1960, Humblet ¢/ Etat belge, aff. 6/60, Rec.,
p. 1125, spéc. p. 1147

35. Voy. également en ce sens : F. CastiLLO DE LA TORRE, « Le relevé d’office par la juridiction
communautaire », CDE, 2005, n* 3-4, pp. 395-463, spéc. p. 418 ; Ch. HARDING, « The choice of Court
problem in cases of non-contractual liability under EEC law », CML Rev., 1979, pp. 389-406. En
revanche, les professeurs R. MenDI (« 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. 114) et D. Simon (« La subsidiarité juridictionnelle... », op. cit., spéc. p. 86)
semblent aborder cette question au titre de la compétence du juge de I'Union.

36. A tel point qu'« un risque patent de déni de justice » a pu étre identifié : L. COUTRON,
« La régulation des compétences juridictionnelles en droit de I'Union européenne », in
B. BertranD, L. CoutroN et P. Inoux (dir.), L'ambivalence de la bonne administration de la
Justice, Monptellier, Ed. du CREAM, 2017, pp. 99-149, spéc. pp. 136-138.

37. Trib. UE, ord., 23 avril 2015, Chatzianagnostou ¢/ Conseil e.a., aff. T-383/13, non
publiée, pts 30-43. Le Tribunal déduit, curieusement, de son incompétence l'irrecevabilité du
recours. Suite a I'arrét H ¢/ Conseil et Commission (CJUE, 19 juillet 2016, aff. C-455/14 P, Rec.
num.), il reste toutefois a voir si ce raisonnement est toujours valable.

38. Trib. UE, 20 septembre 2011, Evropaiki Dynamiki ¢/ BEI, aff. T-461/08, Rec.,
p. 116367, pts 31-32. Le Tribunal était saisi d'une demande d’annulation d'une décision de la
Banque européenne d’investissement (BEI) de ne pas retenir I'offre soumise par la requérante
et d’attribuer le marché a un autre soumissionnaire ainsi que d'une demande en indemnisation.
Si les parties requérante et défenderesse convenaient de la compétence du Tribunal, 1a BEI I'a
néanmoins invité a I'« établir clairement [...], dans la mesure ou, au Luxembourg, le Tribunal
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de garantir au justiciable le traitement de 1'affaire par le juge compétent en
dépit de tentatives de contournement de I'autre partie ®.

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

2) La garantie des compétences de la Cour de justice vis-a-vis des Etats
membres

La Cour de justice interpréte exceptionnellement d’office ses compé-
tences a I’égard des Etats membres. Investie d'une compétence de prin-
cipe pour constater les manquements étatiques dans le cadre de la pro-
cédure prévue a cet effet, elle ne recourt qu’exceptionnellement a 1’ordre
public pour en délimiter positivement I’étendue. Ainsi, elle a été amenée
a définir les comportements étatiques soumis a son contrdle dans une af-
faire dans laquelle I'Etat membre défendeur excipait tardivement de son
incompétence pour statuer sur I'omission étatique. Motif pris de ce qu’il
« concern[ait s]a compétence », la Cour de justice a examiné et écarté ce
moyen d’office®”. Sa qualification implicite d’ordre public a servi a définir
I'étendue de sa propre compétence par rapport a celle, mise en avant par
I’Etat, des juridictions nationales. Dans un autre cas, la Cour a été appelée

administratif aurait erronément affirmé sa propre compétence en la matiere, par un jugement
[...] confirmé, en appel, par un jugement de la Cour administrative ». Le Tribunal s’est déclaré
compétent.

39. Dans l'affaire citée a la note précédente, le Tribunal a estimé que l'inclusion de la
décision attaquée dans le champ de sa compétence établie a l'article 230 CE (devenu
art. 263 TFUE) s’'imposait d’autant plus qu'« il serait inacceptable que la BEI puisse, en
organisant astucieusement son processus décisionnel interne, se soustraire au controle
juridictionnel voulu par le traité CE » (pt 50 de l'arrét Ewvropaiki Dynamiki ¢/ BEI,
précité). Dans une ordonnance Dominguez Gonzdlez ¢/ Commission de 2008 (TFP, ord.,
12 novembre 2008, aff. F-88/07, RecFP, pp. I-A-1-369 et II-A-1-2005, pts 53 et s.), le Tribunal
de la fonction publique a pour sa part été amené a vérifier d’'office si, en ayant signé avec
le requérant un contrat de travail soumis au droit belge et relevant de la compétence des
tribunaux de Bruxelles, la Commission avait méconnu les regles d’ordre public établissant
la compétence du juge communautaire (de I'Union) de la fonction publique. Bien qu’il se soit
déclaré incompétent, il ressort de son ordonnance que le relevé d’office était destiné a prévenir
les risques de contournement par les institutions de ses compétences et a permettre au juge
d’« assurer le respect de sa propre sphere de compétence » (selon les termes empruntés au
juge S. GERVASONI : « Le Tribunal de la fonction publique de I'Union européenne : cinq ans de
jurisprudence », CDE, 2010, n* 5-6, pp. 731-790, spéc. p. 743).

40. CJCE, 17 février 1970, Commission ¢/ Italie, aff. 31/69, Rec., p. 25, pts 8-10. Plus
récemment, la Cour de justice a d’office constaté qu'une pratique administrative présentant un
certain degré de constance et de généralité pouvait faire 'objet d'un recours en manquement :
CJUE, 22 septembre 2016, Commission ¢/ République tcheque, aff. C-525/14, Rec. num., pt 14.
Cette question est toutefois rattachée, par la Cour de justice, a la recevabilité.
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définir, d’office, I'étendue de sa compétence eu égard au bloc de 1égalité du
recours en manquement®b,

C’est également vis-a-vis des Etats membres, pour statuer sur un recours
opposant deux Etats et formés sur la base d’'un compromis conformément
a l'article 273 TFUE, que I'avocat général MENGozzI a récemment invité la
Cour de justice a définir d’office les bornes de sa compétence a I'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’étre formulées®?.
Lélévation, d’ailleurs pressentie par la doctrine®, 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 I'Union européenne en
matiere contractuelle, laquelle est subordonnée a l'existence d'une clause
compromissoire.

B. La répartition des compétences juridictionnelles en matiere
contractuelle

Le contentieux contractuel de I'Union européenne repose, eu égard
a larticle 274 TFUE, sur la compétence de principe du juge national 9.
La compétence du juge de 1'Union, fondée sur l'article 272 TFUE et
subordonnée a l'existence d’'une clause compromissoire, est dérogatoire
du droit commun et, partant, d’interprétation stricte®”. En statuant en
I'absence de clause compromissoire, ce juge étendrait sa compétence au-
dela des litiges dont la connaissance lui est limitativement réservée“® et
empieterait sur la compétence du juge national.

41. Voy. en ce sens : CJCE, 19 mars 2002, Commission ¢/ Irlande, aff. C-13/00, Rec.,
p. [-:2943, pts 4-6, 13 et 20. L’arrét reste quelque peu ambigu faute de distinction claire entre la
recevabilité et la compétence ainsi qu’entre la compétence de la Commission pour introduire
un recours en manquement et celle du juge pour en connaitre.

42. Concl. MenGozz sous CJUE, 12 septembre 2017, Autriche ¢/ Allemagne, aff. C-648/15,
Rec. num., pt 31. Sans apporter de précision sur son éventuel pouvoir de statuer d’office, la
Cour de justice s’est également prononcée sur les conditions de sa compétence (pts 19-30 de
larrét).

43. Voy. en faveur d'un examen d’office : A. Barav, « Article 182 », in V. CONSTANTINESCO
et al. (dir.), op. cit., pp. 1151-1153, spéc. p. 1152

44, Voy. en ce sens : CJCE, 20 mai 2009, Guigard ¢/ Commission, aff. C-214/08 P, non
publié, pts 35-41 ; CJUE, 29 juillet 2010, Hanssens-Ensch, aff. C-377/09, Rec., p. I-7751, pts 16,
18 et 19 ; CJUE, 18 avril 2013, Commission ¢/ Systran et Systran Luxembourg, aff. C-103/11 P,
Rec. num., pts 56-59.

45. CJCE, 18 décembre 1986, Commission ¢/ Zoubek, aff. 426/85, Rec., p. 4057, pt 11 ;
CJUE, 18 avril 2013, Commission ¢/ Systran et Systran Luxembourg, aff. C-103/11 P, Rec.
num., pt 58.

46. TPI, ord., 3 octobre 1997, Mutual Aid Administration Services ¢/ Commission, aff.
T-186/96, Rec., p. 1I-1633, pt 47.
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Terrain de prédilection a la mise en cause, par la partie défenderesse,
de la compétence du juge de I'Union européenne, ce contentieux laisse de
prime abord peu de place au relevé d’office de I'incompétence de ce juge.
Néanmoins, sa qualification d’ordre public ressort sans ambiguité de la
jurisprudence du Tribunal. Sont d’ordre public I'incompétence du juge de
I'Union en 'absence de clause compromissoire“?, des questions mettant
en cause I'étendue de sa compétence au regard d'une telle clause®® ainsi
que son incompétence a I'égard des tiers au contrat contenant une clause
compromissoire®”. A fortiori, devraient relever de I'incompétence d’ordre
public la validité d’une clause compromissoire® et I'existence d’un contrat
valablement conclu®. Lexamen du fondement contractuel ou extra-
contractuel d'une responsabilité alléguée®™ ou du caractere indissociable
de la relation contractuelle d'un acte mis en cause par la voie du recours en
annulation doit, en tant que préalable a la vérification d’office par le juge de
I'Union de sa compétence, s’opérer d’office a son tour®?,

Pour sa part, la Cour de justice semblait pendant un temps s’opposer
a cette qualification d’ordre public®®. En 2015, elle a toutefois validé

47. TPI, ord., 10 juillet 2002, Comitato organizzatore del convegno inlernazionale
¢/ Commission, aff. T-387/00, Rec., p. 11-3031, pts 36-37 et 41.

48. Voy. en ce sens : Trib. UE, 3 mars 2011, Caixa Geral de Depositos ¢/ Commission, aff.
T-401/07, non publié, pts 98, 99 et 101.

49. Voy. en ce sens : TPI, ord., 8 janvier 2008, Commission ¢/ Lior e.a., aff. jtes T-192/01 et
T-245/04, non publiée, pts 68-69, 112-113 et 139-140.

50. Voy. en ce sens : concl. Mayras sous CJCE, 7 décembre 1976, Pellegrini ¢/ Commission
et Flexon-Italia, aff. 23/76, Rec., p. 1807, spéc. p. 1825 ; concl. Kokort sous CJCE, 17 mars 2005,
Commission ¢/ AMI Semiconductor Belgium e.a., aff. C-294/02, Rec., p. 1-2175, pt 54.

51. Toutefois, le Tribunal range cette question dans les exigences de recevabilité du
recours : TPI, 17 décembre 1998, Embassy Limousines & Services ¢/ Parlement, aff. T-203/96,
Rec., p. [1-4239, pt 44.

52. Dans ce contexte, le juge refuse en principe de requalifier d’office un recours en
responsabilité extra-contractuelle en recours en responsabilité contractuelle : Trib. UE,
18 novembre 2015, Synergy Hellas ¢/ Commission, aff. T-106/13, Rec. num. (extraits),
pts 147-148 et 156. S’agissant des conditions d'une requalification, voy. également infra, note
n° 306 du présent Chapitre.

53. En ce sens, la jurisprudence semble tenir pour d’ordre public, au titre dune fin de
non-recevoir, le caractere non attaquable de I'acte non détachable de la relation contractuelle
(voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 2, A) 1. L’acte susceptible de controle
juridictionnel, pp. 131 et s.).

54. Dans l'affaire ayant conduit a 'arrét Commune de Millaw et SEMEA ¢/ 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 connaitre du
litige. Elle s’est retranchée derriere I'impossibilité de contréler sur pourvoi, sauf dénaturation
des faits, les appréciations factuelles du Tribunal (pts 54-58). Or, la question portant sur
I'existence d’une stipulation pour autrui était intrinsequement liée a la compétence du juge de
I'Union européenne et aurait, des lors, di étre examinée sur pourvoi. Ainsi, I'avocat général
KokotT avait assez largement qualifié d’ordre public des considérations tenant a la compétence
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sans équivoque la nature d’ordre public des regles régissant la répartition
des compétences juridictionnelles du contentieux contractuel. Dans un
arrét important rendu sur pourvoi®, elle a examiné d’office 1'étendue
de la compétence du juge des contrats de I'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 a
titre déclaratoire®®,

La répartition des compétences juridictionnelles en matiere de contrats
reléve, partant, de '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 matiere ®?. Elle s’inscrit dans la continuité de
la qualification analogue des regles régissant, plus largement, la répartition
des compétences entre les juridictions de 1'Union européenne et celles
nationales.

Cette qualification d’ordre public se prolonge dans une qualification
analogue des regles délimitant les compétences de controle juridictionnel
vis-a-vis des institutions, organes et organismes de I'Union.

§ 2. — La garantie des compétences attribuées a 'ordre
juridictionnel de I'Union européenne vis-a-vis des instances
décisionnelles

Dans une Union de droit telle que 'Union européenne, les actes des
institutions, organes et organismes sont, en principe, susceptibles de faire
I'objet de controdle juridictionnel. Les compétences attribuées au juge a ce
titre ne sont pas pour autant illimitées. Leurs limites tendent, pour I’essentiel,
a assurer un équilibre satisfaisant entre les exigences d'une protection
juridictionnelle effective des justiciables et les exigences liées a la nature
des taches et au travail efficace des institutions, organes et organismes
de I'Union. D'un c6té, en dépit d'une juridictionnalisation grandissante,
certains actes, agissements et comportements échappent toujours a la
compétence du juge. De I'autre c6té, celui-ci voit ses pouvoirs limités par un

du juge de I'Union, a savoir tant 'opposabilité d’'une clause compromissoire a un tiers au
contrat que la production, requise par l'article 44, § 5 bis, RP/T (1991), d’'un exemplaire de
cette clause, soit 1a preuve de la compétence du juge de I'Union (concl., pts 55 et 68).

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

56. Elle a consacré une telle compétence, voy. pts 19-26 de I'arrét Planet ¢/ Commission,
cité a la note précédente.

57. E. NerramI (« Le contentieux des clauses compromissoires », in S. Manievu [dir.],
Contentieux de '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 »,
« 'autonomie du recours issu de I'article 272 TFUE ».
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principe de non-empiétement sur les compétences décisionnelles. Tandis
que I'(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 contrdle aux fins de prévenir I'empiétement sur les
compétences des instances décisionnelles ne I'est que partiellement (B).

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

Atravers les voies de droit ouvertes devant le juge de I'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 'Union. Chacune de ses compétences
est circonscrite en son objet®. Tant I'incompétence pour statuer sur les
actes exclus du champ desdites compétences que la compétence pour
connaitre des actes inclus dans ce champ relévent de 'ordre public. C’est
en particulier a ce dernier titre que le juge recourt a la notion de moyen
d’ordre public pour affirmer, étendre et protéger ses compétences.

Lillustration la plus marquée s’en trouve dans le célebre arrét « Les Verts »
¢/ Parlement de 1986. La Cour de justice y a examiné et constaté d’office
sa compétence « pour connaitre d'un recours en annulation [...] contre un
acte du Parlement européen » 9. Larrét illustre la maitrise que le juge a de
sa propre compétence, qu’il interpreéte et étend parfois au-dela de la stricte
lettre du traité ©. En I'occurrence, I'extension d’office de cette compétence

58. Voy. pour un apercu des compétences des juridictions de I'Union européenne :
M. WAELBROECK, « Les compétences de la Cour de justice », RCJB, 1971, pp. 513-5681. Voy.
s’agissant des compétences de la Cour de justice : F. Picop, « Cour de justice. Composition.
Organisation. Compétences », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 320, 2012. Voy. a propos de la
juridictionnalisation : F. Picop, « Le développement de la juridictionnalisation », in J. RIpEAU
(dir.), De la Communauté de droit a l’Union de droit. Continwité et avatars ewropéens, Paris,
LGDJ, 2000, pp. 261-286.

59. CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste « Les Verts » ¢/ 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 ¢/ Parlement, aff. C-41/92, Rec., p. 1-3153, pt 7. L’affaire s’est réglée par
un non-lieu, sans que la Cour ne prenne position sur ce caractere d’ordre public.

60. Voy. a cet égard I'étude d’A. ArnuiL, « Does the Court of justice have inherent
jurisdiction ? », CML Rev., 1990, pp. 683-708. L’auteur replace I'arrét « Les Verts » ¢/ Parlement
dans une mouvance jurisprudentielle ayant amené la Cour de justice a construire ses
compétences et les voies de droit a la lumiere de la théorie de la « inherent jurisdiction ».
J. P. JACQUE a pu parler, pour sa part, « d'une révision judiciaire du traité » : Note sous Partie
écologiste Les Verts ¢/ Parlement européen, RTDE, 1986, n° 3, pp. 500-511, spéc. p. 503 ; « Les
Verts v The European Parliament », in M. Poiares Maburo et L. Azourar (ed.), The past and
Suture 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.
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est intrinsequement liée a la notion de Communauté, et désormais d’Union,
de droit®V, le juge comblant le vide de controle juridictionnel ©®. Le moyen
d’ordre public peut ainsi étre le vecteur de la protection juridictionnelle
effective. Par effet de miroir, I'arrét permet de constater que I'incompétence
du juge de I'Union pour connaitre de la 1égalité d’actes exclus du champ de
sa compétence est d’ordre public.

D’autres illustrations peuvent étre trouvées dans la jurisprudence
antérieure a l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, qui a étendu
explicitement, a titre de moyen d’ordre public, la compétence du juge de
I'Union européenne aux actes et agissements des organes et organismes de
I'Union. Ainsi, fut consacrée la compétence de ce juge pour connaitre 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 ceuvre pour le compte de la Communauté
(I'Union) et dans I'exercice de ses compétences®. Fut également retenue
d’office la compétence du juge pour statuer sur un recours en annulation a
I'encontre d’actes adoptés par des organismes©?,

AT’heure actuelle, les illustrations de ce moyen d’ordre public foisonnent
dans le contexte de la délimitation du champ de la politique étrangere et de
sécurité commune (PESC) qui, pour I'essentiel, reste exclue du controle
juridictionnel en raison de sa nature intergouvernementale®. Ainsi, le

61. CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste « Les Verts » ¢/ Parlement, aff. 294/83, Rec.,
p. 1339, pt 23. Voy. a propos de la notion d'Union de droit : J. Ribeau (dir.), De la Communauté
de droit a 'Union de droil..., op. cit. ; D. SIMON, « La Communauté de droit », in F. SUDRE et
H. LaBavie (dir.), op. cit., pp. 85-123.

62. Le juge répare le systeme des voies de recours qui, « malgré sa densité, comportait
quelques discontinuités » : P. PESCATORE, « Jusqu'ou 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 ¢/ BEI, aff. C-370/89, Rec., p. I-6211. Les
parties s’accordaient sur l'existence dune compétence de la Cour (concl. GuLManN, du
2 juin 1992, sous cet arrét, pt 4). Il s’agit d'une extension de compétence, en ce que l'article 215,
deuxieme alinéa, CEE (art. 340, al. 2, TFUE) limitait I'engagement de la responsabilité aux
dommages causés par les institutions ou agents dans I'exercice de leurs fonctions.

64. Trib. UE, 8 juillet 2010, Evropaiki Dynamiki ¢/ AEE, aff. T-331/06, non publié,
pts 30-40.

65. En revanche, avec le traité de Lisbonne, le domaine de I'espace de liberté, de sécurité
et de justice a été pleinement soumis au controle 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. BLumany, « La réserve d’ordre public de I'article 68, § 2, nouveau du
Traité CE », in Au carrefour des droits. Mélanges Louis Dubouis, op. cit., pp. 13-25). Voy. a
propos de la juridictionnalisation progressive de 'espace de liberté, de sécurité et de justice :
M. CHAVRIER, « La Cour de justice apres le traité d’Amsterdam : palingénésie ou palinodies ? »,
RMCUE, 2000, pp. 542-550 et 620-629 ; C. CHENEVIERE, « L’article 68 CE — Rapide survol d’'un
renvoi préjudiciel mal compris, CDE, 2004, n° 5-6, pp. 567-589 ; C. Curti GIALDINO, « Schengen
et le troisieme pilier : le controle juridictionnel organisé par le traité d’Amsterdam », RMUE,
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Tribunal a, au titre d'une fin de non-recevoir d’ordre public ayant trait a
«I'étendue de sa compétence » de juge de la légalité, qualifié d’ordre public
I'incompétence du juge de 'Union pour statuer sur des actes pris dans le
cadre de cette politique et ne relevant pas de l'article 275, paragraphe 2,
TFUE®, De maniere analogue, il a qualifié d’ordre public I'incompétence
dudit juge pour connaitre d’actions en indemnité du fait de décisions
adoptées dans le cadre de la PESC®?, voire de maniere plus ponctuelle
pour connaitre d’exceptions d’illégalité des dispositions générales d'un
acte relevant de la PESC®®. A l'inverse, c’est également au nom de 1'ordre

1998, n° 2, pp. 89-124 ; P. Girerp, « 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 'espace européen de liberté, de sécurité et de justice », in R. Menpr (dir.), L’avenir de la
Justice communautaire. Enjeux et perspectives, Paris, La Documentation francaise, 1999,
pp. 59-81 ; H. LaBaYLE, « Architecte ou spectatrice ? La Cour de justice de I'Union européenne
dans I’Espace de liberté, sécurité et justice », RTDE, 2006, n° 1, pp. 1-46.

66. Alors que les actes pris par'Union européenne dans le cadre de la PESC sont en principe
exclus de la compétence du juge de I'Union (art. 24, § 1, al. 2, TUE et art. 275, al. 1, TFUE),
une exception est instituée pour les recours tendant a assurer le respect de I'article 40 TUE
ainsi que pour les recours en annulation des décisions prévoyant des mesures restrictives a
I'encontre de personnes physiques ou morales (art. 275, al. 2, TFUE). La compétence du juge
de I'Union étant limitée aux recours dirigés contre des actes de nature individuelle (voy. en
ce sens : CJUE, 23 avril 2013, Gbagbo ¢/ Conseil, aff. jtes C-478/11 P a 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 ¢/ Conseil, aff.
T-67/12, non publié, pts 37-40 et 46-47 ; Trib. UE, 4 juin 2014, Hemmati ¢/ Conseil, aff. T-68/12,
non publié, pts 29-33 ; Trib. UE, 17 février 2017, Islamic Republic of Iran Shipping Lines
e.a. ¢/ Conseil, aff. jtes T-14/14 et T-87/14, Rec. num., pts 34-39). Il reste a voir comment cette
jurisprudence sera affectée par le récent arrét 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 a 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.).

67. Trib. UE, 28 février 2016, Jannatian ¢/ Conseil, aff. T-328/14, non publié, pts 28-31.
Antérieurement, le Tribunal avait laissé cette question en suspens enrejetant de telles demandes
indemnitaires pour cause d’irrecevabilité (Trib. UE, 11 juin 2014, Syria International Islamic
Bank ¢/ Conseil, aff. T-293/12, non publié, pts 70 et 83) ou au fond (Trib. UE, 2 avril 2014, Ben
Ali ¢/ Conseil, aff. T-133/12, non publié, pts 90-100 ; Trib. UE, 24 septembre 2014, Kadhaf Al
Dam ¢/ Conseil, aff. T-348/13, non publié, pt 115). Cette incompétence est sans préjudice de
la compétence avérée du juge de I'Union pour connaitre de recours en indemnité tendant a
la réparation de préjudices causés par les reglements adoptés a la suite des décisions PESC,
comme en témoigne l'affaire Safa Nicu Sepahan (Trib. UE, 25 novembre 2014, Safa Nicu
Sepahan ¢/ Conseil, aff. T-384/11, Rec. num., confirmé sur pourvoi : CJUE, 30 mai 2017, Safa
Nicu Sepahan ¢/ Conseil, aff. C-45/15 P, Rec. num.).

68. Trib. UE, 2 juin 2016, Bank Mellat ¢/ Conseil, aff. T-160/13, Rec. num., pts 31-37.
L’arrét n’est pas dépourvu d’ambiguité. Le Tribunal se déclare incompétent au double motif
que la disposition incidemment contestée est une disposition générale d'un acte relevant de
la PESC et que 'exception d’illégalité n’est pas soulevée a I'appui d'un recours en annulation
contre une décision prévoyant des mesures restrictives au sens de l'article 275, al. 2, TFUE.
Le recours était, en effet, formé exclusivement contre un reglement, fondé sur 'article 215
TFUE. Afin d’assurer la cohérence de la jurisprudence, il faudrait stirement interpréter cet
arrét en ce sens que le Tribunal n’a pas entendu écarter toute compétence pour statuer sur
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public que les juridictions de 'Union européenne interprétent de maniere
restrictive leur incompétence en la matiere. C’est ainsi que, dans I'arrét
Elitaliana ¢/ Eulex Kosovo de 2015, 1a Cour de justice a d’office étendu
la compétence du juge de I'Union pour connaitre de certains actes adoptés
dans un contexte relevant de la PESC .

Leslimites d’ordre public des compétences du juge de 'Union européenne
peuvent par ailleurs refléter les limites territoriales des compétences des
institutions de I'Union et tendre ainsi, outre a I'équilibre des rapports entre
les instances décisionnelles et leur juge, incidemment a la protection des
intéréts d’Etats tiers™.

une exception d’illégalité dun acte de la PESC mais que, compte tenu des circonstances de
l'affaire, I'exception était irrecevable faute de lien suffisant avec I'acte faisant I'objet du recours.
Préalable a 'adoption d'un tel réglement, la décision PESC ne constitue pas son fondement
juridique. Par ailleurs, le Tribunal examinait au fond des exceptions d’illégalité soulevées a
I'encontre de dispositions générales prises dans le cadre de la PESC dans le passé (voy. p. ex. :
Trib. UE, 11 décembre 2012, Sina Bank c¢/ Conseil, aff. T-15/11, Rec. num., pts 45-48 ; Trib. UE,
27 février 2014, Ezz e.a. ¢/ Conseil, aff. T-256/11, Rec. num., pts 33-47 ; Trib. UE, 16 juillet 2014,
National Iranian Oil Company ¢/ Conseil, aff. T-578/12, non publié, pts 90-97) et continue a
le faire depuis l'arrét Bank Mellat ¢/ Conseil, précité (voy. p. ex. : Trib. UE, 30 juin 2016, CW
¢/ Conseil, aff. T-200/14, non publié, pt 65 ; Trib. UE, 17 février 2017, Islamic Republic of Iran
Shipping Lines e.a. ¢/ Conseil, aff. jtes T-14/14 et T-87/14, Rec. num., pts 53-105).

69. CJUE, 12 novembre 2015, Elitaliana ¢/ Eulex Kosovo, aff. C-439/13 P, Rec. num.,
pts 36-38 et 41-50. La question de la compétence des juridictions de I'Union européenne en
la matiere était mise en doute par la partie défenderesse en premiere instance, sans toutefois
que le Tribunal ne I'ait appréciée. La Cour de justice s’en saisit d’office au stade du pourvoi.

70. De maniere analogue, a la suite de I'entrée en vigueur du traité de Maastricht, le
Tribunal a apprécié une « question d’ordre public » ayant trait a I'incidence de 'exclusion,
par I'ancien article L. du TUE, en sa version issue du traité de Maastricht, des actes relevant
du titre VI du TUE sur sa compétence, et donc sur celle du juge de I'Union européenne, pour
connaitre d'un recours en annulation de décisions du Conseil statuant sur des demandes
d’acces a de tels actes, en 'occurrence des documents relatifs a '0Office européen de police
(Europol). 11 s’est déclaré compétent : TPI, 17 juin 1998, Svenska Journalistforbundet ¢/
Conseil, aff. T-174/95, Rec., p. 11-2289, pts 78-85.

71. TPI, ord., 3 juillet 2007, Commune de Champagne e.a. ¢/ Conseil et Commission,
aff. T-212/02, Rec., p. I1-2017, pts 30, 91, 94-95, 207 et 213. A travers une analyse par moments
confuse, le Tribunal tient pour d’ordre public et examine sa compétence pour connaitre d’une
décision du Conseil et de la Commission relative, notamment, 2 un accord externe conclu avec
la Suisse approuvant un régime de protection exclusive de la dénomination communautaire
« champagne », en ce que cette décision produisait des effets sur le territoire suisse. D'une
part, il déclare le recours en annulation de cette décision irrecevable, motif pris, dun c6té,
de ce que ladite décision ne saurait créer des droits et obligations en dehors du territoire
communautaire et ne modifierait, partant, pas la situation juridique des requérants et, de
l'autre, de ce que le controle de droits conférés & un Etats tiers ou d’obligations assumées
par celui-ci en vertu d'un accord externe « se situerait manifestement en dehors du cadre des
compétences du Tribunal » (pts 91 et 94-95). D’autre part, le Tribunal se déclare incompétent
pour connaitre d'une demande d’indemnisation d'un préjudice prétendument subi sur le
territoire de la Suisse dés lors qu’'un tel préjudice ne pourrait, en tout état de cause, pas étre
imputable & la Communauté (pts 207 et 213).
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De principe, cette qualification d’ordre public de I'incompétence du juge
de I'Union européenne a 1'égard de certains actes et comportements des
institutions, organes et organismes de I'Union ressort en définitive d'une
jurisprudence assez peu étoffée. Cette observation n’est guére surprenante.
En effet, par définition, ce juge est compétent pour connaitre des actes
adoptés par I'Union™. La rareté des qualifications d’ordre public reflete
ainsi non pas un manque d’attention du juge a I'égard des limites de ses
compétences, mais, au contraire, I'étendue importante de celles-ci. La
qualification d’ordre public et I'affirmation ou I'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, a son tour,
au nom de I'Union de droit et des besoins d'une protection juridictionnelle
effective.

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

B. La prévention de U'empiétement sur les compétences des instances
décisionnelles

Appelé a controler les actes et activités des instances décisionnelles de
I'Union européenne, le juge se voit en principe interdire de se substituer
a celles-ci. 11 doit rester dans son réle de juge. Il « [s’applique] le principe
d’équilibre institutionnel » ™ et refuse d’exercer des pouvoirs par lesquels
il empiéterait sur les prérogatives des institutions, organes et organismes
de I'Union. Cette limitation des pouvoirs et du controle du juge génere
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 a I'égard des instances décisionnelles est d’ordre public (1). En
revanche, en présence d’'un large pouvoir d’appréciation de ces instances,

72. Pour peu, dans le cadre du recours en annulation, que ces actes sont attaquables au
sens de l'article 263 TFUE. La nature attaquable de I'acte attaqué releve des conditions de
recevabilité d’ordre public. Voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 2, A, 1. L’acte
susceptible de controdle juridictionnel (pp. 131 et s.).

73. C. SCHMITTER, « (Principe de 1)Equilibre institutionnel », in A. Barav et Ch. PrLp (dir.),
op. cit., pp. 473-489, spéc. p. 476
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larestriction du controéle du juge ne semble guere source de moyens d’ordre
public (2).

1) La limitation des pouvoirs du juge a I'’égard des instances
décisionnelles

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

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

74. A propos des compétences de pleine juridiction du juge de I'Union européenne, voy.
infra, cette Partie, Titre 2, Chapitre 2. Les hypothétiques moyens d’ordre public de pleine
juridiction tendant a la garantie du droit substantiel (pp. 335 et s.).

75. Conformément a I'article 188 RP/T (2015), « les mémoires déposés par les parties dans
le cadre de la procédure devant le Tribunal ne peuvent modifier 'objet du litige devant la
chambre de recours ». Si la partie requérante peut soulever tout moyen tiré d'un des quatre
cas d’ouverture du recours en annulation, le controle de 1égalité ne peut se faire qu’« au regard
des questions de droit qui ont été portées devant la[dite] chambre » (TPIL, 22 octobre 2003,
Editions Albert René ¢/ OHMI, aff. T-311/01, Rec., p. 11-4625, pt 70).

76. TPI, 31 mai 2005, Solo Italia ¢/ OHMI, aff. T-373/03, Rec., p. 1I-1881, pt 28 ; TPI,
10 décembre 2008, Dada ¢/ OHMI, aff. T-101/07, Rec., p. 1I-313, pt 19 ; Trib. UE, ord.,
11 mars 2016, International Gaming Projects ¢/ OHMI, aff. T-840/14, Rec. num., pts 17 et 22.

77. Trib. UE, 16 janvier 2014, Steiff ¢/ OHMI, aff. T-433/12, non publié, pt 12 ; Trib. UE,
16 janvier 2014, Steiff ¢/ OHMI, aff. T-434/12, non publié, pt 12.
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juge qui ne saurait statuer sur des questions non abordées par la chambre
de recours™.

En outre, dans le contentieux des actes des agences de 1'Union
européenne, le juge vérifie d’office sa compétence pour statuer directement
surlalégalité d'un acte émanant d'une agence, telle que I’Agence européenne
des produits chimiques (ECHA), qui n’a pas fait I'objet d'une procédure de
controle devant la chambre de recours instituée en son sein™. Le juge
prend d’office position sur la nature obligatoire ou facultative du contréle
quasi juridictionnel préalable.

Lors de son controle 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. II en va ainsi, notamment, de I'absence de pouvoir d’injonction
du juge, saisi a titre principal® ou, le cas échéant, d'une demande en
référé®v, Le Tribunal rejette fréquemment d’office, le plus souvent comme

78. Le fondement est, en réalité, double. A I'instar de I'exigence de concordance dans des
contentieux qui sont, tel le contentieux de la fonction publique, précédés dune procédure
administrative précontentieuse, cette exigence de concordance permet de lier et de cristalliser
le contentieux. Sa qualification d’ordre public tend ainsi également & assurer 'utilité de cette
procédure préalable. Voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 1, B, 1, b. L’exigence
de concordance (pp. 126 et s.).

79. Trib. UE, ord., 16 septembre 2015, Calestep ¢/ ECHA, aff. T-89/13, Rec. num., pts 16-22.
Plus que d'une question de compétence, il s’agit a nos yeux d’'une question de recevabilité
du recours au regard de la réalité et régularité d'une procédure précontentieuse ou de la
notion d’acte attaquable. Voy. a ce titre, s’agissant des actes pris par la commission de recours
des autorités européennes de surveillance au terme dune procédure de contrdle des actes
émanant des agences : Trib. UE, 9 septembre 2015, SV Capital ¢/ ABE, aff. T-660/14, Rec. num.,
pt 51 ; Trib. UE, 24 juin 2016, Onix Asigurari ¢/ AEAPP, aff. T-590/15, Rec. num., pts 47 et s.

80. Voy. p. ex. : CJCE, ord., 26 octobre 1995, Pevasa et Inpesca ¢/ Commission, aff. jtes
C-199/94 P et C-200/94 P, Rec., p. 1-3709, pt 24 ; CJCE, 8 juillet 1999, DSM ¢/ Commission,
aff. C-5/93 P, Rec., p. 14695, pt 36. Voy. toutefois, pour I'admissibilité exceptionnelle et
circonstancielle de conclusions tendant au prononcé d’injonction dans un recours en
indemnité : TPI, 10 mai 2006, Galileo International Technology e.a. ¢/ Commission, aff.
T-279/03, Rec., p. 1I-1291, pts 60-73.

81. Voy. acetégard: Trib. UE, ord. prés., 16 juin 2015, Alcogroup et Alcodis ¢/ Commission,
aff. T-274/15 R, non publiée, pts 14 et 20-21. Le président du Tribunal se fonde sur des
considérations liées a la fois a la préservation de la compétence du juge saisi au principal (voy.
infra, cette Section, Sous-section 2, § 2, A. La limitation de la compétence du juge des référés,
pp. 96 et s.) et a la garantie des pouvoirs décisionnels de I'institution défenderesse. Toutefois,
il faut préciser que, dans le contexte d'un recours en manquement, la Cour de justice, statuant
en grande chambre (sic /) sur une demande de mesures provisoires, a récemment jugé que,
en substance, le juge des référés pouvait « adopter, le cas échéant d’office, toute mesure
accessoire visant a garantir I'efficacité des mesures provisoires qu’il ordonne » au titre de
larticle 279 TFUE. Ce juge peut méme imposer une astreinte en cas de méconnaissance des
mesures provisoires ordonnées : CJUE, ord., 20 novembre 2017, Commission ¢/ Pologne, aff.
C-441/17 R, Rec. num., pts 99 et 103-105.
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irrecevables, des conclusions tendant a ce qu’il adresse des injonctions a
la partie défenderesse®?, parfois au motif que « les fins de non-recevoir
concernant les questions de compétence [sont] d’ordre public »®, Si la
confusion entre I'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 I'empiétement du juge sur les pouvoirs
des institutions®¥. Cette méme considération s'impose en présence d'une
demande tendant a ce que le juge, saisi d'un recours direct, fasse des
déclarations en droit® ou constate, par voie d’arrét déclaratoire, I'illégalité
d’un acte de portée générale incidemment contesté®®,

En outre, saisi d'une demande d’annulation partielle d'un acte de I'Union
européenne, le juge examine d’office le caractére détachable des dispositions
dont I'annulation est demandée par rapport au reste de I'acte litigieux®?.
Lexigence de séparabilité, formellement rattachée a la recevabilité de la

82. Voy. p. ex. : TPI, 14 mai 2002, Graphischer Maschinenbau ¢/ Commission, aff.
T-126/99, Rec., p. 11-2427, pts 16-17 ; TPI, 13 mars 2003, Marti Peix ¢/ Commission, aff.
T-125/01, Rec., p. I1-865, pts 40 et 42-43 ; TPI, 5 avril 2006, Madaus ¢/ OHMI, aff. T-202/04, Rec.,
p. [I-1115, pts 13-14

83. TPI, 2 mars 2004, Di Marzio ¢/ Commission, aff. T-14/03, RecFP, pp. I-A-43 et 1I-167,
pts 62-64 ; TPI, 4 mai 2005, Castets ¢/ Commission, aff. T-398/03, RecFP, pp. I-A-109 et 1I-507,
pts 18-20.

84. Voy. pour un rappel clair de cette fonction : CJCE, 9 juin 1983, Verzyck ¢/ Commission,
aff. 225/82, Rec., p. 1991, pt 19 ; TPI, ord., 22 mai 1992, Moat ¢/ Commission, aff. T-72/91, Rec.,
p. [I-1771, pt 29.

85. Voy. en ce sens : TPI, 15 juillet 1993, Camara Alloisio e.a. ¢/ Commission, aff. jtes
T-17/90, T-28/91 et T-17/92, Rec., p. 1I-841, pts 44, 64 et 65 ; Trib. UE, ord., 9 novembre 2011,
ClientEarth e.a. ¢/ Commission, aff. T-120/10, non publiée, pts 26 et 29 ; Trib. UE,
15 décembre 2011, Movenpick ¢/ OHMI, aff. T-377/09, non publié, pts 10 et 12 ; Trib. UE, ord.,
10 juillet 2014, Moallem Insurance ¢/ Conseil, aff. T-182/14, non publiée, pt 27. Une demande
de jugement déclaratoire est en principe rejetée comme irrecevable.

86. Aucune compétence en ce sens ne saurait découler de 'article 277 TFUE relatif a
I'exception d’illégalité : CJCE, 14 décembre 1962, Wohrmann et Liitticke ¢/ Commission, aff.
jtes 31/62 et 33/62, Rec., p. 965, spéc. pp. 978-981. Cette incompétence a pour objet, outre une
limitation des pouvoirs du juge a I'égard des instances décisionnelles, la garantie des champs
respectifs des voies de droit. Voy. toutefois F. BErroD (op. cit., spéc. p. 678) qui déduit de cet
arrét que « [le juge de 'Union] doit soulever d’office tout moyen tenant a la recevabilité d’une
exception d’illégalité, en tant que moyen d’ordre public ».

87. Voy. en ce sens : Trib. UE, ord., 24 mai 2011, Government of Gibraltar ¢/ Commission,
aff. T-176/09, non publiée, pts 32 et s. ; Trib. UE, 12 avril 2013, Du Pont de Nemouwrs (France)
e.a. ¢/ Commission, aff. T-31/07, non publié, pt 90 ; Trib. UE, ord., 1* février 2016, SolarWorld
e.a. ¢/ Conseil, aff. T-141/14, Rec. num., pts 41 et 45. L’annulation partielle n’est permise que
dans la mesure ou les éléments dont 'annulation est demandée sont détachables du reste de
l'acte (CJCE, 10 décembre 2002, Commission ¢/ Conseil, aff. C-29/99, Rec., p. I-11221, pt 45 ;
CJCE, 24 mai 2005, France ¢/ Parlement et Conseil, aff. C-244/03, Rec., p. 1-4021, pt 12). 1l
n’est pas satisfait a cette exigence lorsque 'annulation partielle aurait pour effet de modifier
la substance de I'acte (CJCE, 31 mars 1998, France e.a. ¢/ Commission, aff. jtes C-68/94 et
C-30/95, Rec., p. I-1375, pt 257 ; CJCE, 10 décembre 2002, Commission ¢/ Conseil, précité,
pt 46 ; CJCE, 24 mai 2005, France ¢/ Parlement et Conseil, précité, pt 13).
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demande, est « justifiée par la considération selon laquelle il ne peut étre
demandé au juge de I'Union, sous couvert d’annulation partielle [...], de
substituer un nouvel acte, substantiellement différent, a I'acte attaqué » .
En d’autres termes, il s’agit d’assurer que le juge n’empiéte pas sur les
pouvoirs incombant a 'auteur de cet acte, voire « de protéger la production
normative communautaire [de 1'Union européenne] »®». Clest 1la que
réside le fondement de son caractere 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 attribué®®,

De ces illustrations se dégage une fonction du moyen d’ordre public
tendant a la prévention de I'empiétement du juge sur les prérogatives des
instances décisionnelles, de respect de la séparation des pouvoirs entre le
juge et les autorités décisionnelles®V, voire de protection des actes de droit
dérivé. Bien que larestriction du controle 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) Larestriction du controle du juge

Larticle 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 I'examen de la Cour®?. Cette exclusion, en ce

88. Trib. UE, ord., 10 décembre 2013, Carbunion ¢/ Conseil, aff. T-176/11, non publiée,
pt 48.

89. L. Azoural, « La fabrication de la jurisprudence communautaire », in P. MBoNGoO et
A. Vauchez (dir.), Dans la fabrique du droit européen. Scenes, acteurs et publics de la Cour
de justice des Communaulés européennes, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 1563-169, spéc. p. 164.

90. Une telle demande est rejetée d’office comme manifestement irrecevable : Trib. UE,
ord., 11 janvier 2012, Ben Ali ¢/ Conseil, aff. T-301/11, non publiée, pts 58-62.

91. Voy. également en ce sens s’agissant des demandes d’injonctions et de jugements
déclaratoires dans le contentieux de la fonction publique : S. VAN RAEPENBUSCH, « Proceedings
Relating to the European Public Service », in S. A. Pappas (ed.), Current Trends and
Developments in the Case-Law of the Court of Justice of the European Communilies :
Annual Report, Maastricht, EIPA, 1994, vol. 1, pp. 93-131, spéc. p. 96.

92. Voy. en particulier : F. Ricaux, « Le pouvoir d’appréciation de la Cour de justice des
Communautés a I'égard des faits », in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch. Studia ab
discipulis amicisque in honorem egregii professoris edila, t. 2, Bruxelles — Paris, Bruylant —
LGDJ, 1972, pp. 365-381. Adde, a propos des origines de cette limitation qui semblait liée a une
présumée inutilité d'un nouveau controle des faits : P. REUTER, La Communauté européenne
du charbon et de l'acier, Paris, LGDJ, 1953, 320 p., spéc. pp. 91-93.
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qu’« elle concern[ait] la compétence méme de la Cour », a été implicitement
qualifiée d’ordre public dans I'arrét Valsabbia ¢/ Commission de 19803,

A I'heure actuelle, les traités ne comportent aucune limitation analogue
du controle juridictionnel. Néanmoins, dans les domaines dans lesquels les
institutions de I'Union européenne doivent procéder a des appréciations
complexes pour lesquelles elles jouissent de pouvoirs discrétionnaires, le
juge restreint son controle de 1égalité ®). Cette « [a]uto-restriction » @ est
« inhérente a la nature méme de la fonction de juge [lequel] ne saurait s’en
affranchir sans s’instituer supérieur hiérarchique de 'administration et faire
ceuvre d’administration active » ®. La prudence du juge « traduit [sa] volonté
[...] de ne pas franchir cette ligne invisible au-dela de laquelle il sortirait des
limites de son office » et statuerait en opportunité ®”, en « dépass[ement de]
son role judiciaire »®®, Cette restriction du controle pourrait étre qualifiée
d’ordre public par une transposition mutatis mutandis de la qualification
issue de I'arrét Valsabbia ¢/ Commission, précité. La limitation du controle
s'impose tres certainement d’office, le juge restreignant son controle
indépendamment du fait qu'une partie le lui demande®. Toutefois, une

93. CJCE, 18 mars 1980, Valsabbia ¢/ Commission, aff. jtes 154/78, 205/78, 206/78, 226/78
a 228/78, 263/78, 264/78, 31/79, 39/79, 83/79 et 85/79, Rec., p. 907, pts 7 et 10-11. La Cour de
justice examina d’office, eu égard au pouvoir discrétionnaire de la Commission, la recevabilité
des moyens dont 'examen la conduirait & apprécier la situation découlant des faits ou
circonstances économiques.

94. Voy. a cet égard : A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans l'ordre juridique
communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2010, 657 p. ; J. MOLINIER, « Le controle juridictionnel
et ses limites : & propos du pouvoir discrétionnaire des institutions communautaires », in
J. RipEau (dir.), De la Communauté de droit a 'Union de droit..., op. cit., spéc. pp. 78-85 ;
D. RimLENG, Le contréle de la légalité des actes communautaires par la Cour de justice et
le Tribunal de premiere instance des Communautés européennes, thése, Strasbourg, 1998,
725 p., spéc. pp. 511 et s. ; D. RITLENG, « Le juge communautaire de la 1égalité et le pouvoir
discrétionnaire des institutions communautaires », AJDA, 1999, n° 9, pp. 645-657 ; D. SiMON,
« Une théorie de l'intensité du controle juridictionnel est-elle possible ? », Europe, 2002, n° 4,
chron. n° 4.

95. J. RibEAU, « Recours en annulation. Cas d’ouverture, pouvoirs du juge de I'annulation,
contenu, effets et exécution des arréts d’annulation », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 331, 2015,
§ 142.

96. D. RiTLENG, « Moyens de recours », in A. Barav et Ch. PuiLip (dir.), op. cit., pp. 700-720,
spéc. p. 714

97. R. MEHD], « Le contentieux administratif », in Droits nationaux, droit communautaire :
influences croisées. Mélanges en hommage a Louis Dubouis, Paris, La Documentation
francaise, 2000, pp. 143-175, spéc. p. 150. Adde, du méme auteur : « La preuve devant les
juridictions communautaires », in H. Ruiz FaBrri et J.-M. SoreL (dir.), La preuve devant les
Juridictions internationales, Paris, Pedone, 2007, pp. 165-181, spéc. p. 180.

98. Selon les mots empruntés a D. Smon, L’interprétation judiciairve des traités
d’organisations internationales. Morphologie des conventions et fonction juridictionnelle,
Paris, Pedone, 1981, 936 p., spéc. pp. 753-754 et, plus largement, pp. 754-759.

99. L'étendue du controle ne se discute pas : Trib. UE, 5 novembre 2014, Commission
¢/ Thomé, aff. T-669/13 P, non publié, pts 31-33.
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telle limitation de I'étendue du contrdle n’empéche nullement I’'exercice du
controle et ne constitue aucune cause d’'incompétence ou d’irrecevabilité.
Deés lors, elle entre mal dans la notion de moyen d’ordre public®®, En
revanche, le dépassement des limites ou de I'étendue autorisée du controle
juridictionnel par le juge de premiere instance est susceptible de relever
d’un moyen d’ordre public au stade du pourvoi®®,

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

SOUS-SECTION 2. — LA GARANTIE DE LA REPARTITION DES COMPETENCES
AU SEIN DE L'ORDRE JURIDICTIONNEL DE L'UNION EUROPEENNE

Au sein de l'ordre juridictionnel de I'Union européenne, les compétences
pour statuer en tant que juge de premiere 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 méme litige, que ce soit
successivement a titre de juge de premiere instance et de juge du pourvoi
ou en paralléle en tant que juge du fond et juge de I'urgence®?, Tant la
garantie de la répartition des compétences entre les juridictions de 'Union
européenne (§ 1) que celle de la répartition des pouvoirs entre les juges
intervenant dans un méme litige (§ 2) sont génératrices de moyens d’ordre
public.

100. En matiere de fonction publique, le Tribunal a ainsi pu estimer que la limitation du
controle juridictionnel n’était pas constitutive d'une fin de non-recevoir : TPI, 3 juin 1997,
H ¢/ Commission, aff. T-196/95, RecFP, pp. I-A-133 et 11403, pt 43.

101. 11 s’agit 1a d’'une question ayant trait a la 1égalité de la décision rendue par le juge de
premiere instance, voy. infra, note n° 136 du Chapitre suivant.

102. Cette derniere répartition, bien que souvent sanctionnée par la voie de l'irrecevabilité,
s'inscrit également dans une logique de répartition des roles des différents juges, justifiant son
inclusion a ce stade de I'analyse.
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§ 1. — La garantie de la répartition des compétences
entre les juridictions de 'Union européenne

Larchitecture juridictionnelle de 1I'Union européenne a fait 1'objet
d’évolutions. Les derniéres 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 I'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’a 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 relévent tous deux de la compétence de premiere instance du
Tribunal. Cette distinction est d’ordre public (B).

A. La garantie de la vépartition des compétences en premiere
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
I'article 51 du statut de la Cour de justice de I'Union européenne. Qualifiée,
en 2004, de « délimitation précise des compétences respectives de la Cour
et du Tribunal de sorte que la compétence de I'une de ces deux juridictions
pour statuer sur un recours exclut nécessairement la compétence de
lautre »1%  cette délimitation s’est complexifiée, au point de paraitre
« obscure » car « reposant sur une pluralité de criteres »1%. Exclusives,
ces compétences sont également d’ordre public®,

103. CJCE, ord., 27 mai 2004, JAMA Consulting ¢/ Commission, aff. C-517/03, non publiée,
pt 15

104. F. Picop, « La Cour de justice et les perspectives ouvertes par la Constitution
européenne », RAFE, 2006, n° 2, pp. 233-243, spéc. pp. 242-243. Voy. également : A. BOUVERESSE,
« Tribunal de 'Union européenne », Rép. Dalloz Droit ewropéen, 2013. Voy. sur I'évolution
de la répartition des compétences entre la Cour de justice et le Tribunal, parmi une doctrine
abondante : K. LENAERTS, « Le Tribunal de premiere instance des Communautés européennes :
regard sur une décennie d’activités et sur I'apport du double degré d’'instance au droit
communautaire », CDE, 2000, n® 3-4, pp. 323-411, spéc. pp. 325-330 ; A. Tizzano, « La Cour
de justice apres Nice : le transfert de compétences au Tribunal de premiere instance », in Au
carrefour des droits. Mélanges Lowis Dubouis, op. cit., pp. 499-516.

105. Les professeurs J. Ripeau et F. Picop (Code des procédures juridictionnelles de
U'Union européenne, Paris, Litec, 2002, 914 p., spéc. p. 537), exposant le cas d’ouverture du
pourvoi tiré de I'incompétence du Tribunal, ont précisé que les limites de la compétence du
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Ainsi, dans le contentieux contractuel, la répartition des compétences
entre la Cour de justice et le Tribunal a été qualifiée d’ordre public a une
époque ou 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 ot la clause compromissoire désignait a titre exclusif le Tribunal 1%9
Les parties au contrat ne peuvent, méme par accord de volontés, déroger ala
répartition, d’ordre public, des compétences entre les juridictions de I'Union
européenne’”, 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 connaitre d'une demande reconventionnelle
formulée par une institution dans le cadre de ce méme recours » %, Le
contentieux contractuel relevant désormais intégralement du Tribunal, ces
problématiques de délimitation ne devraient plus donner lieu a 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-méme et la Cour de justice. D'une part, a propos
d'une disposition d'un reglement au titre de laquelle la « Cour de justice »
était compétente pour connaitre des recours en annulation formés contre

Tribunal étaient d’ordre public et devaient étre examinées d’office. Si cette considération
ressort effectivement des ordonnances Gluiber ¢/ Conseil et Commission (CJCE, ord.,
5 juillet 1999, aff. C-57/99 P, non publiée, pt 15 ; CJCE, ord., 16 décembre 1999, aff. C-259/99 P,
non publiée, pt 15), qu'ils citent, il convient néanmoins d’ajouter qu’elle a été émise dans le
contexte de moyens pris d'une violation du droit d’étre entendu du fait que le Tribunal avait
rejeté les recours par voie d’ordonnances motivées en vertu de l'article 111 RP/T (1991),
devenu article 126 RP/T (2015).

106. CJCE, 17 mars 2005, Commission ¢/ AMI Semiconductor Belgium e.a., aff. C-294/02,
Rec., p. I-2175, pts 43-53. Selon la Cour de justice, la désignation, dans cette clause, du Tribunal
comme étant exclusivement compétent pour statuer sur les litiges nés du contrat ne faisait pas
obstacle a sa propre compétence pour connaitre d'un recours formé par la Commission, des
lors qu’en I'absence d’exigences formelles quant a la rédaction d'une clause compromissoire,
la désignation d’une juridiction de l'institution Cour de justice de I'Union européenne marquait
I'intention claire des parties au contrat de soustraire leurs éventuels différends ala compétence
des juridictions nationales. Cette compétence pour statuer sur le recours principal entrainait
celle, accessoire, pour statuer sur une demande reconventionnelle formée par I'une des
défenderesses, et ce quand bien méme un recours introduit par cette derniére aurait relevé de
la compétence du Tribunal.

107. « Ainsi, des lors qu'une clause compromissoire indique que les parties au contrat
souhaitent soustraire leurs différends aux juridictions nationales et les soumettre aux
juridictions communautaires, la Cour peut étre considérée comme compétente, quand bien
méme c’est le Tribunal qui a expressément été désigné. Le fait, pour les parties, d’avoir
cherché a déterminer la juridiction précise compétente pour connaitre du contrat n’est qu'une
erreur sans conséquence » : E. BErNARD, « Clause compromissoire. L'existence de clauses
compromissoires au sein des contrats conclus par la Communauté européenne souléve a la
fois des questions de compétence et de fond », Europe, 2005, n° 5, comm. 153.

108. TPI, 15 mars 2005, GEF ¢/ Commission, aff. T-29/02, Rec., p. 11-835, pts 72-73.
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I'Observatoire européen des drogues et des toxicomanies (OEDT)1®) le
Tribunal a d’office consacré sa propre compétence. Il estimait que la disposition
en cause se référait a I'institution Cour de justice de I'Union européenne, tout
en observant que, « [p]ar ailleurs, en vertu du traité, [il] est compétent pour
connaitre en premiere instance des demandes en annulation telles que celle
formée dansle cadre du présent recours » 1%, D’autre part, dans le contexte d'un
recours tendant a la fois a 'annulation d'une décision de la BEI de ne pas retenir
I'offre de la requérante et d’attribuer le marché a un autre soumissionnaire et a
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 a
celles exercées par la Cour de justice au titre de I'article 237 TFUE 1D,

La rareté de ces qualifications explicites d’ordre public tranche avec
I'importance des regles en cause et avec I'impératif d’assurer I'étanchéité des
compétences respectives de la Cour de justice et du Tribunal. Elle trouve,
néanmoins, une explication dans les dispositions statutaires destinées « a
organiser la coexistence de la Cour et du Tribunal » 12 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 requéte de greffe a greffe soit 'adoption d'une
ordonnance de renvoi de I'affaire d’'une juridiction a I'autre™®. Ce dispositif
permet un reglement 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 a renvoyer d’office ¥ I'affaire devant le juge compétent,
ce juge n'a pas besoin de recourir a la notion d’ordre public®®. Des

109. Art. 17 du reglement (CEE) n° 302/93 du Conseil, du 8 février 1993, portant création
[de TOEDT] (JO, 1993, L 36, p. 1).

110. Trib. UE, 9 septembre 2010, Evropaiki Dynamiki ¢/ OEDT, aff. T-63/06, non publié,
pts 30-33.

111. Trib. UE, 20 septembre 2011, Evropaiki Dynamiki ¢/ BEI, aff. T-461/08, Rec.,
p. [1-6367, pt 36.

112. J. RibEAU, Droit institutionnel de I'Union européenne, 6° éd., Paris, LGDJ, 2010,
1464 p., spéc. p. 538,

113. Ce dispositif est complété par des regles de suspension et de dessaisissement lorsque
des affaires ayant le méme objet sont pendantes devant la Cour de justice et le Tribunal. Voy.
sur ces questions : M. A. Dauses, « Verfahrenskonkurrenzen bei gleichzeitiger Anhéingigkeit
verwandter Rechtssachen vor dem EuGH und dem EuG », EuZW, 1999, n° 11, pp. 325-331 ;
M. FartuNOVA, « Le dialogue des juges : les interactions entre le TPICE et la Cour », in P. MBoNGO
et A. Vaucrgz (dir.), op. cit., pp. 31-562 ; U. KLINKE, « Quelques réflexions a propos de la relation
entre la Cour de justice et le Tribunal de premiére instance des Communautés européennes »,
RAE, 2000, n° 3, pp. 239-253.

114. Voy. en ce sens : K. P. E. Lasok, Lasok’s European Court Practice and Procedure,
3¢ éd., Haywards Heath, Bloomsbury, 2017, 1780 p., spéc. pp. 156-157.

115. Si elle n’est pas nécessaire, la qualification d’ordre public des regles de compétence
dans les ordonnances de renvoi d'une affaire a la juridiction compétente n’est pas pour autant
défendue. Voy. pour un exemple trés implicite : TPI, ord., 25 novembre 2003, IJAMA Consulting
¢/ Commission, aff. T-85/01, Rec., p. 1I-4973, pts 33, 61 et 62. La combinaison du rappel du
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considérations tres 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 I'architecture juridictionnelle de I'Union européenne,
il a réintégré la sphere de compétence du Tribunal. Du fait de sa nature
tres particuliere et des compétences spécifiques attribuées au juge de la
fonction publique, il occupe une place quelque peu a 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 Tribunal®. Cette distinction est
fondée sur la combinaison d’un critére personnel, tenant a la qualité du
requérant™?, et d’'un criteére matériel, tenant al’origine dulitige M®. Les regles
de procédure et de fond applicables varient d'un contentieux a I'autre. Le
rattachement d'un litige a I'un ou I'autre contentieux constitue, des lors, un

pouvoir de relever d’office les fins de non-recevoir d’ordre public appuyé sur 'arrét Svenska
Journalistforbundet ¢/ Conseil (TPI, 17 juin 1998, aff. T-174/95, Rec., p. 1I-2289, pt 80), duquel
il ressort que la compétence est d’ordre public, et le renvoi de la demande reconventionnelle
a la Cour de justice en raison de I'incompétence du Tribunal pour en connaitre en raison
de la répartition, a I'époque fondée sur la qualité du requérant, des compétences entre ces
deux juridictions (pt 62), laissent a penser que le Tribunal tenait cette répartition pour d’ordre
public. Aux fins de complétude, il convient d’ajouter que la Cour a, a son tour, renvoyé cette
demande devant le Tribunal sur le fondement de 'adage « 'accessoire suit le principal »
(CJCE, ord., 27 mai 2004, IAMA Consulting ¢/ Commission, aff. C-517/03, non publiée, pt 22).
Le recours principal, formé par un requérant non privilégié, relevait en effet de la compétence
du Tribunal.

116. TPI, 5 octobre 2004, Sanders e.a. ¢/ Conseil, aff. T-45/01, Rec., p. 11-3315, pt 42 ;
TPI, 5 octobre 2004, Fagle e.a. ¢/ Commission, aff. T-144/02, Rec., p. 1I-3381, pt 40. Voy. déja
implicitement en ce sens : CJCE, ord., 10 juin 1987, Pomar ¢/ Commission, aff. 317/85, Rec.,
p. 2467, pts 6-7.

117. Voy. s’agissant des personnes habilitées a agir au titre des articles 90 et 91 du statut
des fonctionnaires : G. VANDERSANDEN et A. Barav, Contentieux communautaire, Bruxelles,
Bruylant, 1977, 722 p., spéc. pp. 363-367 ; A.-G. CHAMBERT, « Tribunal de la fonction publique
de I'Union européenne (TFPUE). Composition. Organisation. Compétences », J.-Cl. Europe
Traité, fasc. 320, 2012, §§ 27-30.

118. CJCE, 22 octobre 1975, Meyer-Burckhardt ¢/ Commission, aff. 9/75, Rec., p. 1171,
pt 7; Trib. UE, 10 juillet 2014, Missir Mamachi di Lusignano ¢/ Commission, aff. T-401/11 P,
Rec. num., pts 47-48. Voy. s’agissant de la définition de ce contentieux : S. VAN RAEPENBUSCH,
« Le contentieux de la fonction publique européenne », CDE, 1992, n° 5-6, pp. 565-602, spéc.
pp. 574-580.
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préalable nécessaire a la détermination des regles de procédure et de fond
applicables 2 la demande portée devant le juge. A I'époque, la qualification
d’ordre public s’appuyait sur deux considérations complémentaires. D’une
part, préalable nécessaire a la vérification des conditions de recevabilité
d’ordre public, la détermination du contentieux bénéficiait par anticipation
de la qualification d’ordre public de ces derniéres. D’autre part, cette
qualification permettait de garantir le respect et I'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. Larticle 8 de 'annexe I du statut de la Cour de justice de
I'Union européenne™? comportait un dispositif de reglement des questions
inhérentes a cette répartition. D’'une question d’ordre public, I'on est passé
4 un moyen d’ordre public. Evoqué par le Tribunal de la fonction publique
dans une ordonnance isolée®®, ce moyen d’ordre public fut consacré
avec force par le Tribunal en 2014 dans un arrét rendu sur pourvoi®?b,
partiellement annulé par la Cour de justice a 'occasion d'un réexamen @2,
Dans cet arrét, par ailleurs fondé sur une conception exagérément souple du
caractere d’ordre public de la répartition des compétences®®, le Tribunal a
relevé d’office I'incompétence du Tribunal de la fonction publique. Portant
concretement sur un moyen de pourvoi, I'arrét attribue une teinte d’ordre
public a la répartition des compétences entre ces deux juridictions.

119. L’annexe a été abrogée par le reglement (UE, Euratom) 2016/1192 du Parlement
européen et du Conseil, du 6 juillet 2016, relatif au transfert au Tribunal de la compétence
pour statuer, en premiere instance, sur les litiges entre I'Union européenne et ses agents (JO,
2016, L 200, p. 137).

120. TFP, ord., 29 septembre 2009, Labate ¢/ Commission, aff. F-64/09, RecFP,
pp. I-A-1-381 et II-A-1-2047, pt 20. Saisi par la veuve d'un ancien fonctionnaire d'un recours
en carence explicitement fondé sur I'article 232 CE (devenu art. 265 TFUE), le Tribunal de
la fonction publique se déclare incompétent et renvoie I'affaire devant le Tribunal. Il exclut
toute requalification du recours en recours relevant du contentieux de la fonction publique,
concluant que « méme si le litige opposant la requérante a la Commission a pour origine la
relation d’emploi entre cette institution et [le mari défunt de la requérante], et qu'il se meut,
de ce fait, dans le champ d’application de I'article 236 CE [devenu art. 270 TFUE], le présent
recours ne peut étre analysé comme soulevant une contestation qui, en dépit des termes des
conclusions de la partie requérante, devrait, en raison dune regle de compétence d’ordre
public, ressortir au Tribunal [de la fonction publique] » (nous soulignons).

121. Trib. UE, 10 juillet 2014, Missir Mamachi di Lusignano ¢/ Commission, aff.
T-401/11 P, Rec. num.

122. CJUE, 10 septembre 2015, Réexamen Missir Mamachi di Lusignano ¢/ Commission,
aff. C-417/14 RX-II, Rec. num.

123. Voy. a cet égard notre commentaire : « De la répartition des compétences entre le
Tribunal et le Tribunal de la fonction publique : entre ordre public et discrétion du juge », RAE,
2014, n° 3, pp. 613-621.
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La qualification d’ordre public de l'incompétence du Tribunal de la
fonction publique ainsi opérée est, depuis la réforme de la juridiction de
I'Union européenne, tombée en désuétude. Du fait de la réintégration
du contentieux de la fonction publique dans les compétences de juge
généraliste de premiere instance du Tribunal, il faut s’attendre a 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 refletent 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 méme affaire. Celle-ci est également d’ordre public.

§ 2. — La garantie de la répartition des pouvoirs entre les juges
de I'Union européenne

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

A. La limitation de la compétence du juge des référés

La procédure en référé? se greffe nécessairement sur une procédure
principale. Formée par acte séparé et subordonnée a l'introduction d'un

124. Voy. s’agissant du référé en droit de 'Union européenne, notamment : E. BARBIER DE
LA SERRE, « Les offices du juge des référés communautaire », in C. BAUDENBACHER et al. (dir.),
Liber Amicorum en Uhonneur de Bo Vesterdorf, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 237-267 ;
G. Borcuarpnt, « The award of interim measures by the European Court of Justice », CML
Rev., 1985, pp. 203-236 ; J.-L. pa Cruz ViLaga, « La procédure en référé comme instrument de
protection juridictionnelle des particuliers en droit communautaire », in Scritti in onore di
Giuseppe Federico Mancini, Milan, Giuffre, 1998, vol. II, pp. 257-306 ; M. JAEGER, « Le référé
devant le Tribunal de I'Union européenne : réflexions sur 20 années de jurisprudence »,
RAE, 2009/2010, n° 3, pp. 373-388 ; R. JouLeT, « Protection juridictionnelle provisoire et
droit communautaire », Rivista di Diritto europeo, 1992, pp. 263-284 ; R. MEHDI, « Le juge
communautaire et 'urgence », in H. Ruiz Fasrr et J.-M. SoreL (dir.), Le contentieux de l'urgence
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recours principal, une demande en référé tend a 'obtention, des avant la
décision mettant fin a I'instance, d'un sursis a 'exécution de I'acte attaqué
en annulation ou d’autres mesures provisoires. Malgré les prérogatives
potentiellement importantes conférées au juge des référés®®, 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 a titre définitif revenant au juge saisi du litige principal.
Lincompétence du juge des référés pour adopter des mesures définitives
est d’ordre public®?®, D’autre part, le juge des référés ne peut étre 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 1'objet
de la demande principale, le défaut de concordance est d’ordre public®??,

2o 2N

La dépendance du référé al’égard du recours principal permet également
d’expliquer le caractére d’ordre public de lirrecevabilité manifeste du
recours principal ®®, qui est exceptionnellement constatée par le juge de

et l'urgence dans le contentieux devant les juridictions internationales : regards croisés,
Paris, Pedone, 2003, pp. 57-103, spéc. pp. 5890 ; B. Pastor et E. VAN GINDERACHTER, « La
procédure en référé », RTDE, 1989, n° 4, pp. 561-621 ; F. Picop, « Référé devant la Cour de
justice de I'Union européenne », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 390, 2014 ; J. Ripeau et F. Picop,
« Les mesures provisoires ordonnées par la juridiction communautaire », JTDE, 1995, n° 20,
pp. 121-129.

125. Voy. en particulier, s’agissant d'une demande de mesures provisoires au titre de
larticle 279 TFUE : CJUE, ord., 20 novembre 2017, Commission ¢/ Pologne, aff. C-441/17 R,
Rec. num., pts 94-108.

126. Voy. en ce sens : Trib. UE, ord. prés., 8 septembre 2010, Noko Ngele ¢/ Commission,
aff. T-15/10 R II, non publiée, pts 7-8 ; Trib. UE, ord. prés., 16 juin 2015, Alcogroup et Alcodis ¢/
Commission, aff. T-274/15 R, non publiée, pts 14 et 20.

127. Voy. en ce sens s’agissant de la concordance de I'objet des procédures principale et
en référé : TPL ord. prés., 7 mai 2002, Aden e.a. ¢/ Conseil et Commission, aff. T-306/01 R, Rec.,
p. [1-2387, pts 43-47 ; TP, ord. prés., 18 février 2008, Jurado Hermanos ¢/ OHMI, aff. T-410/07 R,
non publiée, pts 25-27 ; TPI, ord. prés., 8 juin 2009, Dover ¢/ Parlement, aff. T-149/09 R, non
publiée, pts 14 et 17 ; Trib. UE, ord. prés., 8 septembre 2010, Noko Ngele ¢/ Commission,
aff. T-15/10 R II, non publiée, pts 7 et 9 ; Trib. UE, ord. prés., 2 décembre 2011, Carbunion
¢/ Conseil, aff. T-176/11 R, non publiée, pts 17 et 22. Voy. s’agissant de la concordance des
moyens soulevés dans les procédures : Trib. UE, ord. prés., 4 décembre 2014, Vanbreda Risk
& Benefits ¢/ Commission, aff. T-199/14, non publiée, pt 47.

128. Voy. en ce sens : TPI, ord. prés., 18 juin 2008, Dow AgroSciences e.a. ¢/ Commission,
aff. T-475/07 R, non publiée, pt 30 ; TFP, ord. prés., 16 novembre 2011, Possanzini ¢/ Frontex,
aff. F-61/11 R, non publiée, pt 18. Adde, en faveur du relevé d’office : F. CasTiLLO DE LA TORRE,
« Interim measures in Community Courts : recent trends », CML Rev., 2007, pp. 273-353,
spéc. p. 283 ; E. Davip, « Référé », Rép. Dalloz Droit européen, 2013, § 21 ; B. Pastor et
E. VAN GINDERACHTER, op. cit., spéc. p. 589. Contra : B. Sacus, Die Ex-officio-Priifung durch
die Gemeinschaftsgerichte, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2008, 274 p., spéc. pp. 110-112. Selon
B. Sachs, la jurisprudence ne permet pas d’affirmer que l'irrecevabilité manifeste du recours
principal doit étre constatée d’office.
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I'urgence®® pour éviter « d’instituer des mesures qui apparaitraient, par la
suite, comme dénuées de tout fondement » 130,

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

B. La limitation de la compétence du juge du pourvot

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

Cette compétence est limitée, d’abord, aux questions de droit®*?, le juge
de premiere instance étant seul compétent pour établir et apprécier les
faits ainsi que les éléments de preuve, sous réserve de leur dénaturation®>?,

129. Voy. p. ex. : CJCE, ord. prés., 24 mars 2009, Cheminova e.a. ¢/ Commission, aff.
C-60/08 P(R), non publiée, pt 31 ; CJUE, ord. prés., 15 décembre 2009, Dow AgroSciences
e.a. ¢/ Commission, aff. C-391/08 P(R), non publiée, pt 39 ; TPL, ord. prés., 19 décembre 2001,
Government of Gibraltar ¢/ Commission, aff. jtes T-195/01 R et T-207/01 R, Rec., p. 1I-3915,
pt 56 ; TPL ord. prés., 27 mars 2003, Linea GIG ¢/ Commission, aff. T-398/02 R, Rec., p. 1I-1139,
pt 45 ; Trib. UE, ord. prés., 2 juin 2015, Buga ¢/ Parlement e.a., aff. T-241/15 R, non publiée,
pt 8. Voy., plus largement s’agissant de I'appréciation exceptionnelle de la recevabilité prima
JSacie du recours principal par le juge de I'urgence et des fluctuations jurisprudentielles a cet
égard : M. JAEGER, « Le référé... », op. cit., spéc. pp. 376-377 ; B. Pastor et E. VAN GINDERACHTER,
op. cit., spéc. pp. 588-595 ; E. VAN GINDERACHTER, « Référé », in A. Barav et Ch. Puiip (dir.),
op. cit., pp. 911-920, spéc. pp. 917-918.

130. B. Pastor et E. VAN GINDERACHTER, op. cil., spéc. p. 589.

131. A propos du pourvoi, voy. notamment : L. CADIET et S. GUINCHARD, « Le double degré
de juridiction », Justices, 1996, n° 4, pp. 1-8 ; R. MEHDI, « L’aspect européen », Justices, 1996,
n° 4, pp. 51-71 ; J. Ripeau et F. Picop, « Le pourvoi sur les questions de droit », RMCUE, 1995,
n° 392, pp. 584-601 ; S. SoNELLI, « Appeal on points of law in the Community system — a review »,
CML Rev., 1998, pp. 871-900 ; M. WATHELET et S. VAN RAEPENBUSCH, « Le contrdle sur pourvoi de
la Cour de justice des Communautés européennes, dix ans apres la création du Tribunal de
premiere instance », in G. C. RopGricUuez IGLESIAS et al. (dir.), op. cil., pp. 605-633 ; C. NAOME,
Le pourvoi devant la Cour de justice de I’'Union européenne, Bruxelles, Larcier, 2016, 264 p. ;
E. Nerrami, « Le Tribunal, juge de deuxiéme instance », RAE, 2009/2010, n° 3, pp. 419-431.

132. Art. 58 du statut de la Cour de justice de I'Union européenne.

133. Voy. notamment : CJCE, ord., 20 mars 1991, Turner ¢/ Commission, aff. C-115/90 P,
Rec., p. 111423, pt 13 ; CJCE, 1 octobre 1991, Vidrdnyi ¢/ Commission, aff. C-283/90 P,
Rec., p. 114339, pts 11-13 ; CJCE, 2 octobre 2003, Corus UK ¢/ Commission, aff. C-199/99 P,
Rec., p. I-11177, pt 64 ; CJCE, 2 octobre 2003, Eurofer ¢/ Commission, aff. C-179/99 P, Rec.,
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Elle est limitée, ensuite, a 'égard de 1'objet du litige porté devant le juge
de premiere instance, le juge du pourvoi ne pouvant en principe connaitre
ni de conclusions ni de moyens nouveaux non portés devant le premier, a
I'exception des moyens propres au pourvoi®?, 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 premiere instance ® ni, s’agissant d'un
pourvoi contre une décision rendue par le Tribunal dans I'exercice de sa
compétence de pleine juridiction, substituer, pour des motifs d’équité, son
appréciation a celle du Tribunal 39,

La qualification d’ordre public des moyens pris de la méconnaissance
de ces regles s'impose pour au moins trois raisons. Premiérement, en ce
qu’elles limitent 'office du juge du pourvoi et 'étendue de son controle,
ces regles s’inscrivent dans une logique de répartition des roles respectifs
des juges de premiere 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 premiere instance®”, Il garantit les spheres
respectives des deux instances de controle. Il reflete la raison d’étre de

p. I-110725, pt 46 ; CJUE, 13 juin 2013, Ryanair ¢/ Commission, aff. C-287/12 P, non publié,
pt 78 ; TPI, 13 octobre 2008, Neophytou ¢/ Commission, aff. T-43/07 P, RecFP, pp. I-B-1-563
et [I-B-1-373, pt 44. En revanche, la qualification juridique des faits et I'application du droit aux
faits constituent des questions de droit. Voy. a propos de la difficile distinction du droit et du
fait en droit du contentieux de I'Union européenne : F.-V. Guior, La distinction du fait et du
droit par la Cour de justice de 'Union européenne. Recherche sur le pouvoir juridictionnel,
Bayonne, Institut universitaire Varenne, 2016, 1007 p., spéc. pp. 541-583.

134. CJCE, 1¢ juin 1994, Commission ¢/ Brazzelli Lualdi e.a., aff. C-136/92 P, Rec.,
p. I-1981, pt 59 ; CJCE, 2 avril 2009, France Télécom ¢/ Commission, aff. C-202/07 P, Rec.,
p. 112369, pt 60 ; CJUE, 11 juillet 2013, Ziegler ¢/ Commission, aff. C-439/11 P, Rec. num.,
pt 127 ; Trib. UE, 15 mai 2012, Nijs ¢/ Cour des comples, aff. T-184/11 P, non publié, pt 66.
Cette jurisprudence a été critiquée dans la mesure ou les regles de procédure ne prévoient pas
d’'interdiction des moyens nouveaux au stade du pourvoi : J. Ripeau et F. Picop, « Le pourvoi
sur les questions de droit », op. cit., spéc. p. 587.

135. CJCE, ord., 26 avril 1993, Kupka-Floridi ¢/ CES, aff. C-244/92 P, Rec., p. 1-2041, pt 10.
Cette limitation est liée a I'exigence de recevabilité, selon laquelle le pourvoi doit indiquer de
facon précise les éléments critiqués de l'arrét dont 'annulation est demandée ainsi que les
arguments juridiques a son appui : CJCE, ord., 12 décembre 1996, Progoulis ¢/ Commission,
aff. C-49/96 P, Rec., p. 16803, pt 25 ; CJCE, 16 mai 2002, ARAP e.a. ¢/ Commission, aff.
C-321/99 P, Rec., p. 1-4287, pt 48 ; CJUE, 10 avril 2014, Acino ¢/ Commission, aff. C-269/13 P,
Rec. num., pts 35-36 ; TPI, 19 septembre 2008, Chassagne ¢/ Commission, aff. T-253/06 P,
RecFP, pp. I-B-1-43 et 1I-B-1-295, pt 54.

136. CJCE, 15 décembre 1994, Finsider ¢/ Commission, aff. C-320/92 P, Rec., p. I-6697,
pt 46.

137. Par sa jurisprudence relative aux moyens pouvant étre invoqués au stade du pourvoi,
«[1]e Tribunal préserv]ait] la place du juge de premiere instance » et « affirm[ait] sa place en tant
que juge de cassation dans l'ordre juridique de I'Union, dans la continuité de la jurisprudence
et soucieux de concilier le principe de la protection juridictionnelle effective avec le respect
des compétences du Tribunal de la fonction publique » : E. Nerram1, « Le Tribunal, juge de
deuxieme instance », op. cit., spéc. p. 424.
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la création du Tribunal, qui tenait a l'instauration d'un double niveau de
controle et a 'approfondissement des analyses factuelles réalisées par le
juge de premiére instance.

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

Troisiemement, bien qu’il s’appuie sur des considérations tirées de la
préservation de la compétence du juge de premiere instance, le juge du
pourvoi a pris 'habitude de sanctionner la méconnaissance de ces regles
par l'irrecevabilité, selon le cas, du pourvoi, dun chef de conclusions,
d’'un moyen ou dune branche. Du point de vue du justiciable, ces regles 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 public®®.

La qualification d’ordre public de I'ensemble de ces regles se justifie
également au regard de I'aspiration générale des regles de compétence
juridictionnelle al’ordre public. Elle vient ainsi conforter le caractere d’ordre
public des regles régissant I'attribution et la répartition des compétences
juridictionnelles au sein de 1'ordre juridictionnel de I'Union européenne,
laquelle prolonge a son tour la qualification analogue des regles attributives
de compétences a cet ordre.

La qualification d’ordre public de 'ensemble de ces regles de compétence
juridictionnelle est entiere. 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 1'étanchéité
des voies de droit au nom de leur systématique et, parfois, dans celle de la
protection juridictionnelle effective. Elle tend a garantir la sécurité juridique
et a placer les justiciables sur un pied d’égalité face a la justice, tout en leur
assurant un acces au juge compétent. Or, méme 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
a leur tour qualifiées d’ordre public par principe.

138. Voy. également en ce sens : J. RipEau et F. Picop, « Le pourvoi sur les questions de
droit », op. cit., spéc. p. 592.
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SECTION 2. — LA GARANTIE DES EXIGENCES PROCEDURALES

Le juge de I'Union européenne ne peut statuer au fond que si la demande
portée devant lui est recevable, autrement dit que si elle « a été régulierement
introduite compte tenu des conditions générales relatives a l'existence et
a 'exercice des actions en justice ainsi que des conditions particulieres
propres a chaque type de recours »"9, Ces conditions, hétérogenes et
multiples, font I'objet d'une jurisprudence abondante, mais peu ordonnée.
Le juge de I'Union tend a consacrer un principe de qualification d’ordre
public de I'ensemble desdites conditions. En ce sens, il énonce des formules
génériques qualifiant d’ordre public tantot toute condition de recevabilité
d’'une voie de droit particuliere™® tantot toute condition de recevabilité
tout court™b, Pour autant, sa jurisprudence renferme des réalités variées
dont I'appréhension s’avere d’autant plus ardue que cette jurisprudence
manque de rigueur? et que le juge n’identifie qu'exceptionnellement les
raisons de la qualification d’ordre public.

139. F. Picob, « Recevabilité », op. cit., spéc. p. 886.

140. De telles formules sont employées inter alia dans le contexte du recours en
manquement (voy. p. ex. : CJCE, 31 mars 1992, Commission ¢/ Italie, aff. C-362/90, Rec.,
p. I-2353, pt 8 ; CJUE, 19 décembre 2013, Commission ¢/ Pologne, aff. C-281/11, Rec. num.,
pt 121), du pourvoi (voy. p. ex. : CJCE, 28 février 2008, Neirinck ¢/ Commission, aff. C-17/07 P,
non publié, pt 38), du recours en annulation (voy. p. ex. : TPI, ord., 15 septembre 1998,
Michailidis e.a. ¢/ Commission, aff. T-100/94, Rec., p. I1-3115, pt 49 ; TPI, ord., 13 juillet 2004,
Comunidad Autonoma de Andalucia ¢/ Commission, aff. T-29/03, Rec., p. I11-2923, pt 22), dans
le contentieux de la fonction publique (voy. p. ex. : TPL ord., 24 mars 1998, Meyer e.a. ¢/
Cour de justice, aff. T-181/97, RecFP, pp. I-A-151 et 1I-481, pt 10 ; TFP, 1° février 2007, Rossi
Ferreras ¢/ Commission, aff. F-42/05, RecFP, pp. I-A-1-39 et II-A-1-211, pt 62) ou encore dans
le contentieux de l'urgence (voy. p. ex. : Trib. UE, ord. prés., 2 décembre 2011, Carbunion
¢/ Conseil, aff. T-176/11 R, non publiée, pt 17 ; Trib. UE, ord. prés., 27 novembre 2013,
Otkonomopoulos ¢/ Commission, aff. T-483/13 R, non publiée, pt 13).

141. Rares dans la jurisprudence de la Cour de justice (voy. toutefois : CJUE, 29 avril
2010, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-160/08, Rec., p. 1-3713, pt 40), les formules génériques
foisonnent, avec des formulations variables, dans la jurisprudence du Tribunal (voy. p. ex. :
TPI, 19 mai 1994, Consorzio gruppo di azione locale « Murgia Messapica » ¢/ Commission,
aff. T-465/93, Rec., p. 1I-361, pt 24 ; TPI, 11 juillet 1997, Bernardi ¢/ Parlement, aff. T-146/95,
Rec., p. 1I-769, pt 22 ; TP, 11 juillet 2007, Alrosa ¢/ Commission, aff. T-170/06, Rec., p. 1I-2601,
pt 37 ; Trib. UE, ord., 11 janvier 2012, Phoenix-Reisen et DRV ¢/ Commission, aff. T-58/10,
non publiée, pt 18 ; Trib. UE, ord., 10 mars 2014, Spiriea ¢/ Commission, aff. T-518/12, non
publiée, pt 15) et, dans le passé, dans celle du Tribunal de la fonction publique (voy. p. ex. :
TFP, 20 janvier 2011, Strack ¢/ Commission, aff. F-121/07, non publié, pt 40).

142. Comme dans d’autres domaines, « le renvoi aux précédents parait encore largement
anarchique et dépourvu de cohérence » (L. CouTroN, « Pédagogie judiciaire et application
des droits communautaire et européen. Rapport introductif », in L. Coutron [dir.], Pédagogie
Judiciaire et application des droits communautaire et européen, Bruxelles, Bruylant, 2012,
pp. 1-25, spéc. p. 10). La citation jurisprudentielle n’est pas univoque. Ainsi, le juge s’appuie,
selon le cas, sur une formule générique pour rappeler une formule spécifique a une voie de
droit (comp. TPI, ord., 3 octobre 1997, Banda ¢/ Commission, aff. T-184/96, RecFP, p. 11-819,
pt 26, et la jurisprudence citée), ou vice versa (comp. TPI, 14 décembre 2005, Honeywell
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Létendue importante de la notion de fin de non-recevoir d’ordre public
tranche avec la réserve dont le juge de 'Union européenne fait preuve dans
d’autres domaines dans lesquels il répugne a consacrer des moyens d’ordre
public. Le fondement de cette qualification d’ordre public de principe doit
étre recherché, a nos yeux, dans les exigences du controle juridictionnel et
dans les considérations élémentaires liées a la protection juridictionnelle,
a lacces au juge, a I'égalité des justiciables devant la justice, a la bonne
administration de la justice ainsi qu’'ala 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 I'office du juge, de la sécurité
juridique et de 1'égalité des justiciables (Sous-section 1) s’accompagne, a
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 SECURITE
JURIDIQUE ET DE L'EGALITE DES JUSTICIABLES, FONCTION PRINCIPALE

En l'absence de pouvoir d’auto-saisine du juge™?®, la réunion des
conditions de recevabilité constitue un préalable nécessaire a 1'exercice,
par celui-ci, de sa compétence. Elles conditionnent I'activation de cette
compétence pour le traitement d’une affaire. En cela, elles matérialisent les
limites du controle juridictionnel et de 1'office du juge ™. Corrélativement,
ces conditions sont de nature a limiter, légalement et 1égitimement, 'accés au
juge. Leur respect est d’autant plus impérieux qu'il est nécessaire d’assurer
I'égalité des justiciables devant la justice et dans I'acces au juge, ainsi que la

¢/ Commission, aff. T-209/01, Rec., p. II-5527, pt 53, et la jurisprudence citée). En outre, en
rappelant que les conditions de recevabilité d’'un recours en annulation sont d’ordre public,
le juge rejette comme irrecevables des conclusions indemnitaires (voy. p. ex. : TPI, ord.,
6 juillet 2001, Tsarnavas ¢/ Commission, aff. T-161/00, RecFP, pp. I-A-155 et II-721, pts 23
et 37-40). Ces fluctuations et citations croisées illustrent, outre un manque regrettable de
constance et de rigueur, I'absence de toute signification du choix par le juge d’'une formule
plutot que dune autre.

143. Seule la procédure de réexamen des décisions rendues par le Tribunal en sa qualité,
passée, de juge du pourvoi était déclenchée d’office par la Cour de justice, sur proposition du
premier avocat général.

144. Lorsque le juge de premiére instance méconnait les conditions de recevabilité, il
commet non seulement une erreur de droit (voy. p. ex. : CJUE, 27 février 2014, Stichting
Woonpunt e.a. ¢/ Commission, aff. C-132/12 P, Rec. num., pts 44-47 ; CJUE, 27 février 2014,
Stichting Woonline e.a. ¢/ Commission, aff. C-133/12 P, Rec. num., pts 31-34), mais peut
encore se voir opposer le reproche d’avoir excédé les limites du controéle juridictionnel, voire
de s’étre substitué a I'administration (Trib. UE, 12 juillet 2011, Commission ¢/ @, aff. T-80/09 P,
Rec. num., pt 142).
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sécurité juridique a travers la prévisibilité des conditions de cet acces®*?,
Enfin, le reglement liminaire et d’office des questions de recevabilité permet
de gérer le flux des affaires portées devant le juge en assurant I'affectation
des ressources de la justice aux seules affaires recevables, qui doivent étre
tranchées au fond 9,

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 a
I'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 I'acces égal des justiciables au juge fonde-t-elle la
qualification d’ordre public de nombreux délais de recours et de procédure
ainsi que de 'exception de chose jugée (A). La bonne administration de la
justice forme, quant a elle, 'assise a la qualification analogue des conditions
de recevabilité tenant a l'identification et a I'exposé de I'objet du litige et
des moyens (B).

A. La garantie de la sécurité juridique et de l'acces égal au juge

La sécurité juridique et I'acces égal au juge de I'Union européenne
forment I'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 acces égal au juge (1). Celle de 'exception de chose jugée
tend principalement a la garantie de la sécurité juridique (2).

145. Voy. en ce sens a propos des délais de recours : CJCE, 18 janvier 2007, PKK et KNK
¢/ Conseil, aff. C-229/05 P, Rec., p. 1-439, pt 101. Voy. également, dans la doctrine, pour un
rattachement des conditions de recevabilité a I'exigence de sécurité juridique : R. MgHDI,
« Pédagogie et sécurité juridique », in L. CouTron (dir.), op. cit., spéc. pp. 81-82.

146. Les fins de non-recevoir tendent a éviter que soient engagés des débats au fond
« coliteux et inutiles » : S. JAHEL, « Fin de non-recevoir et ordre processuel », in J.-M. CouLoN
(dir.), Justices et droit du proces. Du légalisme procédural a Uhumanisme processuel.
Mélanges en U'honneur de Serge Guinchard, Paris, Dalloz, 2010, pp. 723-730, spéc. p. 725.
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1) Les délais d’ordre public : la garantie de la sécurité juridique
et de I'acces égal au juge

Dans le droit du contentieux de 'Union européenne, les délais de recours
sont, pourl’essentiel, impératifs. Rattachés alasécurité juridique et al’égalité
d’acces des justiciables ala justice, les délais introductifs d’'instance (a) sous
peine de forclusion sont d’ordre public. Cette qualification, parfois étendue
aux « délais de procédure », souléve la question du statut contentieux des
délais relatifs au déroulement de I'instance (b).

a) Les délais introductifs d’instance

Devant les juridictions de 1'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 matiere
d’annulation, en 'absence de recours, I'acte devient définitif. Son caractere
définitif s’oppose non seulement & une contestation directe par voie de
recours, mais encore a toute contestation ultérieure. Consacré de longue
date, le caractere d’ordre public (i) des délais de forclusion parait se
prolonger dans les exceptions tirées de leur contournement (ii).

i. La consécration du caractere d’ordre public

La jurisprudence distingue les délais de forclusion et de prescription.
Le caractere d’ordre public des premiers (o) tranche avec le caractere
ordinaire des seconds (3).

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

Le recours en indemnité mis a part, les recours portés devant les
juridictions de I'Union européenne sont soumis a des délais de forclusion.
Leur qualification d’ordre public trouve son assise dans un impératif de
sécurité juridique, « raison d’étre du respect des délais » 1P mais aussi
d’acces égal, non discriminatoire, des justiciables au juge. Les délais de
recours sous peine de forclusion sont, en effet, destinés a assurer la clarté et
la sécurité des situations juridiques™*®, ainsi qu’a éviter toute discrimination
ou tout traitement arbitraire dans 'administration de la justice .

147. TPI, 7 mars 1996, Williams ¢/ Cour des comptes, aff. T-146/94, RecFP, pp. [-A-103
et I11-329, pt 48.

148. Voy. notamment : CJCE, 7 juillet 1971, Muillers ¢/ CES, aff. 79/70, Rec., p. 689,
pt 18 ; CJCE, 12 juillet 1984, Moussis ¢/ Commission, aff. 227/83, Rec., p. 3133, pt 12 ; CJCE,
7 mai 1986, Barcella ¢/ Commission, aff. 191/84, Rec., p. 15641, pt 12 ; CJCE, 13 novembre 1986,
Becker ¢/ Commission, aff. 232/85, Rec., p. 3401, pt 8.

149. CJCE, 4 février 1987, Cladakis ¢/ Commission, aff. 276/85, Rec., p. 495, pt 11 ; TPI,
ord., 13 février 1998, Guérin automobiles ¢/ Commission, aff. T-275/97, Rec., p. 1I-253, pt 9 ;
TP, ord., 29 septembre 1999, Evans e.a. et South Wales Small Mines ¢/ Commission, aff. jtes
T-148/98 et T-162/98, Rec., p. 2837, pt 29.
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Limportance de ces considérations explique I'extension du caractere
d’ordre public a I'’ensemble des délais de recours sous peine de forclusion.
Sont ainsi d’ordre public les délais du recours en annulation®?, du
recours en carence®b du recours des fonctionnaires®?, ainsi que du
pourvoi®®, Devraient 1'étre aussi les délais des voies de rétractation®®®,
Cette qualification d’ordre public semblait également recouvrir le « délai
raisonnable » dans lequel les litiges opposant la BEI a ses agents devaient

150. CJCE, 23 janvier 1997, Coen, aff. C-246/95, Rec., p. 1403, pt 21 ; CJCE, ord.,
7 décembre 2004, Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission, aff. C-521/03 P, non publiée,
pt 24 ; CJUE, 23 avril 2013, Gbagbo e.a. ¢/ Conseil, aff. jtes C-478/11 P a C-482/11 P, Rec. num.,
pt 53 ; TPI, 18 septembre 1997, Mutual Aid Administration Services ¢/ Commission, aff.
jtes T-121/96 et T-151/96, Rec., p. 1I-1355, pts 38-39 ; TPI, 14 juillet 1998, Hauer ¢/ Conseil et
Commission, aff. T-119/95, Rec., p. II-2713, pt 22 ; TPI, ord., 25 juin 2003, AIT ¢/ Commission,
aff. T-287/02, Rec., p. 1I-2179, pt 21 ; TPI, 20 novembre 2008, Italie ¢/ Commission, aff. T-185/05,
Rec., p. 1I-3207, pt 69 ; Trib. UE, ord., 1°" avril 2011, Doherty ¢/ Commission, aff. T-468/10, Rec.,
p. I-1497, pt 12 ; Trib. UE, 18 juin 2013, Fluorsid et Minmet ¢/ Commission, aff. T-404/08,
Rec. num., pt b1.

151. CJCE, ord., 13 décembre 2000, Sodima c¢/ Commission, aff. C-44/00 P, Rec.,
p. [-11231, pt 51 ; TPL, 13 décembre 1999, Sodima ¢/ Commission, aff. jtes T-190/95 et T-45/96,
Rec., p. 1I-3617, pt 25 ; TPI, ord., 14 décembre 2006, Smanor e.a. ¢/ Commission, aff. T-150/06,
non publiée, pt 14 ; TPI, ord., 23 juillet 2008, Quimica Atlantica et Martins de Freitas Moura
¢/ Commission, aff. T-165/08, non publiée, pt 10 ; Trib. UE, ord., 30 juin 2011, Tecnoprocess
¢/ Commission et Délégation de I'Union au Maroc, aff. T-264/09, non publiée, pt 92. Voy.
déja, malgré quelques incertitudes : CJCE, ord., 14 janvier 1992, ISAE et INTERDATA ¢/
Commission, aff. C-130/91, Rec., p. I-69, pts 9 et 12. La Cour qualifie d’ordre public le « non-
respect des formalités essentielles prévues a I'article 175, deuxiéme alinéa, du traité » (art. 265,
al. 2, TFUE). Il n’est pas siir qu’elle vise ainsi le respect du délai de recours ou I'existence d'une
invitation a agir réguliere.

152. Voy. s’agissant des recours en annulation : CJCE, 12 décembre 1967, Muller-Collignon
¢/ Commission, aff. 4/67, Rec., p. 469, spéc. p. 479 ; CJCE, 7 juillet 1971, Miillers ¢/ CES, aff.
79/70, Rec., p. 689, pts 6 et 18 ; CJCE, 8 mai 1973, Gunnella ¢/ Commission, aff. 33/72, Rec.,
p. 475, pt 4 ; CJCE, 5 juin 1980, Belfiore ¢/ Commission, aff. 108/79, Rec., p. 1769, pt 3 ; TP,
14 juillet 1998, Lebedef ¢/ Commission, aff. T-42/97, RecFP, pp. I-A-371 et 1I-1071, pt 24 ; TFP,
19 octobre 2006, Combescot ¢/ Commission, aff. F-114/05, RecFP, pp. I-A-1-115 et II-A-1-435,
pt 39. Il en va de méme d’un recours en indemnité : CJCE, 22 octobre 1975, Meyer-Burckhardt
¢/ Commission, aff. 9/75, Rec., p. 1171, pt 11.

153. CJCE, ord., 14 février 2002, Commission ¢/ Artegodan, aff. C-440/01 P(R), Rec.,
p. I-1489, pt 65 ; TPI, ord., 12 juin 2007, Commission ¢/ André, aff. T-69/07 P, non publiée,
pt 11 ; TPI, ord., 27 avril 2009, R ¢/ Commission, aff. T-272/08 P, RecFP, pp. I-B-1-25 et II-B-1-
145, pt 19 ; Trib. UE, 12 mai 2010, Commission ¢/ Meierhofer, aff. T-560/08 P, Rec., p. II-1739,
pt 37; Trib. UE, ord., 12 décembre 2011, AO ¢/Commission, aff. T-365/11 P, non publiée, pt 24 ;
Trib. UE, ord., 29 mars 2012, Soerensen Ferraresi ¢/ Commission, aff. T-2/12 P, non publiée,
pt 6.

154. Ainsi pour les délais entourant le dépot de demandes de rectification (art. 154, § 1,
RP/C [2012] ; art. 164, § 2, RP/T [2015]), en cas d’omission de statuer (art. 155, § 1, RP/C [2012] ;
art. 165, § 2, RP/T [2015]), d’opposition (art. 156, § 2, RP/C [2012] ; art. 166, § 2, RP/T [2015]), de
tierce opposition (art. 157, § 3, RP/C [2012] ; art. 167, § 2, RP/T [2015]), d’interprétation d’arréts
(art. 158, § 2, RP/C [2012] ; art. 168, § 2, RP/T [2015]), ou de révision (art. 159, § 2, RP/C [2012] ;
art. 169, § 2, RP/T [2015]).
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étre portés devant le juge®. La qualification d’ordre public des délais
emporte des conséquences importantes. Leur vérification d’office implique
non seulement 'exercice du calcul, de la computation d’'un délai, mais
encore, si nécessaire, une détermination préalable de son point de départ°®
ou la vérification du respect des régles régissant les modalités du dépot des
requétes au greffe 157,

Cette qualification d’ordre public dépasse la spheére strictement
contentieuse. Sont, en effet, également d’ordre public certains délais des
procédures préalables a la saisine du juge. Il en va ainsi, par exception®®,
de certains délais applicables aux recours portés devant les chambres de
recours en matiere de propriété intellectuelle®. Plus fondamentalement,

155. L’article 41 du reglement du personnel de la BEIL, adopté le 20 avril 1960, n’énoncait
aucun délai pour la saisine du juge. Selon la jurisprudence, le recours d’'un agent devait étre
introduit dans un délai raisonnable, apprécié au regard de I'ensemble des circonstances de
I'espece (CJUE, 28 février 2013, Arango Jaramillo e.a. ¢/ BEI, aff. C-334/12 RX-II, Rec. num.,
pts 25-46). Le juge vérifiait, « y compris d’office, [...] si [un tel] recours a été introduit dans un
délai déraisonnable » (prise de position MENGozzI sous I'arrét Arango Jaramillo e.a. ¢/ BEI,
précité, pt 67). Depuis le 1° juillet 2013, toutefois, I'article 41 impose le respect d’'un délai de
trois mois pour I'introduction du recours.

156. Dans le contexte de l'acces aux documents sur le fondement du réglement (CE)
n° 1049/2001 du Parlement européen et du Conseil, du 30 mai 2001, relatif a4 I'accés du public
aux documents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission (JO, 2001, L 145,
p. 43), le juge détermine d’office la date a laquelle une décision implicite de rejet d'une
demande confirmative d’acces a été juridiquement formée : Trib. UE, ord., 13 novembre 2012,
ClientEarth e.a. ¢/ Commission, aff. T-278/11, Rec. num., pts 29 et s. Dans le contentieux
de la fonction publique, peut étre déterminée d’office la date a laquelle ’Autorité investie
du pouvoir de nomination (AIPN) a répondu a la réclamation d'un fonctionnaire : TPI, ord.,
25 février 1991, Torre ¢/ Commission, aff. T-67/91, Rec., p. 11-261, pts 33-36.

157. Trib. UE, ord., 12 décembre 2013, Marcuccio ¢/ Commission, aff. T-438/13 P, non
publiée, pts 5-9 ; Trib. UE, ord., 10 avril 2014, Marcuccio ¢/ Commission, aff. T-57/14 P, non
publiée, pts 5-9 ; TFP, ord., 11 mars 2013, Marcuccio ¢/ Commission, aff. F-17/12, non publiée,
pt 21 ; TFP, ord., 7 novembre 2013, Marcuccio ¢/ Commission, aff. F-19/12, non publiée,
pt 18. Le juge examine d’office si, en cas de dépot, dans le délai imparti, de 'acte introductif
d’instance par voie de télécopie ou courrier électronique, l'original signé de cet acte est
régulierement déposé dans un délai de dix jours suivant la réception de la télécopie. Il vérifie
d’office l'identité entre I'acte déposé par télécopie et I'original signé. En cas de divergence,
la date de dépot de la télécopie ne peut étre prise en compte pour vérifier le respect du délai
d’ordre public.

158. En principe, les conditions de recevabilité des recours devant les chambres de
recours de ’OHMI [EUIPO] ne sont pas d’ordre public : CJUE, 25 février 2010, Lancéme ¢/
OHMI, aff. C-408/08 P, Rec., p. I-1347, pt 52.

159. Le juge a, parfois implicitement, qualifié d’ordre public le délai pour saisir la
chambre de recours d'un recours contre une décision de la division d’annulation (TPI,
1 juillet 2009, Okalux ¢/ OHMI, aff. T-419/07, Rec., p. 11-2477, pts 49 et 53), le délai, dans une
procédure d’opposition, pour apporter la preuve de I'usage de la marque antérieure (Trib. UE,
15 mars 2011, Ifemy’s ¢/ OHMI, aff. T-50/09, Rec., p. 11-945, pts 63-64), le délai pour demander
le renouvellement de I'enregistrement d'une marque (Trib. UE, 19 septembre 2012, Video
Research USA ¢/ OHMI, aff. T-267/11, Rec. num., pt 35 ; Trib. UE, 16 juin 2015, H.P. Gauff
Ingenieure ¢/ OHMI, aff. T-585/13, non publié, pt 25) ainsi que le délai dans lequel la taxe de
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dans le contentieux de la fonction publique, le caractere d’ordre public des
délais de recours s’étend aux « délais de la procédure précontentieuse » 16,
En particulier, le délai de réclamation, dont 'examen d’office se confond
parfois avec celui du délai de recours®®V, est d’ordre public®®, Comme
lors de 'examen du délai de recours, la vérification d’office peut impliquer
la détermination préalable du point de départ du délai de réclamation .

recours doit étre acquittée (Trib. UE, 21 mai 2014, Melt Water ¢/ OHMI, aff. T-61/13, Rec. num.,
pt 34 ; Trib. UE, 26 janvier 2016, Permapore ¢/ OHMI, aff. T-277/15, non publié, pt 24). Dans
les deux dernieres hypotheses toutefois, la qualification d’ordre public avait pour objet, non
la consécration d'un moyen d’ordre public qu’il appartiendrait a2 la chambre de recours, voire
au Tribunal, de relever d’office, mais la confirmation d’'une interprétation des dispositions
pertinentes et de leurs exceptions.

160. TFP, ord., 29 juin 2006, Chassagne ¢/ Commission, aff. F-11/05, RecFP, pp. I-A-1-65
et II-A-1-241, pt 23. Lorsque, dans une situation ou la procédure précontentieuse n’est pas
obligatoire aux fins de la contestation du contenu d’'une décision d'un jury de concours (CJCE,
14 juin 1972, Marcato ¢/ Commission, aff. 44/71, Rec., p. 427, pts 4-8) ou d'un rapport de
notation (CJCE, 3 juillet 1980, Grassi ¢/ Conseil, aff. jtes 6/79 et 97/79, Rec., p. 2141, pt 15), le
fonctionnaire ou agent choisit de saisir 'administration d'une réclamation précontentieuse
plutot que de saisir immédiatement le juge, les délais de la procédure précontentieuse et de
recours s'imposent a titre de conditions de recevabilité d’ordre public de son recours ultérieur :
TPI, 13 décembre 1990, Moritz ¢/ Commission, aff. T-29/89, Rec., p. 1I-787, pt 16 ; TFP, ord.,
25 avril 2007, Kerstens ¢/ Commission, aff. F-59/06, RecFP, pp. I-A-1-111 et II-A-1-615, pts 30-33.

161. Voy. p. ex. : TPI, 9 mars 2000, Libéros ¢/ Commission, aff. T-29/97, RecFP, pp. I-A-43
et II-185, pts 27-34. L'examen combiné s’explique par le fait que, lorsque linstitution
défenderesse n’a pas pris position sur la réclamation, la computation du délai de recours
s’opere sur la base de la date de la réclamation, celle-ci conditionnant la date a laquelle est
réputée intervenue la décision implicite de rejet laquelle fait, quant a elle, courir le délai de
recours. Des formules jurisprudentielles fréquentes rappelant le caractére d’ordre public des
deux délais attestent également de ces liens, voy. p. ex. : CJCE, 20 mars 1984, Razzouk e.a.
¢/ Commission, aff. 75/82, Rec., p. 1509, pt 13 ; CJCE, 7 mai 1986, Barcella ¢/ Commission,
aff. 191/84, Rec., p. 1541, pt 12 ; CJCE, 13 novembre 1986, Becker ¢/ Commission, aff. 232/85,
Rec., p. 3401, pt 8 ; CJCE, 29 juin 2000, Politi ¢/ Fondation européenne pour la formation,
aff. C-154/99 P, Rec., p. I-5019, pt 15 ; TP, ord., 22 mai 1992, Moat ¢/ Commission, aff. T-72/91,
Rec., p. 1I-1771, pt 35 ; TPI, 6 juillet 2004, Huygens ¢/ Commission, aff. T-281/01, RecFP,
pp. [-A-203 et I1-903, pt 124 ; TFP, ord., 15 mai 2006, Schmit ¢/ Commission, aff. F-3/06, RecFP,
pp. [-A-1-9 et 1I-A-1-33, pt 24 ; TFP, 2 juillet 2014, Da Cunha Almeida ¢/ Commission, aff.
F-5/13, non publié, pt 16.

162. CJCE, 19 février 1981, Schiavo ¢/ Conseil, aff. jtes 122/79 et 123/79, Rec., p. 473,
pt 22 ; TPI, 18 mars 1997, Rasmussen ¢/ Commission, aff. T-35/96, RecFP, pp. I-A-61 et 1I-187,
pt 29 ; TPI, ord., 7 septembre 2005, Krahl ¢/ Commission, aff. T-358/03, RecFP, pp. I-A-215
et [1-993, pt 35 ; Trib. UE, 24 avril 2017, HF ¢/ Parlement, aff. T-584/16, Rec. num., pt 65 ; TFP,
ord., 11 juin 2009, Ketselidis ¢/ Commission, aff. F-72/08, RecFP, pp. I-A-1-177 et 1I-A-1-997,
pts 46, 48 et 52 ; TFP, ord., 13 décembre 2013, Van Oost ¢/ Commission, aff. jtes F-137/12,
F-138/12, F-139/12 et F-141/12, non publiée, pts 16, 20 et 22. Le caractere d’ordre public du
délai s'impose en outre aux moyens présentés au stade de la procédure précontentieuse : TPI,
17 décembre 1997, Dricot e.a. ¢/ Commission, aff. T-159/95, RecFP, pp. 1-A-385 et 11-1035,
pts 23, 25 et 29. En revanche, le délai de réponse a la réclamation n’est pas d’ordre public :
Trib. UE, ord., 21 juin 2010, Meister ¢/ OHMI, aff. T-284/09 P, non publiée, pts 25-26.

163. Le juge peut vérifier d’office si et a quelle date un acte faisant grief a été pris,
déclenchant le délai de réclamation, et si une réclamation est intervenue dans le délai : CJCE,
29 juin 2000, Politi ¢/ Fondation européenne pour la formation, aff. C-154/99 P, Rec., p. I-5019,
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Lorsqu’est applicable la procédure précontentieuse en deux étapes(®),
la réclamation est précédée d'une demande?®. Le délai de demande,
d’étendue variable®® semble également devoir étre qualifié d’ordre
public®?. Une ordonnance récente du Tribunal tend & confirmer cette
qualification®_ qui se justifie au regard du rattachement de ce délai a la
garantie de la sécurité juridique ®”, bien que ledit délai puisse s’apparenter
a un délai de prescription™,

En revanche, les exceptions aux délais ne sont pas d’ordre public. Ainsi,
I'existence d'un cas fortuit, d'une force majeure ou d'une erreur excusable

pt 16 ; TPL, ord., 9 février 1999, Politi ¢/ ETF, aff. T-124/98, RecFP, pp. I-A-9 et 11-29, pts 25-33 ;
TFP, ord., 23 mai 2008, Braun-Neumann c/ Parlement, aff. F-79/07, RecFP, pp. I-A-1-181
et II-A-1-957, pts 31 et 37-45.

164. La procédure précontentieuse différe selon que le fonctionnaire met en cause un
acte faisant grief, dont il demande I'annulation ou qui serait a 'origine d'un dommage dont il
demande réparation, ou un comportement dépourvu de caractére décisionnel. Dans le premier
cas, la procédure précontentieuse comporte une étape, la réclamation. Dans le second, elle
en compte deux, une demande devant précéder la réclamation : TPI, ord., 25 février 1992,
Mayrcato ¢/ Commission, aff. T-64/91, Rec., p. 11-243, pts 31-35 ; TPI, 6 novembre 1997, Liao ¢/
Conseil, aff. T-15/96, RecFP, pp. I-A-329 et 11-897, pts 57-58.

165. Art. 90 du statut des fonctionnaires.

166. D'une part, en I'absence de délai fixé a l'article 90 du statut des fonctionnaires,
la demande doit étre formée dans un « délai raisonnable » (TPI, 6 juillet 2004, Huygens ¢/
Commission, aff. T-281/01, RecFP, pp. I-A-203 et I1-903, pt 124), lequel ne peut, s’agissant d'une
demande en indemnité, dépasser une durée de cinq ans (TPI, 5 octobre 2004, Sanders e.a. ¢/
Conseil, aff. T-45/01, Rec., p. I1-3315, pt 72 ; TPI, 5 octobre 2004, Eagle e.a. ¢/ Commission,
aff. T-144/02, Rec., p. 1I-3381, pt 71). D’autre part, certaines dispositions prévoient des délais
de demande. Ainsi, selon l'article 42 de I'annexe VIII dudit statut, « [l]es ayants droit d'un
fonctionnaire ou d'un ancien fonctionnaire titulaire d'une pension d’ancienneté ou d'une
allocation d’invalidité décédé qui n’auraient pas demandé la liquidation de leurs droits a
pension ou d’allocation dans 'année qui suit la date du déces du fonctionnaire ou de 'ancien
fonctionnaire titulaire d'une pension d’ancienneté ou d'une allocation d’invalidité sont échus
de leurs droits, sauf cas de force majeure diiment établi ».

167. D’une part, les dispositions de I'article 42 de I'annexe VIII du statut des fonctionnaires
sont d’ordre public (TPI, 29 septembre 1999, Neumann et Newmann-Schilles ¢/ Commission,
aff. T-68/97, RecFP, pp. I-A-193 et II-1005, pts 47-48 ; TFP, 20 janvier 2009, Klein ¢/ Commission,
aff. F-32/08, RecFP, pp. I-A-1-5 et II-A-1-13, pt 59). D’autre part, le Tribunal de la fonction
publique estimait que les délais de demande étaient d’ordre public (TFP, ord., 5 juin 2008,
Timmer ¢/ Cour des comptes, aff. F-123/06, RecFP, pp. I-A-1-185 et II-A-1-975, pt 34 ; TFP, ord.,
26 juin 2008, Nigs ¢/ Cour des comptes, aff. F-5/07, RecFP, pp. I-A-1-207 et 1I-A-1-1145, pt 33)
et vérifiait, apparemment d’office, si le requérant avait formé une demande en indemnité dans
un délai raisonnable (TFP, 19 juin 2013, Goetz ¢/ Comité des régions, aff. F-89/11, non publié,
pts 93-96 et 100).

168. Trib. UE, ord., 22 juin 2017, Vankerckhoven-Kahmann ¢/ Commission, aff. T-582/16,
non publiée, pts 48, 50, 52 et 78.

169. Id., pt 75 et jurisprudence citée.

170. 11 en va ainsi, notamment, en cas de demande indemnitaire (voy. supra, note n° 166
du présent Chapitre) et du délai fixé a I'article 42 de I'annexe VIII du statut des fonctionnaires
(TFP, 20 janvier 2009, Klein ¢/ Commission, aff. F-32/08, RecFP, pp. I-A-1-5 et II-A-1-13, pt 60).
Or, le délai de prescription n’est, en principe, pas d’ordre public, voy. infra, ce i, . Les délais
de prescription, délais ordinaires (pp. 109 et s.).
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n'est examinée que lorsque la partie intéressée s’en prévaut®™. Il en va
de méme des exceptions, dans le contentieux de la fonction publique,
aux délais de la procédure précontentieuse, qu’il s’agisse de l'erreur
excusable ™ d'un cas fortuit ou de force majeure™, ou du fait nouveau
substantiel @, Le caractere d’ordre public des délais est ainsi empreint
d’'une conception négative et strictement objective®™, qui n’est guere
surprenante. Sauf élément apporté par la partie intéressée, le juge ne peut,
en effet, avoir connaissance de telles circonstances exceptionnelles.

Ces exceptions mises a part, toute question se rattachant au respect
des délais de forclusion releve de l'ordre public. Cette qualification
s'impose pour des raisons de sécurité juridique et permet d’assurer
I'égalité des justiciables. Le critere de qualification d’ordre public tient
ainsi a la protection d'un intérét public dépassant les intéréts des seules
parties au litige™. A contrario, il s’ensuit que les moyens tendant a la
garantie d'intéréts personnels doivent étre considérés comme des moyens
ordinaires. En témoigne le contentieux indemnitaire.

B. Les délais de prescription, délais ordinaires
Le recours en responsabilité extra-contractuelle de 'Union européenne
est soumis a un délai de prescription quinquennale ™, lequel, & la différence
des délais de forclusion, n’est pas d’ordre public. Son caractere ordinaire
ressort d'un arrét de principe Roquette Freres de 1989. 11 y a été appuyé
sur une analyse comparée du droit des Etats membres, dont la majorité

171. 11 est devenu habituel pour le juge de relever, apres avoir constaté la tardiveté du
recours, que la partie requérante n’a pas établi, voire n’a pas invoqué, l'existence d'un cas
fortuit ou de force majeure. Voy. p. ex. : CJCE, 15 janvier 1987, Misset ¢/ Conseil, aff. 152/85,
Rec., p. 223, pt 11 ; CJCE, ord., 25 novembre 2008, S.A.B.A.R. ¢/ Commission, aff. C-501/07 P,
non publiée, pt 25 ; CJCE, ord., 9 juillet 2009, Fornaci Laterizi Danesi SpA ¢/ Commission,
aff. C-498/08 P, non publiée, pt 26 ; TPL, ord., 11 mars 1996, Guérin automobiles ¢/ Commission,
aff. T-195/95, Rec., p. II-171, pt 19 ; TP, ord., 31 mars 2003, Hecq ¢/ Commission, aff. T-227/02,
RecFP, pp. I-A-115 et II-571, pt 22.

172. TPI, 5 octobre 2009, de Brito Sequeira Carvalho ¢/ Commission et Commission ¢/
de Brito Sequeira Carvalho, aff. jtes T-40/07 P et T-62/07 P, RecFP, pp. 1-B-1-89 et II-B-1-551,
pt 205 ; Trib. UE, ord.,, 13 mai 2015, Klar et Fernandez Fernandez ¢/ Commission,
aff. T-665/14 P, Rec. num., pt 39.

173. Trib. UE, ord., 12 décembre 2011, AO ¢/ Commission, aff. T-365/11 P, non publiée,
pt 33.

174. En principe, le juge de la fonction publique se contente de constater 'absence
d’invocation d’un tel fait par la partie intéressée, voy. p. ex. : TPI, 24 juin 2004, Osterholm ¢/
Commission, aff. T-190/02, RecFP, pp. I-A-197 et II-877, pt 34.

175. Ce constat semble toutefois devoir étre nuancé compte tenu de I'appréciation, par le
juge, du caractere raisonnable du délai d’'introduction d'un recours formé par un agent de la
BEL Voy. a cet égard supra, note n° 155 du présent Chapitre.

176. Voy. déja: CJCE, 12 décembre 1967, Muller-Collignon ¢/ Commission, aff. 4/67, Rec.,
p. 469, spéc. p. 479

177. Art. 46 du statut de la Cour de justice de I'Union européenne.
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ne permettait pas au juge de relever d’office la prescription de I'action™.
Au regard de la nature ordinaire du délai de prescription, la formulation
générique selon laquelle la recevabilité de conclusions en indemnité « peut
étre examinée d’office par le juge en tant qu’elle touche a I'ordre public » ™
est malheureuse et devrait étre évitée ou précisée.

En 2012, 1a Cour de justice a dégagé une autre assise du caractere ordi-
naire du délai de prescription, tirée de la nature de ce délai et de ses fonc-
tions intrinsequement subjectives. A la différence des délais procéduraux,
le délai de prescription quinquennale, « entrainant ’extinction de l'action
en justice, se rapporte au droit matériel puisqu’il affecte I'exercice dun
droit subjectif dont la personne concernée ne peut plus se prévaloir effec-
tivement en justice » 9, Ce délai n’a pas pour objectif d’assurer la sécuri-
té juridique, autrement dit un intérét public, mais de garantir des intéréts
subjectifs de la partie qui s’estime 1ésée et de la personne responsable du
dommage 18D,

Cette jurisprudence, qui a été transposée au délai de prescription d'une
action en responsabilité contractuelle *®», subordonne ainsi la qualification
d’ordre public a la mise en cause d’intéréts publics. Elle met en avant le
volet matériel, subjectif, de la prescription®., Un moyen ayant pour
fonction principale, voire unique d’assurer la garantie d’intéréts privés est,

178. CJCE, 30 mai 1989, Roquelte Freres ¢/ Commission, aff. 20/88, Rec., p. 1553,
pts 12-13, et concl. DarMoN sous cet arrét, pts 11-13. Voy. déja en ce sens : concl. LAGRANGE sous
CJCE, 13 juillet 1961, Meroni e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 14/60, 16/60, 17/60, 20/60, 24/60,
26/60, 27/60 et 1/61, Rec., p. 321, spéc. pp. 345-347. Adde : L. GoFrIN, « Recours en indemnité »,
in W. J. GANSHOF VAN DER MEERSCH (dir.), op. cit., pp. 333-339, spéc. p. 337 ; G. VANDERSANDEN et
A. Barav, op. cit., spéc. p. 346

179. TPI, 17 octobre 2002, Astipesca ¢/ Commission, aff. T-180/00, Rec., p. II-3985, pt 139 ;
Trib. UE, ord., 13 janvier 2014, Investigacion y Desarrollo en Soluciones y Servicios IT ¢/
Commission, aff. T-134/12, non publiée, pt 59 ; Trib. UE, 12 mai 2016, Holistic Innovation
Institute ¢/ Commission, aff. T-468/14, Rec. num., pt 49.

180. CJUE, 8 novembre 2012, Evropaiki Dynamiki ¢/ Commission, aff. C-469/11 P, Rec.
num., pt 52 et, plus généralement pts 49-564. Cette différence a notamment pour effet que,
contrairement a ce qui ressortait d'un arrét isolé du Tribunal (TPI, 14 septembre 1995, Lefebvre
e.a. ¢/ Commission, aff. T-571/93, Rec., p. 1I-2379, pt 26), le délai de distance forfaitaire de
dix jours dont les délais de forclusion sont augmentés ne s’applique pas a l'introduction
d'un recours en responsabilité extra-contractuelle (pt 59 de l'arrét Evropaiki Dynamiki c/
Commission).

181. Pt53del'arrét Evropaiki Dynamikic/ Commission. Voy. toutefois pour une approche
plus nuancée, selon laquelle « la prescription a pour fonction de concilier la protection des
droits de la personne lésée et le principe de sécurité juridique » : CJCE, ord., 18 juillet 2002,
Autosalone Ispra dei Fratelli Rossi ¢/ Commission, aff. C-136/01 P, Rec., p. I-6565, pt 28.

182. Trib. UE, 15 janvier 2014, SICOM ¢/ Commission, aff. T-279/12, non publié, pt 25.

183. Ce constat trouve une confirmation dans la transposition explicite du caractére
ordinaire du délai de prescription, condition de recevabilité, au moyen de légalité pris, en
substance, d'une prescription d'une créance dont le recouvrement faisait 1'objet de l'acte
attaqué : CJUE, 14 juin 2016, Marchiani ¢/ Parlement, aff. C-566/14 P, Rec. num., pt 94. Voy.
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en regle générale, dépourvu de caractere d’ordre public®, Eu égard aux
indications jurisprudentielles univoques quant au caractére ordinaire du
délai de prescription et a ses fondements, le caractere d’ordre public, dans le
contentieux de lafonction publique, de (certains) délais d’introduction d'une
demande précontentieuse, qui peuvent étre des délais de prescription %>,
surprend. Il faudrait en déduire que le caractére ordinaire de principe du
délai de prescription rencontre une limite dans ce contentieux spécifique.

La jurisprudence se résume ainsi a 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 étre qualifiées d’ordre public.

ii. L'extrapolation du caractére d’ordre public

La forclusion dun recours en annulation non intenté s’oppose a toute
contestation ultérieure d’actes purement confirmatifs de I'acte non attaqué,
par un justiciable qui aurait été recevable a introduire un tel recours.
Lirrecevabilité du recours ultérieur qui en résulte est d’ordre public®89,
Si le fondement de cette qualification est parfois recherché dans la notion
d’acte attaquable, il est a nos yeux constitué par la forclusion du recours
contre I'acte original 487,

infra, ce Titre, Chapitre 2, Section 2, Sous-section 1, § 1, B, 1. Des moyens d’ordre public
principalement destinés a la garantie de 1'équilibre institutionnel (pp. 219 et s.), et Sous-
section 2, § 2, A, 1. La durée des procédures administratives (pp. 246 et s.).

184. 11 est permis de penser que le méme constat s'impose pour des regles entourant la
recevabilité qui se rapportent avant tout au droit matériel, des lors le délai de prescription
releve, malgré son affiliation au droit matériel (TPI, 11 janvier 2002, Biret et Cie ¢/ Conseil,
aff. T-210/00, Rec., p. II-47, pt 46), d'une condition de recevabilité. Le propos doit toutefois
étre nuancé, tant il est vrai que les liens d'une fin de non-recevoir avec le fond du litige ne
sont pas, par principe, de nature a exclure la qualification d’ordre public. En cas de demande
d’annulation partielle, le caractere détachable des dispositions dont 'annulation est demandée
releve d'une fin de non-recevoir d’ordre public (voy. supra, note n° 87 du présent Chapitre).
Cependant, « la vérification [de ce] caractere détachable [peut] suppose[r] 'examen du fond
du litige, a savoir de la portée desdites dispositions, afin de pouvoir évaluer si leur annulation
modifierait 'esprit et la substance de [I'acte attaqué] » (CJCE, 27 juin 2006, Parlement c/
Conseil, aff. C-540/03, Rec., p. I-5769, pt 29).

185. Voy. supra, en particulier notes n® 166 et 167 du présent Chapitre.

186. TPI, 12 juillet 2006, Ayadi ¢/ Conseil, aff. T-253/02, Rec., p. 11-2139, pts 67, 68 et 70 ;
Trib. UE, 8 février 2011, Paroc ¢/ OHMI, aff. T-157/08, Rec., p. 1I-137, pts 28-29.

187. Le fondement de cette qualification est tantot rattaché au caractere d’ordre
public de l'existence dun acte attaquable (CJCE, 10 juin 1986, Usinor ¢/ Commission,
aff. jtes 81/85 et 119/85, Rec., p. 1777, pts 18 et 23 ; G. VANDERSANDEN et A. BArAv, op. cit., spéc.
pp. 386-388), tantot au délai de recours (G. KNauB, « La procédure devant la Cour de Justice
des Communautés Européennes », RTDE, 1967, n° 2, pp. 269-318, spéc. p. 274). Cette derniere
voie nous parait préférable, le caractere définitif de 'acte non contesté se prolongeant
dans le caractere définitif de tout acte confirmatif (CJCE, 18 octobre 2007, Commission ¢/
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La forclusion d'un recours en annulation non intenté peut également
rejaillir sur la recevabilité d’un recours en indemnité % et d’'une exception
d’illégalité '?, Elle exprime une forme de « hiérarchisation des voies de droit
communautaire [de I'Union européenne], caractérisée par la prééminence
du recours en annulation » %, En tant que « conséquences de I'expiration
des délais de recours » 1Y, ces irrecevabilités devraient, a leur tour, étre
qualifiées d’ordre public®?,

Une telle qualification ressort de maniere ambigué mais certaine de
la jurisprudence relative a I'exception de détournement de procédure du
recours en indemnité, laquelle est explicitement rattachée a la prévention

Parlement et Conseil, aff. C-299/05, Rec., p. 1-8695, pts 28-30), lequel « ne saurait [...] avoir
pour effet d’ouvrir, en faveur du destinataire de 'acte antérieur, un nouveau délai de recours »
(CJCE, 10 décembre 1980, Grasselli ¢/ Commission, aff. 23/80, Rec., p. 3709, pt 18). Ainsi,
c’est parfois au stade de 'examen du délai de recours que le juge vérifie d’office la nature
purement confirmative de I'acte attaqué : TPI, 18 septembre 1997, Mutual Aid Administration
Services ¢/ Commission, aff. jtes T-121/96 et T-151/96, Rec., p. 1I-1355, pts 38-39, 41-42 et 48 ;
TPI, 10 juin 2009, Pologne ¢/ Commission, aff. T-257/04, Rec., p. 1I-1545, pts 68-73.

188. Un recours en indemnité est irrecevable lorsqu’il tend, en réalité, au retrait d'un acte
administratif individuel devenu définitif et qu’il aurait pour effet, s’il était accueilli, d’annihiler
les effets juridiques de cet acte (CJCE, 26 février 1986, Krohn Import-Export ¢/ Commission,
aff. 175/84, Rec., p. 753, pt 33), voire lorsque ce recours tend au retrait d'un acte « susceptible
de faire 'objet d'un recours en annulation introduit par une personne physique ou morale et
contre lequel un recours n’a pas été introduit dans les délais » (TPI, ord., 4 mai 2005, Holcim ¢/
Commission, aff. T-86/03, Rec., p. 1I-1539, pt 47 ; Trib. UE, ord., 24 mai 2011, Power-One Italy
¢/ Commission, aff. T-489/08, non publiée, pts 44-46). Une exception similaire s’applique dans
le contentieux de la fonction publique, lorsque le recours en indemnité présente un lien étroit
avec le recours en annulation (CJCE, 12 décembre 1967, Muller-Collignon ¢/ Commission,
aff. 4/67, Rec., p. 469, spéc. p. 480).

189. TPI, 13 septembre 1995, TWD ¢/ Commission, aff. jtes T-244/93 et T-486/93, Rec.,
p. 1I-2265, pt 103 ; TPI, 12 juillet 2001, Kik ¢/ OHMI, aff. T-120/99, Rec., p. 11-2235, pt 21.

190. L. CoutroN, La contestation incidente..., op. cit., sSpéc. p. 49.

191. CJCE, ord., 14 février 2002, Commission ¢/ Artegodan, aff. C-440/01 P(R), Rec.,
p. I-1489, pt 70.

192. Pressenti par G. BeBr (« Direct and indirect judicial control of Community acts
in practice : The relation between articles 173 and 177 of the EEC Treaty », in The Art of
Governance. Festschrift zu Ehren von Eric Stein, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
1987, pp. 91-111, spéc. pp. 95-97), un principe analogue s’applique dans le renvoi préjudiciel
en appréciation de validité (CJCE, 9 mars 1994, TWD Textilwerke Deggendorf, aff. C-188/92,
Rec., p. 1-833, pts 14 et 17). Le renvoi préjudiciel ayant été écarté du champ de la présente
étude, il suffit de relever que rien ne semble s’opposer a une telle vérification d’office par la
Cour de justice dans 'exercice de ses fonctions (voy. en faveur d'un examen d’office : concl.
Ruiz-JaraBo CoLoMER sous CJCE, 23 février 2006, Atzeni e.a., aff. jtes C-346/03 et C-529/03, Rec.,
p. 1875, pt 61). Voy. a propos de cette jurisprudence critiquée, inter alia : A. BArRAv, « Déviation
préjudicielle », in Les dynamiques du droit européen en début du siécle. Etudes en honneur
a Jean Claude Gautron, Paris, Pedone, 2004, pp. 227-247 ; D. RITLENG, « Pour une systématique
des contentieux au profit d'une protection juridictionnelle effective », op. cit. ; Sh. TURNER,
« Challenging EC law before a national court : a further restriction of the rights of natural
and legal persons ? », Irish Journal of European Law, 1995, pp. 68-87 ; G. VANDERSANDEN, « La
procédure préjudicielle : A la recherche d’une identité perdue », in M. Doxy (dir.), Mélanges en
hommage a Michel Waelbroeck, Bruxelles, Bruylant, 1999, vol. I, pp. 619-648, spéc. pp. 631-633.
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du contournement du délai de forclusion®™. D’un coté, « la charge de
la preuve d'un tel détournement de procédure peése sur la partie qui s’en
prévaut » 199 ce qui contrarie une qualification d’ordre public. De I'autre
coté, toutefois, la répartition de la charge de la preuve entre les parties ne
parait pas constituer un élément décisif en vue de cette qualification®®,
En toute hypotheése, la nature d’ordre public ressort implicitement de
la jurisprudence de la Cour®® et clairement de celle du Tribunal®?.
Des considérations analogues ressortent du contentieux de la fonction
publique ®%®,

193. Voy. notamment : CJCE, ord., 26 octobre 1995, Pevasa et Inpesca ¢/ Commission,
aff. jtes C-199/94 P et C-200/94 P, Rec., p. 1-3709, pt 28 ; TPI, ord., 3 février 1998, Polyvios ¢/
Commission, aff. T-68/96, Rec., p. 1I-153, pts 33, 43 et 45 ; TPI, ord., 4 mai 2005, Holcim ¢/
Commission, aff. T-86/03, Rec., p. 1I-1539, pt 50.

194. TPI, 24 septembre 1993, Dreyfus ¢/ Commission, aff. T-485/93, Rec., p. II-1101, pt 68 ;
Trib. UE, ord., 6 juin 2013, VIP Car Solutions ¢/ Parlement, aff. T-668/11, non publiée, pt 18.

195. D'une part, s’agissant de la recevabilité d’'une demande d’annulation partielle,
le Tribunal a jugé que, « puisque les conditions de recevabilité dun recours [...] peuvent
étre examinées d’office [...], 'absence de démonstration par la [partie défenderesse] de
I'irrecevabilité d'un tel recours n’exclut pas qu[’il] constate que ledit recours est irrecevable »
(Trib. UE, 12 avril 2013, Du Pont de Nemours [France] e.a. ¢/ Commission, aff. T-31/07, non
publié, pt 90). D’autre part, alors qu'’il ressort d'une jurisprudence constante que la partie qui
se prévaut dun dépassement du délai doit apporter la preuve de la date a laquelle ledit délai a
commencé a courir (CJCE, 5 juin 1980, Belfiore ¢/ Commission, aff. 108/79, Rec., p. 1769, pt 7),
cette circonstance n’ote pas aux délais de forclusion leur caractere d’ordre public. En outre, le
juge, ayant constaté que le détournement de procédure n’est pas établi par la partie intéressée,
ajoute des motifs établissant la recevabilité du recours (TPI, 24 septembre 1993, Dreyfus ¢/
Commission, aff. T-485/93, Rec., p. I1I-1101, pt 69 ; Trib. UE, ord., 6 juin 2013, VIP Car Solutions
¢/ Parlement, aff. T-668/11, non publiée, pts 21-22), « concili[ant ainsi] le respect de la charge
de la preuve pesant sur le défendeur quant au détournement de procédure et la forclusion,
d’ordre public, liée aux délais de recours » (A. BOUVERESSE, « Autonomie et systématique des
contentieux », Furope, 2013, n° 8-9, comm. 339).

196. Voy. en ce sens : CJCE, 26 février 1986, Krohn ¢/ Commission, aff. 175/84, Rec.,
p. 753, pt 15. Dans une autre affaire, la Cour évita toutefois de prendre position sur la question :
CJUE, ord., 4 octobre 2010, Ivanov ¢/ Commission, aff. C-532/09 P, non publiée, pts 28-30.

197. TPI, 17 octobre 2002, Astipesca ¢/ Commission, aff. T-180/00, Rec., p. 1I-3985, pt 139.
Voy. également en ce sens : Trib. UE, ord., 30 septembre 2009, Ivanov ¢/ Commission, aff.
T-166/08, non publiée, pt 52 ; Trib. UE, ord., 13 janvier 2014, Investigacion y Desarrollo
en Soluciones y Servicios IT ¢/ Commission, aff. T-134/12, non publiée, pt 59 ; Trib. UE,
12 mai 2016, Holistic Innovation Institute ¢/ Commission, aff. T-468/14, Rec. num., pts 46-
49. 11 nous semble des lors exagéré d’affirmer que le recours en indemnité est « excepté » de
la considération selon laquelle « les moyens qui concernent la recevabilité du recours [...]
doivent étre soulevés d’office par le juge » : K. LENAERTS, « De quelques principes généraux du
droit de la procédure devant le juge communautaire », in G. VANDERSANDEN et A. DE WALSCHE
(dir.), Mélanges en hommage & Jean-Victor Louis, Bruxelles, Ed. de 'Université de Bruxelles,
2003, vol. 1, pp. 241-261, spéc. p. 246.

198. Voy. en ce sens : CJCE, 12 décembre 1967, Muller-Collignon ¢/ Commission, aff.
4/67, Rec., p. 469, spéc. p. 480 ; TFP, 13 janvier 2010, A et G ¢/ Commission, aff. jtes F-124/05 et
F-96/06, Rec. num., pt 228. L’'examen d’office a un double fondement tiré de la régularité de la
procédure précontentieuse et du respect des délais.
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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 a ce titre, La qualification d’ordre public s'impose néanmoins au
regard de I'impérativité des délais et de la sécurité juridique, ainsi que dans
un souci de cohérence.

Au dela de cette extrapolation a d’autres contentieux, le caractere
d’ordre public du délai de recours se prolonge dans les délais procéduraux
qui rythment le déroulement de l'instance. Leur statut contentieux souléve
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 dépot 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 caractére
d’ordre public de 'ensemble de ces délais. Cependant, leur hétérogénéité
impose une approche nuancée quant aux délais relatifs au dépot des
actes de procédure (i). Pour sa part, le caractere d’ordre public des délais
conditionnant I'invocation de conclusions ou de moyens nouveaux ne fait
guere de doute (ii).

199. Un requérant qui aurait pu mais n’a pas contesté par voie d’action des actes
préparatoires s'inscrivant dans une procédure complexe, telles les procédures de recrutement
et de concours, peut, lors d’'un recours dirigé contre I'acte individuel adopté au terme de
cette procédure, exciper de l'illégalité de ces actes préparatoires pour peu que les moyens
qu’il souléve a ce titre présentent un lien étroit avec la motivation de I'acte individuel (CJCE,
31 mars 1965, Ley ¢/ Commission, aff. jtes 12/64 et 29/64, Rec., p. 143, spéc. p. 158 ; CJCE,
11 mars 1986, Adams e.a. ¢/ Commission, aff. 294/84, Rec., p. 977, pt 17 ; CJCE, 8 mars
1988, Sergio e.a. ¢/ Commission, aff. jtes 64/86, 71/86 a 73/86 et 78/86, Rec., p. 1399, pts 13
et 15). En revanche, « a défaut de lien entre la motivation méme de la décision [individuelle]
attaquée et le moyen en cause [tiré de l'illégalité de l'acte préparatoire] ce dernier doit
étre déclaré irrecevable, en application des regles d’ordre public relatives aux délais de
recours » (TPI, 16 septembre 1993, Noonan ¢/ Commission, aff. T-60/92, Rec., p. 1I-911,
pt 27 ; TPIL, 15 février 2005, Pyres ¢/ Commission, aff. T-256/01, RecFP, pp. I-A-23 et 11-99,
pt 19 ; TFP, 23 janvier 2013, Katrakasas ¢/ Commission, aff. F-24/11, non publié, pt 71). Des
considérations similaires semblent prévaloir en cas de contestation incidente d'une stipulation
contractuelle sur laquelle est fondée I'adoption d'une décision mettant fin & 'engagement du
requérant en tant qu’agent contractuel, le juge vérifiant, en I'espece en réponse a une mise en
cause de la recevabilité, si une telle contestation contourne les délais d’ordre public (TFP,
15 septembre 2011, Bennett e.a. ¢/ OHMI, aff. F-102/09, non publié, pts 77-81).
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i. Les délais entourant le dépot des actes de procédure

Le déroulement de la procédure écrite est enserré dans un ensemble de
délais procéduraux relatifs notamment aux demandes incidentes®?, aux
mémoires en défense ou en réponse®?, aux mémoires en réplique et en
duplique®?, aux mémoires en intervention®”, ainsi qu’aux observations
sur différents incidents de procédure®?, 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 dun second
tour de mémoires®®, ou fixés au cas par cas aux fins des réponses a des
questions posées par la juridiction. Par ailleurs, la méconnaissance de
certaines exigences formelles des requétes donne lieu a des demandes de

200. 11 en va ainsi notamment des demandes en intervention (art. 130, § 1, et art. 190,
§ 2, RP/C [2012] ; art. 143, § 1, et art. 213, § 1, RP/T [2015]), des pourvois incidents
(art. 176 RP/C [2012] ; art. 202 RP/T [2015]), ainsi que des recours incidents en matiere de
propriété intellectuelle (art. 182, § 1, RP/T [2015]). Le nouveau reglement de procédure du
Tribunal transpose le délai pour le dépot du mémoire en défense au dépot d'une exception
d’'irrecevabilité ou d'incompétence par acte séparé (art. 130 RP/T [2015]), conformément a une
orientation jurisprudentielle antérieure (Trib. UE, ord., 20 mars 2014, Donnici ¢/ Parlement,
aff. T-43/13, Rec. num., pt 39). Il transpose le délai de recours a une demande d’adaptation des
conclusions (art. 86, §§ 2 et 3, RP/T [2015]), conformément & une initiative jurisprudentielle
(voy. infra, note n° 209 du présent Chapitre).

201. Les délais pour le dépot des mémoires en défense (art. 124, §§ 1 et 3, RP/C [2012] ;
art. 81, §§ 1 et 3, RP/T [2015]), en réponse a un pourvoi, principal ou incident (art. 172 et
179 RP/C [2012] ; art. 198 et 205 RP/T [2015]), ou encore en réponse au recours, principal ou
incident, en matiere de propriété intellectuelle (art. 179 et 185 RP/T [2015]) sont fixés par les
reglements de procédure. En revanche, la plupart des dispositions relatives aux voies de la
rétractation prévoient la fixation des délais pour le dépot des observations sur les demandes
en vertu de ces reglements (art. 155, § 2, art. 156, § 3, et art. 159, § 5, RP/C [2012] ; art. 165, § 3,
art. 166, § 3, art. 167, § 4, art. 168, § 4, et art. 169, § 4, RP/T [2015]).

202. Voy. s’agissant des répliques et dupliques en premiére instance et lors des pourvois,
principal et incident : art. 126, § 2, art. 175, § 2, et art. 180, § 2, RP/C (2012) ; art. 83, § 3, art. 201
et 206 RP/T (2015). Devant le Tribunal, en matiére de propriété intellectuelle, la phase écrite de
la procédure est limitée a un seul échange de mémoires (art. 181 et 186 RP/T [2015]).

203. Art. 132, § 1, RP/C (2012) ; art. 145, § 1, RP/T (2015).

204. A titre d’exemple, 'on renverra aux observations sur les demandes et mémoires en
intervention (art. 131, § 1, et art. 132, § 3, RP/C [2012] ; art. 144, § 2, et art. 145, § 3, RP/T
[2015]), sur une exception déposée par acte séparé (art. 151, § 3, RP/C [2012] ; art. 130, §§ 4
et 5, RP/T [2015]), sur un moyen nouveau ou des offres de preuve nouvelles (art. 127, § 2, et
art. 128, § 2, RP/C [2012] ; art. 84 et 85 RP/T [2015]), sur une demande de sursis a I'exécution
de l'acte attaqué ou d’adoption de mesures provisoires (art. 160, § 5, RP/C [2012] ; art. 157, § 1,
RP/T [2015]). Ces délais sont fixés par le président au sens des reglements de procédure, étant
précisé que certaines dispositions prévoient seulement que les parties sont mises en mesure
de présenter des observations (en particulier : art. 84 et 85 RP/T [2015]), ce qui implique, en
pratique, la fixation d'un délai par la juridiction.

205. Voy. s’agissant de la demande d'une audience de plaidoiries : art. 76, § 1, RP/C (2012);
art. 106, § 2, et art. 207, § 1, RP/T (2015). Voy. s’agissant de la demande d'un second tour de
mémoires : art. 175, § 1, et art. 180, § 1, RP/C (2012) ; art. 83, § 2, art. 201, § 1, et art. 206, § 1,
RP/T (2015).
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régularisation dans un délai fixé par la juridiction, dont la méconnaissance
est susceptible d’entrainer l'irrecevabilité formelle de I'acte @,

Le statut contentieux de ces délais n’a pas encore fait I'objet d'une
réflexion approfondie. Trois indices jurisprudentiels laissent toutefois
entrevoir leur caractere 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 public®?. Si la notion de « délais de procédure » n’est pas
définie dans la jurisprudence, il parait raisonnable d’y ranger les délais
relatifs au déroulement de I'instance. Ensuite, tant le délai d'introduction
d’'une demande en intervention®® que le délai pour l'adaptation des
conclusions® ont déja pu étre qualifiés d’ordre public. Enfin, le Tribunal de
la fonction publique a qualifié d’ordre public le délai du dépot du mémoire
en défense @,

Or, une qualification d’ordre public de tout délai de procédure se heurte
aux caractéristiques intrinseques de certains d’entre eux. D'une part, a la
différence du délai de forclusion, délai « fixe, absolu et non prorogeable » 2!V

206. Voy. s’agissant des requétes, pourvois et demandes d’adaptation des conclusions :
art. 119, § 4, et art. 122, § 3, RP/C (2012) ; art. 78, § 6, art. 86, § 5, art. 177, § 7, et art. 194, § 6,
RP/T (2015).

207. Voy. p. ex. : CJUE, 8 novembre 2012, Evropaiki Dynamiki ¢/ Commission,
aff. C-469/11 P, Rec. num., pt 50 ; TPI, ord., 14 décembre 2006, Smanor e.a. ¢/ Commission,
aff. T-150/06, non publiée, pt 14 ; TFP, 14 novembre 2006, Villa e.a. ¢/ Parlement, aff. F-4/06,
RecFP, pp. 1-A-1-133 et II-A-1-505, pt 24.

208. TPI, ord. prés. 5° ch., 14 mai 1996, Area Cova e.a. ¢/ Conseil, aff. T-194/95 INTV II, Rec.,
p. [I-343, pt 2 ; Trib. UE, ord. prés., 15 juillet 2011, College des représentants du personnel de la
BEI e.a. ¢/ Bomcke, aff. T-213/11 P(I), non publiée, pts 20 et 22 ; Trib. UE, ord., 26 septembre 2011,
Consorzio vino Chianti Classico ¢/ OHMI, aff. T-143/11, non publiée, pt 22 ; Trib. UE, ord.,
12 juin 2012, Stichting Regionaal Opleidingencentrum van Amsterdam ¢/ OHMI, aff. T-165/11,
non publiée, pt 19. Voy. également en ce sens : G. MUGUET-POULLENNEC et D. Domenicuccr,
« L'intervention devant le Tribunal apres I'entrée en vigueur du nouveau reglement de procédure :
entre droit d'ingérence et urgence judiciaire », RLC, 2015, n° 45, pp. 61-71, spéc. p. 68.

209. Cette qualification s’est opérée eu égard a la transposition par analogie, d’abord
prétorienne, du délai de recours, voy. p. ex. : Trib. UE, 6 septembre 2013, Bank Melli Iran ¢/
Conseil, aff. jtes T-35/10 et T-7/11, Rec. num., pt 55 ; Trib. UE, 4 février 2014, Syrian Lebanese
Commercial Bank c/ Conseil, aff. jtes T-174/12 et T-80/13, Rec. num., pt 52 ; Trib. UE,
16 juillet 2014, Hassan ¢/ Conseil, aff. T-572/11, Rec. num., pt 32 ; Trib. UE, 9 décembre 2014,
BelTechExport ¢/ Conseil, aff. T-438/11, non publié, pts 67 et 72 ; Trib. UE, 9 décembre 2014,
Peftiev ¢/ Conseil, aff. T-441/11, non publié, pts 64 et 69.

210. TFP, 14 novembre 2006, Villa e.a. ¢/ Parlement, aff. F-4/06, RecFP, pp. I-A-1-133
et I1I-A-1-505, pt 24. En l'espece, le Tribunal de la fonction publique a indiqué a la partie
défenderesse un « délai de deux mois, délai de distance inclus », pour le dép6t du mémoire en
défense. Celui-ci a été déposé au greffe apres I'expiration du délai de deux mois mais avant
I'expiration du délai de distance forfaitaire. La qualification d’ordre public de ce délai peut
donc étre comprise en ce sens que le juge ne saurait réduire le délai en-deca du délai minimal.
Néanmoins, elle a depuis lors été confirmée dans d’autres circonstances procédurales : TFP,
ord., 25 février 2014, Marcuccio ¢/ Commission, aff. F-118/11, non publiée, pt 36.

211. Trib. UE, 16 décembre 2011, Enviro Tech Europe et Enviro Tech International ¢/
Commission, aff. T-291/04, Rec., p. 11-8281, pt 95.
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et soustrait a la disposition tant du juge que des parties®'?, certains délais
procéduraux sont prorogeables par le juge et, ainsi, a la disposition de
ce dernier. Tel est le cas de tous les délais fixés en vertu des reglements
de procédure®?® dont la méconnaissance n’entraine par ailleurs pas
systématiquement l'irrecevabilité de I'acte®?. Cette circonstance devrait
s’opposer a leur qualification d’ordre public®®. D’autre part, les délais
concernent des actes qui ne sont pas tous de méme nature. Certains
actes s’apparentent a des requétes 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 a des
actes comportant des demandes, telle une demande d’intervention®®, une
exception d’irrecevabilité ou d’incompétence, une demande d’adaptation
des conclusions, un pourvoi incident ou un recours incident. Les deux
criteres liés a la nature des délais et a l'objet de l'acte, qui seraient
cumulatifs, se rejoignent par ailleurs pour l'essentiel. Ainsi, les délais de
dépot des actes susceptibles de comporter des demandes sont, en principe,
non prorogeables, tandis que les délais pour le dépo6t des autres actes sont,
en principe, fixés par la juridiction au cas par cas et/ou prorogeables®?,
Font cependant exception a ce constat le délai pour le dép6t du mémoire
en réponse a un pourvoi, principal ou incident®?®, ainsi que le délai pour

212. Voy. en premier lieu : CJCE, 12 décembre 1967, Muller-Collignon ¢/ Commission, aff.
4/67, Rec., p. 469, spéc. p. 479.

213. Art. 52 RP/C (2012) ; art. 61 RP/T (2015).

214. Devant le Tribunal : art. 62 RP/T (2015).

215. Voy. également en ce sens : K. P. E. Lasok, op. cil., spéc. p. 567 ; F. Picop,
« Recevabilité », op. cit., spéc. p. 891.

216. Relevons toutefois que, devant la Cour de justice, une demande en intervention
déposée en dehors du délai de six semaines fixé peut encore étre acceptée au titre de
I'intervention dite de « seconde classe ». Un tel intervenant ne peut participer qu’a la phase
orale de la procédure, s’ily a : art. 129, § 4, RP/C (2012).

217. 11 en va ainsi notamment des délais pour le dépot des mémoires en défense, en
réplique et en duplique, des observations sur une exception d’irrecevabilité, un incident, un
moyen nouveau, une mesure d’organisation de la procédure. Bien qu’établis par les reglements
de procédure, les délais pour le dépot des mémoires en défense peuvent exceptionnellement
étre prorogés : art. 124, §§ 1 et 3, RP/C (2012), art. 81, §§ 1 et 3, art. 154, § 1, art. 179 et 185
RP/T (2015).

218. Les délais de réponse aux pourvois, principal et incident, sont établis par les
reglements de procédure et non prorogeables (art. 172 et 179 RP/C [2012] ; art. 198 et 205 RP/T
[2015]). Leur caractere non prorogeable s’explique sans doute par un objectif d’économie et
d’accélération de la procédure de pourvoi. Il pourrait aussi étre la simple survivance du régime
procédural antérieur, sous lequel le pourvoi incident pouvait étre formé dans le mémoire en
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le dép6t des mémoires échangés, apres annulation d'un arrét ou dune
ordonnance du juge de premieére instance et renvoi de l'affaire devant
celui-ci®?”, sans doute dans un objectif d’économie et d’accélération des
procédures a un stade aussi avancé. La question de leur caractere ordinaire
ou d’ordre public reste, au vu de notre analyse, ouverte. Si leur qualité de
simple délai procédural s’oppose a une qualification d’ordre public, leur
caractere impératif pourrait justifier une telle qualification.

Le statut contentieux des délais entourant le dép6t des actes de procédure
souleve, 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 caractére d’ordre public de la
forclusion des moyens et conclusions nouveaux.

ii. La présentation de moyens et conclusions nouveaux

Devant les juridictions de 'Union européenne, « la requéte introductive
“lie” l'instance »® tant en l'objet qu’'en la cause du litige. Partant, la
production de moyens nouveaux en cours d’instance est en principe interdite,
a moins que ces moyens se fondent sur des éléments de fait ou de droit qui
se sont révélés en cours de procédure®?V, Font également exception a la
forclusion les arguments nouveaux®?, les moyens constituant une simple
ampliation de moyens soulevés dans la requéte ®*® et, non sans ambiguité, les
moyens d’ordre public®?. La forclusion des moyens nouveaux a été étendue
aux conclusions nouvelles, selon le cas, sur le fondement discutable de
I'interdiction des moyens nouveaux®?, le cas échéant en combinaison avec

réponse, ce qui justifiait la soumission de ce dernier a un délai fixe non prorogeable. Désormais,
le pourvoi incident doit étre formé par acte séparé, ce qui aurait pu justifier une distinction de
la nature des délais.

219. Art. 217, § 1, RP/T (2015).

220. C. BLumann et L. DuBouts, Droit institutionnel de 'Union européenne, 6° éd., Paris,
LexisNexis, 2016, 922 p., spéc. p. 693.

221. Art. 127, § 1, RP/C (2012) ; art. 84 RP/T (2015).

222. CJCE, 12 juin 1958, Compagnie des hauts fourneaux de Chasse ¢/ Haute Autorité,
aff. 2/57, Rec., p. 131, spéc. p. 146.

223. CJCE, 15 décembre 1961, Fives Lille Cail e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 19/60, 21/60,
2/61 et 3/61, Rec., p. 559, spéc. p. 589 ; CJCE, 30 septembre 1982, Amylum c/ Conseil, aff.
108/81, Rec., p. 3107, pt 25 ; TPI, 20 septembre 1990, Hanning ¢/ Parlement, aff. T-37/89, Rec.,
p. [1-463, pt 38.

224. Voy. sur cette question infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 1,
§ 1, B, 1. La levée de la forclusion en cours d’instance (pp. 605 et s.).

225. Voy. en particulier : CJCE, 18 octobre 1979, GEMA ¢/ Commission, aff. 125/78, Rec.,
p. 3173, pt 26 ; TPI, 18 septembre 1992, Asia Motor France e.a. ¢/ Commission, aff. T-28/90,
Rec., p. 11-2285, pt 43. « Cette facon de procéder parait confuse et erronée » : J. RIDEAU et
F. Picop, Code des procédures juridictionnelles..., op. cit., spéc. p. 600.
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I'exigence de clarté des écritures®®, ou, plus justement, sur le fondement
du délai de recours @7,

A l'instar des délais de recours, ces régles d’immutabilité du litige sont
destinées a garantir la sécurité juridique et ’égalité des requérants. Elles ont
en outre pour objet d’assurer le respect du contradictoire dans la procédure
juridictionnelle ainsi que son « déroulement régulier »®*® et loyal. Dans
le prolongement du délai de recours®?, la forclusion d'un moyen®?® ou
d’un grief®Y nouveau est d’ordre public. Il en va de méme de la forclusion
des conclusions nouvelles, dont on peut trouver des illustrations en
particulier dans le contentieux de la fonction publique®?, le contentieux
contractuel ®¥ et celui de 'annulation @9,

En somme, la jurisprudence relative aux délais de recours et de
procédure révele une finalité forte du moyen d’ordre public du contentieux
de I'Union européenne : la garantie de la sécurité juridique et de 'acces égal

226. TPI, 26 octobre 1993, Weissenfels ¢/ Parlement, aff. T-22/92, Rec., p. 1I-1095, pt 27 ;
TPI, 20 mai 2009, VIP Car Solutions ¢/ Parlement, aff. T-89/07, Rec., p. 1I-1403, pt 110 ; TPI,
26 octobre 2010, Allemagne ¢/ Commission, aff. T-236/07, Rec., p. II-5253, pts 27-28. S’agissant
de 'exigence de clarté, voy. infra, ce §, B, 1, a. L'exigence de clarté (pp. 122 et s.).

227. Voy. la jurisprudence citée supra, note n° 209 du présent Chapitre.

228. Concl. Mayras sous CJCE, 30 mai 1973, Meganck ¢/ Commission, aff. 36/72, Rec.,
p. 527, spéc. p. 539. A propos du caractére contradictoire des procédures contentieuses, voy.
infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. La discussion contradictoire des moyens d’ordre public par
les parties (pp. 683 et s.).

229. Voy. apropos des liens entre la forclusion des moyens et les délais de recours : concl.
Mavras sous CJCE, 30 mai 1973, Meganck ¢/ Commission, aff. 36/72, Rec., p. 527, spéc. p. 539.

230. TPIL, 20 avril 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e.a. ¢/ Commission, aff. jtes
T-305/94 2 T-307/94, T-313/94 & T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 et T-335/94, Rec.,
p. [1-931, pts 60-64 ; TPI, 12 juillet 2001, Mattila ¢/ Conseil et Commission, aff. T-204/99, Rec.,
p. [1-2265, pt 31 ; TPI, 26 juin 2008, SIC ¢/ Commission, aff. T-442/03, Rec., p. 1I-1161, pt 157 ;
Trib. UE, 18 septembre 2015, Petro Suisse Intertrade ¢/ Conseil, aff. jtes T-156/13 et T-373/14,
non publié, pt 114. Il en va de méme d'une nouvelle branche d'un moyen : TPI, 27 février 1997,
FFSA e.a. ¢/ Commission, aff. T-106/95, Rec., p. 1I-229, pt 123. Tout moyen nouveau qui n’est
pas suffisamment articulé dans la requéte introductive d’instance doit d’office étre considéré
comme irrecevable : TPI, 14 décembre 2005, Honeywell ¢/ Commission, aff. T-209/01, Rec.,
p. [I-5527, pts 563-55 ; Trib. UE, 29 novembre 2012, Thesing et Bloomberg Finance ¢/ BCE, aff.
T-590/10, non publié, pts 28-30.

231. Trib. UE, 13 janvier 2011, IFAW Internationaler Tierschutz-Fonds ¢/ Commission,
aff. T-362/08, Rec., p. 1I-11, pt 131.

232. TPI, 11 juillet 1997, Bernardi ¢/ Parlement, aff. T-146/95, Rec., p. II-769, pts 22 et 31-32.

233. Le juge constate d’office I'irrecevabilité manifeste d'un nouveau chef de conclusions
lorsque celui-ci modifie la nature ou l'objet du recours : Trib. UE, 13 juin 2012, nsula
¢/ Commission, aff. T-246/09, non publié, pts 104 et 105 ; Trib. UE, 13 juin 2012, Insula ¢/
Commission, aff. T-366/09, non publié, pts 84-89.

234. C’est précisément le délai d’ordre public du recours en annulation qui s'impose, sous
peine d’étre relevé d’office par le juge, a I'adaptation des conclusions en cas de remplacement,
en cours d'instance, de I'acte attaqué par un acte ayant le méme objet. Voy. la jurisprudence
citée supra (note n° 209 du présent Chapitre), qui est aujourd’hui codifiée a 'article 86
RP/T (2015).
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au juge. Elle reflete la nature objective de I'ordre public, qui n’est pas destiné
a 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 I'exception tirée de I'autorité de la chose
jugée.

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

Lautorité de la chose jugée s’attachant aux décisions rendues par le juge
est un « principe fondamental de I'ordre juridique [de I'Union européenne],
dont le respect doit étre garanti non seulement dans I'intérét des parties,
mais également dans l'intérét général »®>. Elle rend irrecevable tout
recours ultérieur qui oppose les mémes parties, porte sur le méme objet et
est fondé sur les mémes moyens qu'un recours déja tranché. Elle s’'oppose
a 'examen, par le juge, d'un moyen portant sur un point de droit ou de
fait définitivement tranché par un arrét passé en force de chose jugée, y
compris, pour autant que l'autorité soit absolue, a défaut d’identité des
parties et de 'acte litigieux 39,

S’opposant a la remise en cause de décisions juridictionnelles devenues
définitives apres épuisement des voies de recours disponibles ou apres
expiration des délais prévus pour ces recours, 'autorité de la chose jugée
tend a « garantir aussi bien la stabilité du droit et des relations juridiques
qu'une bonne administration »®7. Ce sont ces finalités qui justifient sa
qualification de fin de non-recevoir d’ordre public silencieusement opérée
dans une ordonnance de 1987@®, Cette qualification ressort aujourd’hui,
de maniere explicite, d’'une jurisprudence étoffée®?. Elle embrasse tant

235. Concl. Tizzano sous CJCE, 1¢ juin 2006, P&O FEuropean Ferries (Vizcaya) et
Diputacion Foral de Vizcaya ¢/ Commission, aff. jtes C-442/03 P et C-471/03 P, Rec., p. 1-4845,
pt 66.

236. CJCE, 1 juin 2006, P&O FEuropean Ferries (Vizcaya) et Diputacion Foral de
Vizcaya ¢/ Commission, aff. jtes C-442/03 P et C-471/03 P, Rec., p. 1-4845, pts 41 et 43-44.

237. CJCE, 30 septembre 2003, Kobler, aff. C-224/01, Rec., p. 1-10239, pt 38.

238. CJCE, ord., 1° avril 1987, Ainsworth e.a. ¢/ Commission, aff. jtes 159/84, 267/84, 12/85
et 264/85, Rec., p. 1579, pts 2-4. Relevant que les recours en annulation et en responsabilité en
cause « oppos[ailent les mémes parties, tend[ailent aux mémes fins, sur le fondement des
mémes moyens » que des recours précédemment rejetés au fond, la Cour les a rejetés comme
irrecevables en application des dispositions relatives aux fins de non-recevoir d’ordre public.
Voy. déja en faveur du relevé d’office de I'exception tirée de I'autorité de la chose jugée : concl.
RoeMER du 19 octobre 1965 sous CJCE, 9 décembre 1965, Société anonyme des laminoirs,
hauts fourneaux, forges, fonderies et usines de la Providence e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes
29/63, 31/63, 36/63, 39/63 a 47/63, 50/63 et 51/63, Rec., p. 1123, spéc. p. 1174.

239. Voy. s’agissant de cette fin de non-recevoir d’ordre public : A. Turmo, L'autorité de la
chose jugée en droit de 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2017, 581 p., spéc. pp. 208-
212.
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l'irrecevabilité du recours ou d'un chef de conclusions du fait de 'autorité de
la chose jugée d'un arrét précédent®® ou d’'une ordonnance précédente 4,
que l'irrecevabilité d'un moyen portant sur un point de droit définitivement
tranché®?, Cette qualification d’ordre public s'impose sans distinction
selon le caractere relatif ou absolu de I'autorité de la chose jugée .

A Tinverse, un avocat général s'est interrogé sur la question de savoir
si, a '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'arrét ayant
constaté un manquement étatique n’a pas abordé un point faisant 'objet
de la nouvelle procédure ? Lapproche ne parait pas avoir été retenue par la
Cour de justice ®¥,

Ancrée dans des considérations objectives de sécurité et de stabilité
juridiques, T'autorité de la chose jugée prolonge, dans la conception du
juge de 1'Union européenne, 'exception de litispendance®?. Egalement
d’ordre public, cette derniere se rattache en revanche davantage a des

240. TPI, 26 février 2003, Lucaccioni ¢/ Commission, aff. T-164/01, RecFP, pp. 1-A-67
et II-367, pt 28 ; Trib. UE, 23 novembre 2011, Sison ¢/ Conseil, aff. T-341/07, Rec., p. 1I-7915,
pt 20 ; Trib. UE, 30 juin 2016, CW ¢/ Conseil, aff. T-516/13, non publié, pts 216-217 ; TFP,
12 décembre 2012, Cerafogli ¢/ BCE, aff. F-43/10, non publié, pt 68.

241. Voy. les ordonnances du président de la CJCE du 11 avril 2001, Commission c/
Cambridge Healthcare Supplies, aff. C-471/00 P(R), Rec., p. 1-2865, pts 50-52 ; Commission
¢/ Bruno Farmaceutici e.a., aff. C-474/00 P(R), Rec., p. 1-2909, pts 52-64 ; Commission ¢/
Hdinseler, aff. C-475/00 P(R), Rec., p. 1-2953, pts 52-54 ; Commission ¢/ Roussel et Roussel
Diamant, aff. C-477/00 P(R), Rec., p. I-3037, pts 52-54 ; Commission ¢/ Roussel et Roussel
Iberica, aff. C-478/00 P(R), Rec., p. 1-3079, pts 52-54 ; Commission ¢/ Gerot Pharmazeutika,
aff. C-479/00 P(R), Rec., p. I-3121, pts 47-48.

242. Voy. en ce sens : TPI, 1 juillet 2009, ThyssenKrupp Stainless ¢/ Commission, aff.
T-24/07, Rec., p. 11-2309, pt 94 ; Trib. UE, 4 mai 2017, Haw Par ¢/ EUIPO, aff. T-25/16, non
publié, pts 29 et 42-46. La qualification d’ordre public est appuyée sur l'arrét de principe
P&O European Ferries (Vizcaya) et Diputacion Foral de Vizcaya ¢/ Commission (CJCE,
1 juin 2006, aff. jtes C-442/03 P et C-471/03 P, Rec., p. 1-4845, pt 45). La Cour de justice y avait
qualifié d’ordre public « la question relative a I'autorité absolue de la chose jugée », s’agissant
d’'un moyen de pourvoi tiré de ce que le Tribunal avait méconnu ladite autorité de la chose
jugée.

243. Alors que, s’agissant du moyen de fond, seule la violation de I'autorité absolue de la
chose jugée est d’ordre public (voy. infra, cette Partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 2, Sous-
section 2, § 1. La garantie de l'effectivité de la mission du juge et de la sécurité juridique :
l'autorité absolue de la chose jugée, pp. 300 et s.), en matiere de recevabilité, la violation de
lautorité relative de chose jugée est incontestablement d’ordre public. Voy. p. ex. I'affaire
Ainsworth citée supra (note n° 238 du présent Chapitre). Voy. également : A. TurMoO, op. cit.,
spéc. p. 292

244. Concl. DarmoN sous CJCE, 8 mai 1991, Commission ¢/ Italie, aff. C-266/89, Rec.,
p. [-2411, pt 7. Voy. a cet égard et pour le terme d’exception de chose non jugée : A. TurMO,
op. cit., spéc. pp. 181-182.

245. Voy. pour une illustration éclairante : TFP, 12 décembre 2012, Cerafogli ¢/ BCE,
aff. F-43/10, non publié, pts 67-68. Voy. également a propos des liens fonctionnels entre
I'exception de litispendance et I'exception de chose jugée : A. TurMO, op. cit., spéc. pp. 182-185.
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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 1'Union européenne, seules les parties ont
I'initiative des procédures contentieuses. Elles délimitent les contours du
litige a travers la définition des faits pertinents et/ou litigieux, ainsi que
leurs conclusions, leurs moyens et leurs arguments ®9. Ce cadre s'impose
au juge, qui doit I'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
a la définition claire des limites du litige sont d’ordre public dans I'intérét
d’'une bonne administration de la justice (1). Ambivalente et protéiforme,
cette derniére justifie également la consécration du caractére d’ordre public
de I'exception de litispendance (2).

1) La définition claire des limites du litige

Dans le droit du contentieux de 1'Union européenne, 1'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 reglements de procédure ont institué une exigence
de clarté des écritures. Celle-ci est d’ordre public (a). Dans les voies de droit
précédées dune procédure précontentieuse, cette exigence se dédouble
d’une exigence de concordance. Liée a la définition claire de 'étendue de la
saisine du juge, celle-ci est également d’ordre public (b).

a) L'exigence de clarté

Le contenu minimal des requétes est déterminé a I'article 21 du statut
de la Cour de justice de I'Union européenne et précisé par les reglements
de procédure®?. La requéte doit d’abord permettre 'identification de la
partie défenderesse. Le manquement a cette exigence donne lieu a une fin
de non-recevoir d’ordre public®®, dont releve, sous une forme singuliere,
I'identification formelle de la partie défenderesse. Tandis que I'erreur dans

246. Voy. a ce propos : K. LENAERTS, « De quelques principes généraux du droit de la
procédure... », op. cit., spéc. pp. 245-246.

247. Art. 120 RP/C (2012) ; art. 76 RP/T (2015).

248. Voy. en ce sens : Trib. UE, ord., 27 mars 2017, Frank ¢/ Commission, aff. T-603/15,
non publiée, pts 48, 67 et 72-75.
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la désignation de cette partie peut étre rectifiée par le juge ®?, la persistance
du requérant a identifier une partie défenderesse erronée conduit au rejet
de son recours comme irrecevable®?. La détermination substantielle de
la correcte partie défenderesse est rattachée a cette méme condition. Son
examen peut conduire le juge a statuer sur la répartition des compétences
en matiere de délégations V.

Plus fondamentalement, toute requéte, « titre de la compétence [du
juge] a statuer sur le litige » ®?, doit contenir I'objet du litige et un exposé
sommaire des moyens invoqués. Cet exposé doit étre suffisamment clair
et précis pour permettre a la partie défenderesse de préparer sa défense
et au juge d’exercer son controle. Les éléments de droit et de fait sur
lesquels un recours est fondé doivent ressortir d'une facon cohérente et
compréhensible de la requéte @,

Opposables a toute partie pour toutes écritures@®?, ces « regles
impératives »®> sont parfois rattachées, outre a la bonne administration
de la justice, a I'impératif de sécurité juridique ®®. Elles sont génératrices
de fins de non-recevoir d’ordre public®?.

249. CJCE, ord., 3 juillet 1986, Commission ¢/ Conseil des gouverneurs de la BEI,
aff. 85/86, Rec., p. 2215, pt 6.

250. TPI, ord., 16 octobre 2006, Aisne et Nature ¢/ Commission, aff. T-173/06, non publiée,
pt 18; Trib. UE, ord., 16 octobre 2014, Christodoulou et Stavrinou ¢/ Commission et BCE, aff.
T-332/13, non publiée, pt 36.

251. Voy. pour une illustration hors qualification d’ordre public : Trib. UE, ord., 4 juin 2013,
Elitaliana ¢/ Eulex Kosovo, aff. T-213/12, Rec. num.

252. Ch. VaN REEPINGHEN et P. ORIANNE, La Procédure devant la Cour de Justice des
Communautés européennes, Bruxelles — Paris, Larcier — Dalloz, 1961, 181 p., spéc. p. 37.

253. Voy. parmi une jurisprudence abondante : CJCE, 9 janvier 2003, Italie ¢/ Commission,
aff. C-178/00, Rec., p. 1-303, pt 6 ; CJUE, 30 avril 2014, Royaume-Uni ¢/ Conseil, aff. C-209/13,
Rec. num., pt 30 ; TPI, ord., 29 novembre 1993, Koelman ¢/ Commission, aff. T-56/92, Rec.,
p. II-1267, pt 21 ; Trib. UE, 16 septembre 2013, Roca Sanitario ¢/ Commission, aff. T-408/10,
Rec. num. (extraits), pt 194 ; TFP, 28 avril 2009, Violetti e.a. ¢/ Commission, aff. jtes
F-5/05 et F-7/05, RecFP, pp. I-A-1-83 et II-A-1-473, pt 58 ; TFP, 12 décembre 2013, Lebedef ¢/
Commission, aff. F-68/12, non publié, pt 66.

254. Y compris a d’éventuels intervenants : Trib. UE, 14 mars 2013, Fresh Del Monte
Produce ¢/ Commission, aff. T-587/08, Rec. num., pts 394 et 541. Le mémoire en défense doit
indiquer notamment les moyens et conclusions du défendeur : art. 124, § 1, sous b) et c¢), RP/C
(2012) ; art. 81, § 1, sous c) et d), RP/T (2015).

255. CJCE, 15 décembre 1961, Fives Lille Cail e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 19/60,
21/60, 2/61 et 3/61, Rec., p. 559, spéc. p. 588. Voy. pour une confirmation récente : CJUE, ord.,
29 septembre 2016, Investigacion y Desarrollo en Soluciones y Servicios IT ¢/ Commission,
aff. C-102/14 P, non publiée, pt 113.

256. Voy. atitre d’exemple : TPI, ord., 25 novembre 2003, IAMA Consulting ¢/ Commission,
aff. T-85/01, Rec., p. 11-4973, pt 58.

257. CJCE, 15 décembre 1961, Fives Lille Cail e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 19/60, 21/60,
2/61 et 3/61, Rec., p. 559, spéc. p. 588 ; CJUE, ord., 17 juillet 2014, Melkveebedrijf Overenk e.a. ¢/
Commission, aff. C-643/13 P, non publiée, pt 38 ; TPI, 21 mars 2002, Joynson ¢/ Commission,
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Celles-ci affectent la recevabilité, selon le cas, du recours en son
intégralité, d'un chef de conclusions®® dun moyen®?, dun grief®,
d’une argumentation®? ou d’'une exception d’illégalité @,

A titre d’illustration, entre dans cette catégorie de fins de non-recevoir
d’ordre public « I'incompléte formulation de la requéte » en indemnité au
regard des conditions d’engagement de la responsabilité extra-contractuelle
de I'Union européenne®?. Dans le contentieux de l'urgence, « le non-
respect des dispositions du reglement de procédure constitu[e] une fin de
non-recevoir d’ordre public » % dont releve I'exigence de spécifier, dans la
demande en référé, I'objet du litige, les circonstances établissant I'urgence

aff. T-231/99, Rec., p. 1I-2085, pt 154 ; TPI, 23 mars 2004, Theodorakis ¢/ Conseil, aff. T-310/02,
RecFP, pp. I-A-95 et 11-427, pt 21 ; TPI, ord., 19 mai 2008, TF'1 ¢/ Commission, aff. T-144/04,
Rec., p. II-761, pt 13.

258. Voy. p. ex. : CJUE, ord., 29 septembre 2016, Investigacion y Desarrollo en Soluciones
y Servicios IT ¢/ Commission, aff. C-102/14 P, non publiée, pts 112-114 ; TPI, 23 mars 2004,
Theodorakis ¢/ Conseil, aff. T-310/02, RecFP, pp. I-A-95 et 11-427, pt 21 ; TFP, ord., 19 février 2008,
R ¢/ Commission, aff. F-49/07, RecFP, pp. I-A-1-35 et II-A-1-171, pts 25 et 49-50.

259. Voy. en ce sens : Trib. UE, 14 février 2012, Italie ¢/ Commission, aff. T-267/06, Rec.
num., pt 37.

260. Voy. p. ex. : TPI, 21 mars 2002, Joynson ¢/ Commission, aff. T-231/99, Rec., p. 11-2085,
pt 154 ; Trib. UE, 2 décembre 2014, Italie ¢/ Commission, aff. T-661/11, Rec. num., pts 50-51,
60 et 88 ; Trib. UE, 8 octobre 2015, Italie ¢/ Commission, aff. T-358/13, Rec. num., pt 46 ;
Trib. UE, 12 mai 2016, Italie ¢/ Commission, aff. T-384/14, Rec. num. (extraits), pt 38. Il n’est
pas toujours aisé de distinguer cette fin de non-recevoir d’ordre public de celle relative a
I'interdiction des moyens et griefs nouveaux. Voy. a ce dernier titre, supra, ce §, A, 1, b, ii. La
présentation de moyens et conclusions nouveaux (pp. 118 et s.).

261. Voy. en ce sens : Trib. UE, 30 avril 2015, Al-Chihabi ¢/ Conseil, aff. T-593/11, Rec.
num., pts 90 et 96.

262. Trib. UE, 11 décembre 2012, Sina Bank ¢/ Conseil, aff. T-15/11, Rec. num., pts 47-48.

263. A savoir I'illégalité de comportement reprochée, le préjudice et le lien de causalité :
TPI, 10 juillet 1990, Automec ¢/ Commission, aff. T-64/89, Rec., p. 1I-367, pts 73-74 ; TPI,
ord., 13 décembre 1996, Lebedef ¢/ Commission, aff. T-128/96, RecFP, pp. I-A-629 et 11-1679,
pt 25 ; TPI, 8 juin 2000, Camar et Tico ¢/ Commission et Conseil, aff. jtes T-79/96, T-260/97
et T-117/98, Rec., p. 11-2193, pts 181-182 et 217 ; TPI, 25 mai 2004, Distilleria Palma c/
Commission, aff. T-154/01, Rec., p. 1I-1493, pts 56-57. Le recours est d’office rejeté comme
irrecevable lorsque I'exposé ne serait-ce que d'une seule de ces conditions est insuffisant, voy.
p. ex. : TPI, 18 septembre 1996, Asia Motor France e.a. ¢/ Commission, aff. T-387/94, Rec.,
p. 11961, pts 107-110 ; TPI, 10 juillet 1997, Guérin automobiles ¢/ Commission, aff. T-38/96,
Rec., p. 1I-1223, pts 42-47 ; TPI, ord., 27 octobre 1999, Meyer ¢/ Commission, aff. T-106/99, Rec.,
p. [I-3273, pts 46-49 ; TPI, ord., 14 décembre 2005, Arizona Chemical e.a. ¢/ Commission,
aff. T-369/03, Rec., p. II-5839, pts 119-121.

264. TPI, ord. prés., 7 mai 2002, Aden e.a. ¢/ Conseil et Commission, aff. T-306/01 R, Rec.,
p. [1-2387, pt 43 ; TPI, ord. prés., 23 juin 2003, Schmitt ¢/ AER, aff. T-175/03 R, RecFP, pp. I-A-175
et II-883, pt 15 ; TPI, ord. prés., 25 mai 2009, Biofrescos ¢/ Commission, aff. T-159/09 R, non
publiée, pt 15 ; Trib. UE, ord. prés., 14 octobre 2011, Rousse Industry ¢/ Commission, aff.
T-489/11 R, non publiée, pt 6 ; Trib. UE, ord. prés., 18 décembre 2013, Istituto di vigilanza
dell’'urbe ¢/ Commission, aff. T-579/13 R, non publiée, pt 7.
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ainsi que les moyens de droit et de fait justifiant a premiere vue 'octroi de
la mesure provisoire demandée (fumus boni juris)@®,

Cette qualification d’ordre public est intrinsequement liée a I'office du
juge et aux principes directeurs régissant le contentieux devant la Cour de
justice de I'Union européenne. Eu égard a la physionomie générale de ce
contentieux, 'exigence d'un exposé clair des prétentions et des moyens
reflete la répartition des roles entre le juge et les parties. Elle tend a prévenir
tant 'ultra petita, le dépassement par le juge des limites de son office, que
I'infra petita, le non-épuisement par le juge de sa compétence pour statuer
sur la demande dont il est saisi®®, Elle est une condition consubstantielle
au bon exercice de la mission du juge en ce qu’elle tend a mettre celui-ci en
mesure de remplir son r6le®*”, En cela, la clarté des débats facilite aussi le
déroulement des procédures et, ainsi, accélere la marche du proces. Elle
s’inscrit, partant, dans une idée d’économie de procédure. Enfin, I'exposé
clair des demandes et des moyens est également destiné a mettre I'autre
partie a la procédure en mesure de préparer sa défense. Les fonctions
objectives s’adjoignent ainsi d'une fonction d’apparence subjective®®, La

265. Art. 160, § 3, RP/C (2012) ; art. 156, § 4, RP/T (2015).

266. CJCE, 14 décembre 1962, Meroni ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 46/59 et 47/59, Rec.,
p. 783, spéc. p. 801. Voy. pour une reprise par le Tribunal : Trib. UE, 28 mars 2012, Egan
et Hackett ¢/ Parlement, aff. T-190/10, non publié, pt 49. Dans le contexte du manquement,
cette considération prend un relief plus subjectif tendant en définitive a la protection des
droits de la défense de 'Etat membre défendeur. Voy. infra, cette Section, Sous-section 2, § 2.
Une fonction exceptionnellement prépondérante : les droits procéduraux de I’Etat membre
défendeur en manquement (pp. 151 et s.).

267. CICE, 15 décembre 1961, Fives Lille Cail e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 19/60, 21/60,
2/61 et 3/61, Rec., p. 559, spéc. p. 588. Cette considération est d’autant plus prégnante dans
le contentieux de 'urgence, le juge des référés devant étre mis en mesure de statuer, le cas
échéant, sans autres informations a I'appui (voy. p. ex. : CJUE, ord. prés., 30 avril 2010, Ziegler
¢/ Commission, aff. C-113/09 P[R], non publiée, pt 13 ; Trib. UE, ord. prés., 11 mars 2013,
Calestep ¢/ ECHA, aff. T-89/13 R, non publiée, pt 11) et « avec la célérité requise » (TPI, ord.
prés., 25 mai 2009, Biofrescos ¢/ Commission, aff. T-159/09 R, non publiée, pt 19). Ce lien avec
le role du juge laisse douter de 'opportunité de prolonger le caractere d’ordre public de la
clarté de la requéte en premiere instance au stade du pourvoi, comme le Tribunal a semblé le
faire dans une affaire L ¢/ Parlement (Trib. UE, 11 septembre 2013, aff. T-317/10 P, non publié,
pts 22 et 23). Cette prolongation s’expliquait dans les circonstances de I'espece. Le requérant
avait déposé au greffe du Tribunal de la fonction publique un document d’'une page se
référant a deux requétes antérieures. Ce document n’avait pas été enregistré comme requéte.
Néanmoins, le requérant avait été prié de le régulariser, ce qu'il avait fait par le dépot d’une
requéte d'une cinquantaine de pages. Le Tribunal de la fonction publique avait uniquement
qualifié ce dernier document de requéte. En revanche, sur pourvoi, le Tribunal a qualifié de
requéte chacun des deux documents. Il a ensuite rejeté comme irrecevable la requéte d’une
page, en ce qu’elle manquait de la clarté requise. En définitive, il reprochait ainsi au Tribunal
de la fonction publique non pas d’avoir statué sur la base d'une requéte qui ne I'avait pas mis en
mesure d’exercer son controle, mais de ne pas avoir qualifié de requéte un document qui, bien
que non conforme aux exigences de clarté et de ce fait irrecevable, devait 1'étre.

268. Voy. acet égard infra, cette Section, Sous-section 2. La garantie de droits procéduraux
subjectifs, fonction secondaire (pp. 149 et s.).
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recevabilité d'une demande se mesure par rapport a la possibilité effective
pour l'autre partie de se défendre et a la possibilité pour le juge de statuer
utilement @,

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 caractere 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
al'appui de leurs demandes®™,

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

b) L'exigence de concordance

Lexigence de concordance reflete une limitation de 'objet du recours et
des moyens susceptibles d’étre avancés devant le juge. Seuls les demandes
et les moyens avancés au stade précontentieux peuvent étre portés devant
ce dernier. Dans le droit du contentieux de I'Union européenne, une
telle exigence est requise, selon des modalités variables, dans le recours
en manquement, dans le recours en carence®®, dans les recours des
fonctionnaires et agents, qui sont précédés d'une procédure précontentieuse
obligatoire ®™®. La concordance est ancrée, dans le recours en manquement,

269. A défaut d’exposé suffisamment clair pour permettre & la partie défenderesse et au
juge, respectivement, de se défendre et d’opérer le controle, le juge rejette, méme d’office, un
recours ou un chef de conclusions comme irrecevable : TPI, ord., 27 octobre 1999, Meyer ¢/
Commission, aff. T-106/99, Rec., p. I1-3273, pts 46 et 49.

270. Il n’appartient pas au juge de rechercher dans les annexes aux écritures les éléments
venant a I'appui des prétentions des parties (CJCE, 28 juin 2005, Dansk Rgrindustri e.a. ¢/
Commission, aff. jtes C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P et C-213/02 P, Rec.,
p- 6425, pts 97 et 100). De méme, le juge des référés estime qu’« il [ne lui] incombe pas [...] de
rechercher, en lieu et place de la partie concernée, les éléments contenus dans les annexes ou
dans la requéte au principal qui seraient de nature a corroborer la demande en référé » (voy.
p. ex. : TPI, ord. prés., 25 mai 2009, Biofrescos ¢/ Commission, aff. T-159/09 R, non publiée,
pt 18). En revanche, lorsque le manque de clarté n’affecte quun chef de conclusions, moyen ou
grief, le juge examine ceux dont 'exposé est suffisamment clair et cohérent (voy. p. ex. : TPI,
ord. prés., 25 avril 2008, Vakakis ¢/ Commission, aff. T-41/08 R, non publiée, pts 41 et 45-46).

271. A. Barav, « Considérations sur la spécificité du recours en carence en droit
communautaire », RTDE, 1975, n° 1, pp. 53-71, spéc. p. 62 ; et « Carence (Recours en -) », in
A. Barav et Ch. Puuip (dir.), op. cit., pp. 157-161, spéc. p. 160.

272. De maniere analogue, une exigence de concordance est requise aux fins des recours
dirigés contre les actes de certains organes et organismes de 1'Union, tels qu’en particulier
I'EUIPO et certaines agences (voy. supra, ce Chapitre, Section 1, Sous-section 1, § 2, B,
1. La limitation des pouvoirs du juge a 'égard des instances décisionnelles, pp. 85 et s.).
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dans un objectif par essence subjectif de garantie des droits procéduraux
des Etats membres®™. Elle n’a jamais encore été qualifiée d’ordre public
dans le recours en carence.

Dans le cadre du contentieux de la fonction publique, 'exigence de
concordance affecte a la fois I'objet du recours et sa cause®™. En d’autres
termes, tant les demandes exprimées par les chefs de conclusions que
les moyens de droit et de fait allégués a leur appui doivent coincider aux
stades précontentieux et contentieux. En ces deux facettes, la concordance
forme une question d’ordre public®®, parfois rattachée « a la régularité
de la procédure [précontentieuse] qui a été qualifiée par la Cour de
formalité substantielle » ™. Elle est liée a 'objectif de cette procédure et,
en particulier, & la recherche d’'un réglement amiable®™, « I'objet [de 1a]
phase [précontentieuse étant] moins de préparer le recours juridictionnel

Une certaine forme de concordance est également requise dans le cadre des pourvois (voy.
supra, ce Chapitre, Section 1, Sous-section 2, § 2, B. La limitation de la compétence du juge
du pourvoi, pp. 98 et s.).

273. L'exigence de concordance du recours en manquement sera examinée infra (cette
Section, Sous-section 2, § 2, A, 1. La consécration de fins de non-recevoir d’ordre public se
rapportant a la procédure précontentieuse, pp. 151 et s.).

274. Tandis que « la notion d’objet du litige [...] correspond aux prétentions de
I'intéressé », « celle de cause du litige [...] correspond au fondement, juridique et factuel, de
ces prétentions » : Trib. UE, 25 octobre 2013, Commission ¢/ Moschonakst, aff. T-476/11 P, non
publié, pt 84 ; Trib. UE, 4 juillet 2014, Kimman ¢/ Commission, aff. T-644/11 P, non publié,
pt 59.

275. TPIL, 29 mars 1990, Alexandrakis ¢/ Commission, aff. T-57/89, Rec., p. 11-143, pt 8 ; TP]I,
16 juillet 1992, Della Pietra ¢/ Commission, aff. T-1/91, Rec., p. 11-2145, pt 25 ; TPI, 4 mai 1999,
Z ¢/ Parlement, aff. T-242/97, RecFP, pp. I-A-77 et 1I-401, pt 58 ; TPI, 17 décembre 2003,
Chawdhry ¢/ Commission, aff. T-133/02, RecFP, pp. 1-A-329 et 1I-1617, pt 48 ; TPI, 31 mai
2005, Dionyssopoulou ¢/ Conseil, aff. T-284/02, RecFP, pp. I-A-131 et 1I-5697, pts 61-62 ; TFP,
17 juillet 2012, BG ¢/ Médiateur, aff. F-54/11, RecFP num., pt 57 ; TFP, 12 mars 2014, CR
¢/ Parlement, aff. F-128/12, RecFP num., pt 24. Le juge du pourvoi qualifie d’ordre public la
recevabilité, eu égard a I'exigence de concordance, d'un moyen soulevé en premiére instance :
Trib. UE, 22 mai 2014, BG ¢/ Médiatewr, aff. T-406/12 P, non publié, pt 27.

276. Voy. notamment : TPI, 29 mars 1990, Alexandrakis ¢/ Commission, aff. T-57/89, Rec.,
p. 11-143, pt 8 ; TPI, 11 juillet 1991, Von Hoessle ¢/ Cour des comptes, aff. T-19/90, Rec., p. 11-615,
pt 33 ; TP, 16 juillet 1992, Della Pietra ¢/ Commission, aff. T-1/91, Rec., p. 11-2145, pt 25 ; TFP,
12 mars 2014, CR ¢/ Parlement, aff. F-128/12, RecFP num., pt 26. La qualification de « formalité
substantielle » est issue de l'arrét De Lacroix ¢/ Cour de justice (CJCE, 3 février 1977, aff.
C-91/76, Rec., p. 225, pts 10-11).

277. Voy. notamment la jurisprudence citée a la note précédente. Voy. déja : CJCE,
1 juillet 1976, Sergy ¢/ Commission, aff. 58/75, Rec., p. 1139, pt 32 ; CJCE, 14 mars 1989,
Casto del Amo Martinez ¢/ Parlement, aff. 133/88, Rec., p. 689, pt 9. Voy. pour une critique
selon laquelle, en pratique, cette procédure ne permet pas toujours d’atteindre ce résultat
et tend méme davantage a protéger les intéréts de l'institution ou de I'organe défendeur :
G. VANDERSANDEN, « Le contentieux de la fonction publique de I'Union européenne : décision
judiciaire ou reglement amiable ? », CDE, 2010, n* 5-6, pp. 569-585, spéc. pp. 570-572 ; id.,
« Propositions d’amélioration du régime des voies de recours en matiére de fonction publique
communautaire », in P. DEMARET, I. Govakre et D. Hanr (ed.), European Legal Dynamics.
Dynamiques juridiques européennes, Bruxelles, Peter Lang, 2007, pp. 161-170, spéc
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que de I'éviter »@™®, Du fait de l'interprétation relativement stricte de la
regle de concordance®™, 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 I'exigence de clarté des écritures. Des finalités similaires
sont sous-jacentes, bien que de maniere moins explicite, a la qualification
d’ordre public de I'exception de litispendance.

2) Lexception de litispendance

La litispendance est la « [s]ituation qui nait lorsqu’un litige pendant
devant une juridiction est porté devant une autre juridiction également
compétente pour en connaitre et qui se résout par le dessaisissement de
cette derniere, si I'une des parties le demande »®®. Elle concerne des
demandes formées entre les mémes parties, ayant le méme objet et la
méme cause. Lexception de litispendance prend un relief particulier dans
le contentieux de 'Union européenne. Etant donné que les compétences

pp. 163-164 et 167. Adde, s’agissant du réglement amiable dans le contentieux de la fonction
publique : S. Van RAEPENBUSCH, « Quelques réflexions sur le réglement amiable des litiges
portés devant le Tribunal de la fonction publique de I'Union européenne », RAE, 2013, n° 2,
pp. 291-298.

278. TFP, 1* juillet 2010, Mandt ¢/ Parlement, aff. F-45/07, RecFP num., pt 113.

279. En particulier & la suite d'une redéfinition plus souple proposée par le Tribunal de la
fonction publique et infléchie par le Tribunal. Dans 'arrét Mandt ¢/ Parlement cité a la note
précédente, le premier a, s’agissant du contentieux de I'annulation, réinterprété la notion de
cause juridique par référence a une distinction entre la 1égalité interne et la 1égalité externe.
11 suffisait au fonctionnaire de soulever dans la réclamation un moyen se rapportant a I'une
ou l'autre de ces causes pour étre en droit de soulever, dans sa requéte, tout autre moyen
se rapportant a la méme cause. L'exception d’illégalité et les moyens d’ordre public ont été
exemptés de la regle de concordance (pts 109-121 de I'arrét Mandt ¢/ Parlement). Dans le
contentieux indemnitaire, le Tribunal de la fonction publique a ensuite défini la notion de
cause juridique comme correspondant au « chef de préjudice » (TFP, 12 mai 2011, Missir
Mamachi di Lusignano ¢/ Commission, aff. F-50/09, RecFP num., pt 84). Ces avancées ont été
censurées par le Tribunal, tant dans le contentieux de 'annulation (Trib. UE, 25 octobre 2013,
Commission ¢/ Moschonaki, aff. T-476/11 P, non publié, pts 75-80), qu’a propos du contentieux
indemnitaire (Trib. UE, 10 juillet 2014, Missir Mamachi di Lusignano ¢/ Commission, aff.
T-401/11 P, Rec. num., pt 90). Seule la dérogation instaurée au profit de I'exception d’illégalité
a été validée par le Tribunal (Trib. UE, 27 octobre 2016, BCE c¢/ Cerafogli, aff. T-787/14 P, Rec.
num., pts 47, 49 et 61). Voy. pour une analyse : M. OrzaN, « La phase précontentieuse dans
le domaine de la fonction publique européenne, a la lumiére de la jurisprudence récente du
Tribunal de I'Union européenne », RAE, 2014, n° 3, pp. 581-589. Voy. également infra, Partie 2,
Titre 2, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 1, § 1, A, 1, a, i. Larégle de concordance a la lumiere
de la jurisprudence récente (pp. 594 et s.).

280. G. Cornu/ Association Henri Capitant (dir.), op. cit., spéc. p. 620.
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des juridictions de I'Union sont exclusives les unes des autres®?V, elle fait
échec a la recevabilité d'un recours opposant les mémes parties, portant
sur le méme objet et étant fondé sur les mémes moyens qu'un recours @2
également pendant devant la méme juridiction®®,

D’ordre public de longue date®?, I'exception de litispendance est
fondée sur des conditions matérielles identiques a celles de l'exception
tirée de I'autorité de la chose jugée. Illustration de la fonction négative de
cette autorité ®>, elle s’en distingue néanmoins. Elle tend, en effet, moins
a assurer la sécurité juridique qu’elle ne permet d’« éviter des procédures
paralléles » ®9 devant le méme juge. Elle s’inscrit ainsi avant tout dans une

281. 11 en va ainsi des compétences respectives de la Cour de justice et du Tribunal
(CJCE, ord., 27 mai 2004, IAMA Consulting ¢/ Commission, aff. C-517/03, non publiée, pt 15)
et en allait de méme de celles du Tribunal et du Tribunal de la fonction publique (Trib. UE,
10 juillet 2014, Missir Mamachi di Lusignano ¢/ Commission, aff. T-401/11 P, Rec. num.,
pt47).

282. Le Tribunal prend en considération non seulement un recours autonome répondant
a cette triple identité d’objet, de cause et de parties, mais également une adaptation des
conclusions au sens de l'article 86 RP/T (2015) antérieure a l'introduction d’'un nouveau
recours opposant les mémes parties, ayant le méme objet et étant fondé sur les mémes
moyens : Trib. UE, ord., 21 juin 2012, Hamas ¢/ Conseil, aff. T-531/11, non publiée, pt 16 ;
Trib. UE, 18 septembre 2014, Central Bank of Iran ¢/ Conseil, aff. T-262/12, non publié, pt 40 ;
Trib. UE, ord., 12 septembre 2016, Ezz ¢/ Conseil, aff. T-268/16, non publiée, pt 11.

283. « Dans le contentieux de I'Union européenne, la litispendance s’est souvent
manifestée sous la forme d’'une double saisine d'une seule et méme juridiction » : A. TurMO,
op. cit., spéc. p. 182.

284. Voy. en ce sens : CJCE, 26 mai 1971, Bode ¢/ Commission, aff. jtes 45/70 et 49/70, Rec.,
p. 465, pt 11 ; CJCE, 17 mai 1973, Perinciolo ¢/ Conseil, aff. jtes 58/72 et 75/72, Rec., p. 511, pt 5;
TPI, 12 décembre 1996, Stott ¢/ Commission, aff. T-99/95, Rec., p. 11-2227, pts 22-23 ; TPI, ord.,
10 mars 2005, Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia ¢/ Commission, aff. jtes T-228/00,
T-229/00, T-242/00, T-243/00, T-245/00 a T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00 a T-259/00,
T-265/00, T-267/00, T-268/00, T-271/00, T-274/00 a T-276/00, T-281/00, T-287/00 et T-296/00,
Rec., p. 1I-787, pt 39 ; TPI, ord., 14 juin 2007, Landtag Schleswig-Holstein ¢/ Commission, aff.
T-68/07, non publiée, pt 12 ; Trib. UE, 18 septembre 2014, Central Bank of Iran ¢/ Conseil,
aff. T-262/12, non publié, pts 38-44 ; Trib. UE, ord., 7 janvier 2015, Cham et Bena Properties ¢/
Conseil, aff. T-607/14, non publiée, pt 16 ; Trib. UE, ord., 12 septembre 2016, Ezz ¢/ Conseil, aff.
T-268/16, non publiée, pts 11-12 ; Trib. UE, ord., 29 mai 2017, Le Pen ¢/ Parlement, aff. T-863/16,
non publiée, pts 25-26.

285. Voy. a cet égard : A. Turmo, op. cil., spéc. pp. 182-185. Cette proximité explique que
le juge peut requalifier une exception de litispendance invoquée en exception d’autorité de la
chose jugée si, en cours d'instance dans laquelle la premiere est invoquée, la seconde affaire
est réglée (voy. les exemples cités par A. Turmo, op. cit., spéc. p. 185, note n° 705).

286. Voy. par analogie en droit international privé : CJCE, 27 juin 1991, Overseas Union
Insurance e.a., aff. C-351/89, Rec., p. 1-3317, pt 16 ; CJUE, 9 novembre 2010, Purrucker,
aff. C-296/10, Rec., p. I-11163, pt 64. S’agissant de la litispendance d’affaires portées devant
les juridictions de deux Etats membres, cet objectif d’éviter les procédures paralldles
s’accompagne dun objectif tout aussi fondamental d’éviter les contrariétés de décisions qui
pourraient en résulter (mémes arréts). Cet objectif est moins prégnant devant les juridictions
de I'Union européenne, dans la mesure ou il est impossible que deux affaires ayant le méme
objet et la méme cause soient portées, entre les mémes parties, devant deux juridictions
également compétentes, leurs compétences étant exclusives les unes des autres.
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optique d’économie de procédure et, partant, de bonne administration de
la justice. Les deux exceptions sont « associée[s] a un stade différent des
procédures contentieuses en cours » 87,

La qualification d’ordre public des conditions de recevabilité examinées
jusqu’alors est fondée sur deux considérations principales tenant, en
substance, d’'une part, a la sécurité juridique et a 'acces égal au juge et,
d’autre part, au bon déroulement de la mission de ce dernier et du proces
au nom de la bonne administration de la justice. Ces deux fondements sont,
en réalité, intrinsequement 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 recevabilité ®*® dont la réunion est
indispensable a l'activation de sa compétence®”, Ce fondement permet
d’expliquer la généralisation du caractere d’ordre public des conditions de
recevabilité. C’est ainsi qu’il se trouve a la base de la qualification d’ordre
public de I'ensemble des autres conditions de recevabilité.

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

A 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 I'Union européenne tranche avec I'étendue de
la qualification d’ordre public qui embrasse la totalité de ces conditions. La
généralisation du caractére d’ordre public ne s’en s’explique pas moins par
une extrapolation des considérations liées a la sécurité juridique, a 'égal
acces ala justice, al'office du juge et a la bonne administration de la justice.
Le respect de toutes conditions de recevabilité forme, en effet, un préalable
nécessaire a l'activation de la compétence du juge. Leur vérification

287. A. Turmo, op. cit., spéc. p. 185.

288. En ce sens, dans son célebre arrét « UPA » (CJCE, 25 juillet 2002, Union de Pequernios
Agricultores ¢/ Conseil, aff. C-50/00 P, Rec., p. I-6677, pt 44), la Cour de justice a constaté que
« [s]il est vrai que [la] condition [de recevabilité du recours en annulation d’'une personne
physique ou morale contre un réglement selon laquelle elle doit étre concernée non seulement
directement mais également individuellement] doit étre interprétée a la lumiére du principe
d'une protection juridictionnelle effective en tenant compte des diverses circonstances qui
sont de nature a individualiser un requérant [...], une telle interprétation ne saurait aboutir
a écarter la condition en cause, qui est expressément prévue par le traité, sans excéder les
compétences attribuées par celui-ci aux juridictions communautaires ».

289. Aussi, le juge estime parfois que, parce quun moyen ou recours est irrecevable, il
ne peut 'examiner au fond : TPI, 26 septembre 1990, F' ¢/ Commission, aff. T-122/89, Rec.,
p. II-517, pt 24 ; TFP, 28 octobre 2010, Vicente Carbajosa e.a. ¢/ Commission, aff. F-77/08,
RecFP num., pt 48. Voy. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, Sous-section 1. Les
limites liées a la hiérarchisation des catégories de moyens d’ordre public (pp. 510 et s.).
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systématique garantit I'égalité des justiciables face a la justice et renforce
tant I'image de neutralité du juge que la prévisibilité de I'application
de ces conditions. Lensemble des conditions de recevabilité sont ainsi
d’ordre public sans distinction. Du fait de leur nature et des modalités et
contraintes inhérentes a leur vérification par le juge, une distinction peut
étre opérée entre les conditions objectives (A) et les conditions subjectives
de recevabilité (B).

A. Les conditions objectives de recevabilité

Lesfins de non-recevoir d’ordre public relatives aux conditions objectives
de recevabilité peuvent, grosso modo, étre réparties en quatre catégories
ayant trait aux délais et a la présentation des écritures, déja abordés, aux
actes susceptibles de contrdle juridictionnel (1) et a la régularité dune
procédure précontentieuse (2).

1) Lacte susceptible de contrdle juridictionnel

Tout acte d’'une institution, d'un organe ou dun organisme de I'Union
européenne n’est pas nécessairement susceptible de contréle juridictionnel.
Outre I'exclusion du champ de la compétence du juge de I'Union de certains
actes non justiciables, I'acte déféré au juge doit remplir certaines conditions
pour étre susceptible de controéle. La condition tenant a I'existence d’un tel
acte, « [c]ondition essentielle a la recevabilité », est vérifiée d’office 9. Elle
se décompose en deux catégories de fins de non-recevoir d’ordre public.

En premier lieu, I'acte déféré au contréle du juge ne peut étre examiné
que pour autant qu’il existe. D’une part, cet acte doit exister matériellement.
Linexistence matérielle de I'acte constitue une fin de non-recevoir d’ordre
public du recours en annulation®?. Ce type de fin de non-recevoir d’ordre
public pourrait trouver un renouveau avec I'existence de décisions implicites
de rejet parfois admises dans le droit dérivé ®. Le juge sanctionne d’office

290. Voy. p. ex. s’agissant du contentieux de I'annulation : TPI, 10 juillet 1990, Automec
¢/ Commission, aff. T-64/89, Rec., p. 1I-367, pt 41 ; TPI, ord., 18 novembre 1992, Rendo e.a. ¢/
Commission, aff. T-16/91, Rec., p. I-2417, pt 39 ; TPI, ord., 14 décembre 1993, Calvo Alonso-
Cortés ¢/ Commission, aff. T-29/93, Rec., p. 1I-1389, pt 40 ; Trib. UE, 14 septembre 2011,
Marcuccio ¢/ Commission, aff. T-236/02, non publié, pt 125.

291. CJCE, ord., 14 janvier 1992, ISAE et INTERDATA ¢/ Commission, aff. C-130/91,
Rec., p. 169, pts 9 et 11. Voy. également en ce sens : TPI, 12 septembre 2007, UFEX e.a. ¢/
Commission, aff. T-60/05, Rec., p. 1I-3397, pts 47-49 ; TPI, 9 septembre 2009, Brink’s Security
Luxembourg ¢/ Commission, aff. T-437/05, Rec., p. 11-3233, pts 54-59.

292. Voy. a ce propos : J.-C. BonicHor, « Le silence de 'administration communautaire —
Le silence est-il d’or en droit de I'Union ? », in A. Tizzano (dir.), La Cour de justice de I'Union
européenne sous la présidence de Vassilios Skouris (2003-2015). Liber amicorum Vassilios
Skouris, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 117-129.
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le défaut de formation — autrement dit I'inexistence matérielle — d'une telle
décision en I'absence de procédure réguliere ),

D’autre part, l'acte doit exister juridiquement. La théorie de
I'inexistence juridique, consacrée tres tot par la Cour de justice®?, est
entourée de conditions strictes et « réservée a des hypotheses tout a fait
extrémes »®, Moyen d’ordre public soumis & un régime procédural tres
particulier, I'inexistence de 'acte mis en cause entraine l'irrecevabilité de
la demande ®® mais découle de vices substantiels particulierement graves
s’apparentant aux vices, d’ordre public, de 1égalité ™.

En second lieu, I'acte existant doit présenter certaines qualités pour
étre susceptible de controle juridictionnel. Ces qualités, variables selon la
voie de droit considérée, relevent de I'ordre public, comme l'illustrent de
nombreux exemples.

Le principal exemple est fourni par le contentieux de I'annulation au
titre de l'article 263 TFUE. La fin de non-recevoir tirée de 'absence d’acte
attaquable, entendu en substance comme un acte producteur d’effets

293. Voy. en ce sens, dans un cas ou la Commission n’a pas été mise en mesure de traiter
la demande de la requérante : Trib. UE, ord., 27 mars 2017, Frank ¢/ Commission, aff. T-603/15,
non publiée, pts 48 et 54-63. Le classement de cette fin de non-recevoir d’ordre public n’est
pas univoque, dans la mesure ou elle pourrait tout autant étre rangée dans la régularité d'une
procédure précontentieuse, en I'occurrence une procédure de controle administratif préalable
par la Commission des décisions prises par une agence exécutive.

294. CJCE, 12 juillet 1957, Algera e.a. ¢/ Assemblée commune, aff. jtes 7/56 et 3/57 a 7/57,
Rec., p. 81, spéc. p. 122 ; CJCE, 10 décembre 1957, Sté des Usines a tubes de la Sarre ¢/ Haute
Autorité, aff. jtes 1/57 et 14/57, Rec., p. 201, spéc. pp. 219 et 220 ; CJCE, 10 décembre 1969,
Commission ¢/ France, aff. jtes 6/69 et 11/69, Rec., p. 523, pts 12-13 ; CJCE, 26 février 1987,
Consorzio Cooperative d’Abruzzo ¢/ Commission, aff. 15/85, Rec., p. 1005, pt 10. Au sujet de la
nature d’ordre public de I'inexistence juridique, voy. infra, en particulier ce Titre, Chapitre 2,
Section 1, Sous-section 1, § 1, A) 2. L'exception d’illégalité tirée de I'incompétence absolue
de I'Union européenne (pp. 169 et s.), ainsi que cette Partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 2,
Sous-section 1. Des moyens d’ordre public dérivés de la gravité de T'illégalité : la théorie de
I'inexistence (pp. 289 et s.).

295. CJCE, 15 juin 1994, Commission ¢/ BASF e.a., aff. C-137/92 P, Rec., p. 1-2555, pt 50.

296. CJICE, 10 décembre 1957, Sté des Usines a tubes de la Sarre ¢/ Haute Autorité,
aff. jtes 1/57 et 14/57, Rec., p. 201. Ainsi, des auteurs I'examinent avec les conditions de
recevabilité, voy. notamment : J. P. JAcQUE, Droit institutionnel de I'Union européenne, 8¢ éd.,
Paris, Dalloz, 2015, 816 p., spéc. pp. 687-688 ; F. DoNNAT, op. cit., spéc. p. 94.

297. Le contrdle de 'inexistence constitue un controle de légalité (voy. en particulier :
D. RitLENG, Le contrile de la légalité..., op. cit., spéc. p. 362). Des lors, sa qualification d’ordre
public sera examinée avec les moyens d’ordre public de fond.
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juridiques vis-a-vis des tiers®®, est d’ordre public®?. Dans le contentieux
de la fonction publique, reléve de l'ordre public la fin de non-recevoir
analogue tirée de 'absence d’acte faisant grief¢’. Ces fins de non-recevoir
d’ordre public appellent d’'importantes vérifications d’office.

Sous leur couvert et d’office, le juge examine le caractere préparatoire
de 'acte attaqué®®, vérifie exceptionnellement si 'acte a été adopté par

298. La notion d’acte attaquable au sens de l'article 263 TFUE fait 'objet de lignes de
jurisprudence discordantes. Selon 'arrét de principe dit AETR, un acte est attaquable lorsqu’il
produit des effets juridiques vis-a-vis des tiers (CJCE, 31 mars 1971, Commission ¢/ Conseil,
aff. 22/70, Rec., p. 263, pt 42). Cette condition est parfois subjectivisée et rapprochée de lanotion
de qualité pour agir, au point que 'acte doit produire « des effets juridiques obligatoires de nature
a affecter les intéréts du requérant, en modifiant de facon caractérisée la situation juridique de
celui-ci » (CJCE, 11 novembre 1981, IBM ¢/ Commission, aff. 60/81, Rec., p. 2639, pt 9). Cette
définition subjectivisée peut entrainer des confusions (voy. p. ex. : TPI, 27 novembre 2007,
Pitsiorlas ¢/ Conseil et BCE, aff. jtes T-3/00 et T-337/04, Rec., p. I1-4779, pts 56-78). La Cour a
tenté de la limiter a la mise en cause d’actes dont le requérant non privilégié est destinataire
(CJUE, 13 octobre 2011, Deutsche Post ¢/ Commission, aff. jtes C-463/10 P et C-475/10 P, Rec.,
p. 1:9639, pts 36-38). Enfin, en vue de la distinction des actes relevant du controle de légalité
de ceux relevant du contentieux contractuel, la notion d’acte attaquable est parfois réduite, en
contradiction patente avec la jurisprudence AETR, aux seuls actes visés a I'article 288 TFUE
(TP, ord., 3 octobre 1997, Mutual Aid Administration Services ¢/ Commission, aff. T-186/96,
Rec., p. 1I-1633, pts 50-51 ; Trib. UE, ord., 12 octobre 2011, Lito Maieftiko Gynaikologiko kai
Cheirourgiko Kentro ¢/ Commission, aff. T-353/10, Rec., p. II-7213, pt 23).

299. Voy., sans égard aux distinctions relevées a la note précédente : CJCE, 23 avril 1986,
Parti écologiste « Les Verts » ¢/ Parlement, aff. 294/83, Rec., p. 1339, pt 19 ; CJCE, ord.,
4 juin 1986, Groupe des droites européennes c/ Parlement, aff. 78/85, Rec., p. 1754, pts 9-11 ;
CJCE, 24 mars 1993, CIRFS e.a. ¢/ Commission, aff. C-313/90, Rec., p. I-1125, pts 23-24 ;
TPI, ord., 25 octobre 2001, Métropole Télévision — M 6 ¢/ Commission, aff. T-354/00, Rec.,
p. II-3177, pts 27 et 29 ; TPI, ord., 14 mai 2009, US Steel Kosice ¢/ Commission, aff. T-22/07,
non publiée, pts 28, 29, 40 et s. ; TPL, 9 septembre 2009, Brink’s Security Luxembourg c/
Commission, aff. T-437/05, Rec., p. I1I-3233, pts 54, 60 et s. ; Trib. UE, 8 novembre 2012, Hongrie
¢/ Commission, aff. T-194/10, non publié, pts 17-18.

300. CJCE, ord., 11 décembre 1986, Suss ¢/ Commission, aff. 25/86, Rec., p. 1-3929,
pts 5-6 ; CJCE, ord., 7 octobre 1987, Briiggemann ¢/ Comité économique et social, aff. 248/86,
Rec., p. 3963, pt 6 ; CJCE, ord., 16 juin 1988, Progoulis ¢/ Commission, aff. 372/87, Rec.,
p. I-3091, pts 9-10 ; TPI, 25 octobre 2005, Fardoom et Reinard ¢/ Commission, aff. T-43/04,
RecFP, pp. I-A-329 et 11-1465, pts 24-25 ; TPI, 17 mai 2006, Lavagnoli ¢/ Commission, aff.
T-95/04, RecFP, pp. I-A-2-121 et 1I-A-2-569, pts 31-32 ; TPI, 19 octobre 2006, Buendia Sierra ¢/
Commission, aff. T-311/04, Rec., p. 11-4137, pt 47 ; TPI, 30 janvier 2008, Strack ¢/ Commission,
aff. T-85/04, RecFP, pp. I-A-2-1 et II-A-2-1, pts 20-21 ; TFP, ord., 23 octobre 2013, Psarras ¢/
ENISA, aff. F-7/12, non publiée, pt 36. Adde, s’agissant des actes susceptibles de recours par
les agents de la Banque centrale européenne (BCE) : TFP, 16 septembre 2009, Vinci ¢/ BCE,
aff. F-130/07, RecFP, pp. I-A-1-307 et 1I-A-1-1651, pts 43-44.

301. Voy. p. ex. : TPI, 10 juillet 1990, Automec ¢/ Commission, aff. T-64/89, Rec., p. 11-367,
pt 42 ; TPL, 22 mars 1995, Kotzonis ¢/ CES, aff. T-586/93, Rec., p. II-665, pt 31 ; TPI, 3 mai 2007,
Crespinet ¢/ Commission, aff. T-261/04, RecFP, pp. [-A-2-103 et 1I-A-2-717, pts 38-44 ; TFP,
14 mai 2014, Delcroix ¢/ SEAE, aff. F-11/13, non publié, pts 24-27. Exceptionnellement, le
caractére prématuré du recours dirigé contre un acte préparatoire semble étre rattaché aux
délais de recours d’ordre public : TPI, 16 décembre 1993, Moat ¢/ Commission, aff. T-58/92,
Rec., p. 11-1443, pts 36 et 38-39.
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lautorité compétente®?® ou tient compte d’un vice de forme influant sur
la recevabilité du recours®®, Lidentification de cet acte devrait également
relever de cette fin de non-recevoir d’ordre public®%®,

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 a
celui du contentieux contractuel et constituer, de ce fait, un préalable a la
vérification, par le juge, de sa compétence %,

Important, 'activisme du juge qui suit la qualification d’ordre public
trouve cependant des limites dans I'objet de sa saisine. Ainsi, dans

302. Voy. p. ex. : TPI, 30 juin 1993, Devillez e.a. ¢/ Parlement, aff. T-46/90, Rec., p. 11-699,
pts 12-14 ; TPI, 18 décembre 2012, Belgique et Commission ¢/ Genette, aff. jtes T-90/07 P
et T-99/07 P, Rec., p. 1I-3859, pts 86 et s. L'on renverra a cet égard a la fine analyse menée
par D. RitLENG des situations dans lesquelles la Cour de justice fait dépendre la recevabilité
du fond et, plus précisément, le caractére attaquable de I'acte attaqué de l'existence d’une
compétence en vue de vérifier, selon le cas, que I'acte peut étre imputé a une institution, voire
qu’il est susceptible de produire des effets juridiques (Le contréle de la légalité..., op. cit.,
spéc. pp. 336-353). De méme, I'étendue du pouvoir d’une institution et sa nature purement
discrétionnaire sont parfois prises en compte, en particulier pour dénier la qualité d’acte
attaquable au refus de la Commission d’ouvrir une procédure en constatation de manquement,
ce qui a pu étre critiqué (N. CaTaLaNoO, « La protection juridictionnelle indirecte dans le systéme
des traités de Rome », RTDE, 1966, n° 3, pp. 371-382).

303. Ainsi, lors d'un examen d’office du caractere attaquable dune lettre envoyée par
la Commission en réponse a une demande initiale d’acceés aux documents, fondée sur le
reglement (CE) n° 1049/2001, précité, le Tribunal tient compte de l'omission, contraire a
l'article 7, paragraphe 1, dudit reglement, de la Commission d'informer la partie requérante de
son droit de présenter une demande confirmative. Ce « vice de forme » rend alors « recevable, &
titre exceptionnel », la demande d’annulation de la décision prétendument contenue dans ladite
lettre, étant donné que « [s]'il en était autrement, la Commission pourrait se soustraire au controle
du juge [de I'Union] en raison d'un vice de forme qui lui est imputable » : TPI, 9 septembre 2009,
Brink’s Security Luxembourg ¢/ Commission, aff. T-437/05, Rec., p. [1-3233, pts 54 et 63-75.

304. L’on songe en particulier aux hypothéses de recours préalables a la saisine du juge et
ouverts devant des instances internes a diverses agences de I'Union européenne ou devant la
Commission. Le cadre 1égal est marqué dune relative hétérogénéité, liée aux différences entre
les régimes établis par les actes créant les agences, ainsi qu'a une jurisprudence sectorielle
qui manque de vision globale. Les questions sont nombreuses, qu’il s’agisse de déterminer le
caractere obligatoire ou facultatif d’'une telle procédure préalable, le caractere attaquable de
l'acte initial ou de l'acte pris au terme de ce controdle et le respect des délais. Les conditions
de recevabilité liées a l'acte attaquable, a la détermination de la partie défenderesse, a la
régularité d’'une procédure précontentieuse, voire a la limitation de la compétence du juge par
rapport a I'objet de cette procédure se chevauchent et restent a étre clarifiées. Voy. a propos
des problemes liés au controéle juridictionnel des actes des agences de I'Union européenne,
inter alia : M. CHAMON, « Les agences décentralisées et le droit procédural de 'UE », CDE,
2016, n° 2, pp. 541-574, spéc. pp. 543-567 ; L. GrarD, « Le controle des actes des agences de
régulation : analyse comparée », in F. PEraLp1 LENEUF (dir.), op. cit., pp. 137-159. Voy., plus
généralement, au sujet des agences de I'Union : J.-F. Couziner (dir.), Les agences de I’'Union
européenne, Etudes de I'TREDE, Presses de I'Université des sciences sociales de Toulouse,
2002, 306 p. ; D. DEro-BuGNY, « Agences européennes », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 245, 2016.

305. Les actes non détachables de relations contractuelles sont insusceptibles de recours
en annulation. Cette vérification semble relever d’une fin de non-recevoir d’ordre public : TPI,
ord., 9 juin 2005, Helm Diingemittel ¢/ Commission, aff. T-265/03, Rec., p. 11-2009, pts 27, 38 et 39.
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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, a tout le
moins, a condition que celle-ci ne s’y oppose pas®. Il refuse, ce faisant, de
« sauver » la recevabilité d'un recours. Il ne peut davantage étendre d’office
I'objet du recours a des actes que la partie requérante aurait pu avoir intérét
ainclure dans son action, mais qu’elle n’a pas visés®',

De manieére plus résiduelle, d’autres exemples de la nature d’ordre
public des conditions relatives aux actes susceptibles de controle peuvent
étre trouvés en dehors ou a la marge du contentieux de 'annulation. Ainsi,
dans le cadre de la CECA, la procédure en carence instituée par I'article 35
du traité CECA était subordonnée a I'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 »®%®. Son caractere
d’ordre public se justifiait par I'impératif d’assurer 1'étanchéité des champs
respectifs des recours en annulation, dirigés contre une décision explicite
derejet, et des recours en carence du traité CECA, dirigés fictivement contre
une décision implicite®®. 11 illustre également quune fin de non-recevoir
d’ordre public peut se présenter a « double facette » en assurant a 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 a la premiere.

De maniere tout aussi résiduelle, les conditions de recevabilité d'une
exception d’illégalité et, plus particulierement, celles relatives aux actes
susceptibles d’en faire 1'objet ainsi que I'exigence d’'un lien direct entre ces

306. Voy. en particulier : TPI, ord., 10 mai 2004, Musée Grévin ¢/ Commission, aff. jtes
T-314/03 et T-378/03, Rec., p. 11-1421, pt 88 ; Trib. UE, 24 octobre 2014, Technische Universitdit
Dresden ¢/ Commission, aff. T-29/11, Rec. num., pts 42-43.

307. Le Tribunal ne peut d’office et en I'absence de demande en ce sens modifier 'objet
du recours de sorte a inclure, par voie d’adaptation des conclusions, des actes intervenus en
cours d’'instance et par lesquels les mesures restrictives prises a I'égard du requérant ont été
maintenues : Trib. UE, 25 avril 2013, Gossio ¢/ Conseil, aff. T-130/11, non publié, pt 33.

308. CJCE, 17 juillet 1959, Snupat ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 32/58 et 33/58, Rec., p. 275,
spéc. p. 299 ; CJCE, 17 juillet 1959, SAFE ¢/ Haute Autorité, aff. 42/58, Rec., p. 381, spéc.
p. 400 ; CJCE, 6 avril 1962, Meroni e.a. ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 21/61 a 26/61, Rec., p. 143,
spéc. p. 154. Voy. sur le recours en carence de la CECA : M. Dony et Th. Ronsg, « Réflexions
sur la spécificité du recours en carence », CDE, 2000, n° 5-6, pp. 595-636, spéc. pp. 599-601 ;
P. Sorpatos, « L'introuvable recours en carence devant la Cour de justice des Communautés
européennes », CDE, 1969, n° 3, pp. 313-334, spéc. pp. 315-323 ; A. Barav, « Considérations sur
la spécificité du recours en carence en droit communautaire », op. cit., spéc. pp. 63-64.

309. Voy. en ce sens : concl. Mischo sous CJCE, 9 avril 1987, Assider et Italie c/
Commission, aff. jtes 167/85 et 212/85, Rec., p. 1701, spéc. p. 1711.
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actes et le litige principal semblent relever de 1'ordre public®?®, Devraient
également étre hissées au rang d’ordre public les exigences relatives aux
décisions susceptibles de faire 'objet d’'un pourvoi®? ou d’'une demande
de révision®?, Il en va de méme, dans le contentieux de la propriété
intellectuelle, des décisions d’'une chambre de recours de 'EUIPO qui
peuvent faire I'objet d’'une demande d’annulation ou de réformation®?,

Il ressort de ce panorama jurisprudentiel que la définition de l'acte
susceptible d’étre soumis au controle juridictionnel releve, en tant que
telle, de I'ordre public. Cette qualification tend & garantir la définition des
conditions du contrdle juridictionnel et 1'utilité de I'intervention du juge. La
qualification d’ordre public est entiere, des lors que le juge prend d’office
en considération I'ensemble des éléments entourant I'acte déféré a son
controle, 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
publique®®. Les conditions de régularité de ces procédures sont d’ordre

310. Voy. en ce sens : CJCE, 18 mars 1980, Valsabbia ¢/ Commission, aff. jtes 154/78,
205/78, 206/78, 226/78 a 228/78, 263/78 et 264/78, 31/79, 39/79, 83/79 et 85/79, Rec., p. 907, pts 7-9;
TPI, 20 avril 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-305/94 a
T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 et T-335/94, Rec., p. 1I-931,
pts 282-293. L'irrecevabilité d’'une exception d’illégalité découlant de I'irrecevabilité du recours
sur lequel elle se greffe semble d’ordre public : TPIL, ord., 8 juillet 1999, Area Cova e.a. ¢/
Conseil, aff. T-194/95, Rec., p. II-2271, pts 22 et 78-79 ; TPI, ord., 8 juillet 1999, Area Cova e.a. ¢/
Conseil et Commission, aff. T-12/96, Rec., p. 11-2301, pts 21 et 77-78.

311. A savoir les décisions mettant fin & linstance et les décisions qui tranchent
partiellement le litige au fond ou qui mettent fin a un incident de procédure portant sur une
exception d'incompétence ou d’irrecevabilité : art. 56 du statut de la Cour de justice de I'Union
européenne. Voy. en faveur d’'une qualification d’ordre public : CJCE, 26 février 2002, Conseil
¢/ Boehringer, aff. C-23/00 P, Rec., p. I-1873, pt 46.

312. TFP, 20 septembre 2011, Fouwels e.a. ¢/ Commission, aff. F-8/05 REV, non publié,
pts 19-20 ; TFP, 20 septembre 2011, De Buggenoms e.a. ¢/ Commission, aff. F-45/06 REV, non
publié, pts 19-20 ; TFP, 20 septembre 2011, Saintraint ¢/ Commission, aff. F-103/06 REV, non
publié, pts 19-20.

313. Voy. en ce sens : Trib. UE, 13 mai 2015, Group Nivelles ¢/ OHMI, aff. T-15/13, Rec.
num., pts 25-35. La recevabilité d'une telle demande est subordonnée au fait que la décisionn’a
pas fait droit aux prétentions de la partie en cause. Ces conditions présentent un lien évident
avec la qualité pour agir.

314. Nous écartons d’emblée le contentieux contractuel. Certes, la Cour de justice a
pu constater d’office l'irrecevabilité d'un chef de conclusions dun recours introduit sur le
fondement d'une clause compromissoire faute d’avoir fait I'objet d'une demande de conciliation
précontentieuse, prescrite par la loi italienne applicable au contrat et relevée d’office par le
juge italien (CJCE, 6 avril 1995, Bauer ¢/ Commission, aff. C-299/93, Rec., p. I-839, pts 20-22).
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public dans leur intégralité. A la différence des deux autres procédures, la
procédure précontentieuse du manquement est toute entiere tournée vers
la garantie des droits de la défense de I'Etat membre défendeur. Elle sera
des lors examinée ultérieurement®®,

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 a l'article 265, deuxieme alinéa, TFUE est constitutif
d’'une fin de non-recevoir d’ordre public®® dont relevent tant 1'absence
de toute invitation a agir®" que, semble-t-il, son irrégularité ®'®  voire sa
tardiveté ¢!,

De manieére analogue, les régles relatives a la procédure précontentieuse
du contentieux de la fonction publique, posées aux articles 90 et 91 du
statut des fonctionnaires de I'Union européenne (ci-apres le « statut des
fonctionnaires »), sont d’ordre public®?. Leur vérification peut conduire

Néanmoins, I'affaire est dépourvue de pertinence aux fins de la présente analyse des lors que
tant le relevé d’office que la condition d'une demande précontentieuse étaient appuyés sur
le seul droit applicable au contrat. F. CastiLLo DE 1A ToRrE (« Le relevé d’office... », op. cit.,
spéc. p. 419) semble toutefois en déduire que la Cour examine d’office, dans ce contentieux, la
recevabilité des chefs de conclusions.

315. Voy. infra, cette Section, Sous-section 2, § 2, A. Un fondement subjectif explicite : les
fins de non-recevoir d’ordre public se rapportant a la procédure précontentieuse (pp. 151 et s.).

316. CJCE, ord., 14 janvier 1992, ISAFE et INTERDATA ¢/ Commission, aff. C-130/91, Rec.,
p. I-69, pts 9 et 12.

317. TPIL, ord., 11 mars 1996, Guérin automobiles ¢/ Commission, aff. T-195/95, Rec.,
p. [I-171, pt 22.

318. Voy. en ce sens : CJCE, ord., 14 janvier 1992, ISAE et INTERDATA ¢/ Commission,
aff. C-130/91, Rec., p. I-69, pts 9 et 12. Il est a noter, toutefois, que le non-respect des formalités
essentielles semble tenir, en I'espece, a la tardiveté du recours (voy. les arguments de la
Commission, pt 7). En revanche, 'avocat général GULMANN avait, dans une affaire antérieure,
proposé a la Cour de ne pas relever d’office la non-conformité de l'invitation a agir avec les
exigences de l'article 175 CEE : concl. GuLmann sous CJCE, 24 novembre 1992, Buckl e.a. ¢/
Commission, aff. jtes C-15/91 et C-108/91, Rec., p. I-6061, pt 12.

319. Linvitation a agir doit étre présentée dans un « délai raisonnable » : CJCE,
6 juillet 1971, Pays-Bas ¢/ Commission, aff. 59/70, Rec., p. 639, pt 19 ; CJCE, 16 février 1993,
ENU ¢/ Commission, aff. C-107/91, Rec., p. I-599, pts 23-25. L’avocat général GEELHOED semble
s’étre prononcé pour une possibilité de relever d’office la tardiveté dune invitation a agir :
concl. sous CJCE, 25 septembre 2003, Schliisselverlag J. S. Moser e.a. ¢/ Commission,
aff. C-170/02 P, Rec., p. 19889, pts 30, 33 et 45-47. La Cour ne s’est pas prononcée sur cette
question.

320. CJCE, ord., 4 juin 1987, P. ¢/ CES, aff. 16/86, Rec., p. 2409, pts 5-6 ; CJCE, 27 juin 1989,
Giordani ¢/ Commission, aff. 200/87, Rec., p. 1877, pts 10-11 ; TPI, ord., 11 mai 1992, Whitehead
¢/ Commission, aff. T-34/91, Rec., p. II-1723, pts 18-19 ; TPI, 8 juin 1993, Fiorani ¢/ Parlement,
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le juge a qualifier de maniere autonome®? les actes intervenus dans les
relations entre l'institution et le fonctionnaire ou l'agent, a déterminer
la procédure précontentieuse applicable®?® et a vérifier le respect et la
régularité de chacune de ses étapes®?. En 'absence de toute procédure
précontentieuse, le caractere prématuré du recours est constaté a titre
de fin de non-recevoir d’ordre public®®. En cas d’adoption, en cours
d’'instance, d’'une nouvelle décision se substituant a 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 'absence de déroulement
d’une nouvelle procédure précontentieuse ®*,

Létendue de la qualification d’ordre public s’explique par les exigences
de régularité de la saisine du juge, mais aussi par I'objectif des procédures
précontentieuses, qui sont destinées a éviter une telle saisine. Elle reflete
également le caractere d’ordre public des délais de recours, tant il est vrai
que «laphase du préalable administratif est essentielle pourla détermination
du point de départ du délai » 9.

En somme, le caractere d’ordre public des conditions objectives de
recevabilité est entier. Le juge procede d’office a toutes les vérifications
nécessaires, sous la seule réserve des exceptions qui, comme cela a été

aff. T-50/92, Rec., p. II-555, pt 14 ; TPI, ord., 15 décembre 1998, de Compte ¢/ Parlement, aff.
T-25/98, RecFP, pp. I-A-629 et 11-1903, pt 38 ; TFP, 30 novembre 2009, Ridolfi ¢/ Commission,
aff. F-3/09, RecFP, pp. I-A-1-491 et II-A-1-2671, pt 80 ; TFP, 16 septembre 2013, Hopcke ¢/
Commission, aff. F-46/12, non publié, pt 24.

321. Voy. notamment : TPI, ord., 11 mai 1992, Whitehead ¢/ Commission, aff. T-34/91, Rec.,
p. [I-1723, pt 19 ; TFP, 8 mars 2012, Kerstens ¢/ Commission, aff. F-12/10, non publié, pt 116.

322. Cette procédure differe selon que le fonctionnaire met en cause un acte faisant grief
ou un comportement dépourvu de caractére décisionnel ayant causé un dommage (voy. supra,
note n° 164 du présent Chapitre). La détermination de la procédure précontentieuse applicable
requiert une détermination de l'origine de la faute alléguée, laquelle, « indispensable » a la
vérification des conditions de procédure et des délais, « releve de la seule compétence du
juge [de I'Union] sans qu'il soit tenu a cet égard par la qualification donnée par les parties » :
TPI, ord., 10 novembre 2009, Tiralongo ¢/ Commission, aff. T-180/08 P, RecFP, pp. I-B-1-117
et [I-B-1-711, pt 25 ; Trib. UE, 13 décembre 2012, A ¢/ Commission, aff. T-595/11 P, non publié,
pt 112.

323. TPI, 13 juillet 2006, Andriew ¢/ Commission, aff. T-285/04, RecFP, pp. [-A-2-161
et [I-A-2-775, pts 129-136 ; TPI, 14 septembre 2006, Rossi Ferreras ¢/ Commission, aff. T-119/04,
RecFP, pp. I-A-2-175 et I1-A-2-859, pts 59 et 61-64 ; TPI, 5 décembre 2006, Angelidis ¢/ Parlement,
aff. T-424/04, RecFP, pp. I-A-2-323 et 1I-A-2-1649, pt 146. Le juge vérifie également les délais,
voy. supra, cette Section, Sous-section 1, § 1, A) 1, a, i, a. Les délais de forclusion, délais
d’ordre public (pp. 104 et s.).

324. Voy. en ce sens : CJCE, ord., 28 novembre 1985, Grégoire-Foulon ¢/ Parlement,
aff. 19/85, Rec., p. 3771, pts 89 ; TPI, 18 décembre 2012, Belgique et Commission ¢/ Genelte,
aff. jtes T-90/07 P et T-99/07 P, Rec., p. I1-3859, pts 86 et 106.

325. TPIL, 26 octobre 2004, Brendel ¢/ Commission, aff. T-55/03, RecFP, pp. I-A-311
et I1-1437, pts 45-56.

326. Voy. s’agissant du recours en carence : G. VANDERSANDEN et A. Barav, op. cit., spéc.
p. 225.
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relevé en matiere de délais de recours, doivent étre 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
caractere d’ordre public est, en effet, essentiellement négatif. Tandis que le
juge releve d’office les éléments conduisant a un constat d’irrecevabilité, il
refuse de rechercher d’office des éléments de nature 2 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 I'Union européenne, avant tout les requérants dits « non
privilégiés », c’est-a-dire des requérants autres que les Etats membres et
les institutions de I'Union. Dits « privilégiés », ces derniers peuvent agir
sans avoir a démontrer ni de qualité particuliere ni d'intérét a agir®?. En
revanche, les requérants non privilégiés doivent diiment établir tant leur
intérét que leur qualité pour former un recours, pour présenter certaines
demandes, voire pour soulever certains moyens. En outre, I'intervention est
soumise a la démonstration d’un intérét a 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 étre mise en
cause.

Les conditions tenant a l'intérét et a la qualité sont en substance
destinées a assurer un effet pratique a la décision du juge®® 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 I'ordre public,
un recours ou une demande a défaut pour la partie intéressée d’avoir établi
son intérét (1) ou sa qualité (2).

1) Lintérét

Lintérét a agir « constitue la condition essentielle et premiére de tout
recours en justice » ®*), Lexistence d’un tel intérét tend & assurer 1'utilité de

327. Voy. explicitement s’agissant du recours en annulation : Trib. UE, 6 avril 2017,
Regione autonoma della Sardegna ¢/ Commission, aff. T-219/14, Rec. num., pt 43.

328. En cas d'irrecevabilité pour défaut de qualité ou d'intérét de la partie requérante, « une
décision rendue sur le bien-fondé de la prétention resterait sans effet ; elle n’aurait servi qu'a
entretenir I'esprit de chicane et exacerber les antagonismes » : S. JAHEL, op. cit., spéc. p. 726.

329. CJCE, ord. prés. 2¢ ch., 31 juillet 1989, S. ¢/ Commission, aff. 206/89 R, Rec., p. 2841,
pt 8 ; CJUE, 17 septembre 2015, Mory e.a. ¢/ Commission, aff. C-33/14 P, Rec. num., pt 58.
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I'intervention du juge et a garantir sa fonction juridictionnelle ®*?, Le défaut
d’'intérét a agir constitue une fin de non-recevoir d’ordre public par nature.
Il en va ainsi de I'intérét a agir en annulation®V, de I'intérét a faire constater
une carence ®?, de I'intérét a se pourvoir®?® ou encore de I'intérét a obtenir
le sursis sollicité ®*», 11 semble en étre de méme de I'absence d’intérét a la
solution du litige d'un demandeur non privilégié en intervention®® ou du
défaut d’intérét a soulever un moyen ou une branche de moyen .

La jurisprudence relative au caractére d’ordre public de l'intérét a agir
appelle deux observations. D’'une part, étrangement et sans nécessité,
ce caractere est parfois transposé a la perte de 'intérét a agir en cours

Voy. a propos de I'intérét a agir : M. CANEDO, « L'intérét a agir dans le recours en annulation du
droit communautaire », RTDE, 2000, n° 3, pp. 451-510. L’auteur procéde toutefois a quelques
confusions entre 'intérét a agir et la qualité pour agir.

330. Voy. en ce sens : L. CApIeT, J. NOrRMAND et S. AMraNI MEKKI, Théorie générale du proces,
2¢ éd., Paris, PUF, 2013, 997 p., spéc. pp. 344-345.

331. TPI, 28 septembre 2004, MCI ¢/ Commission, aff. T-310/00, Rec., p. [1-3253, pts 44-45 ;
TPI, 14 avril 2005, Sniace ¢/ Commission, aff. T-141/03, Rec., p. 1I-1197, pt 22 ; TPI, 18 mars 2009,
Shanghai Excell M&E Enterprise et Shanghai Adeptech Precision ¢/ Conseil, aff. T-299/05,
Rec., p. II-565, pt 42 ; Trib. UE, ord., 24 mars 2011, Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission,
aff. T-36/10, Rec., p. 11-1403, pt 45 ; Trib. UE, 14 novembre 2013, ICdA e.a. ¢/ Commission,
aff. T-456/11, Rec. num., pt 29 ; Trib. UE, 6 avril 2017, Regione autonoma della Sardegna c/
Commission, aff. T-219/14, Rec. num., pt 42. Voy. également, s’agissant du contentieux de
la fonction publique : CJCE, ord., 7 octobre 1987, D. M. ¢/ Conseil et CES, aff. 108/86, Rec.,
p- 3933, pt 10 ; CJCE, ord., 24 septembre 1987, Viachou ¢/ Cour des comples, aff. 134/85, Rec.,
p- 3633, pts 6 et 8 ; TPI, 18 février 1993, Mc Avoy ¢/ Parlement, aff. T-45/91, Rec., p. II-83, pt 22 ;
TPI, ord., 22 novembre 2006, Milbert e.a. ¢/ Commission, aff. T-434/04, RecFP, pp. I-A-2-273
et [I-A-2-1423, pt 29 ; TFP, 16 septembre 2013, Wurster ¢/ EIGE, aff. jtes F-20/12 et F-43/12, non
publié, pt 55.

332. TPIL, 30 septembre 2003, Fiocchi Munizioni ¢/ Commission, aff. T-26/01, Rec.,
p. [1-3951, pts 92-93.

333. CJCE, 19 octobre 1995, Rendo e.a. ¢/ Commission, aff. C-19/93 P, Rec., p. 1-3319,
pt 13 ; CJUE, ord. prés., 27 octobre 2011, Inuit Tapiriit Kanatami e.a. ¢/ Parlement et
Conseil, aff. C-605/10 P(R), non publiée, pt 15 ; CJUE, 21 mars 2013, Commission ¢/ Buczek
Automotive et Pologne, aff. C-405/11 P, non publié, pt 15 ; CJUE, ord., 16 mai 2013, Caixa Geral
de Depositos ¢/ Commission et Portugal, aff. C-242/11 P, non publiée, pt 18.

334. TPIL, ord. prés., 18 février 2008, Jurado Hermanos ¢/ OHMI, aff. T-410/07 R,
non publiée, pts 25 et 30 ; Trib. UE, ord. prés., 2 décembre 2011, Carbunion c¢/ Conseil,
aff. T-176/11 R, non publiée, pts 17-18 ; Trib. UE, ord. prés., 16 juin 2015, Alcogroup et Alcodis
¢/ Commission, aff. T-274/15 R, non publiée, pts 14 et 16-17.

335. CJUE, ord., 21 décembre 2012, Conseil ¢/ Fulmen et Mahmoudian, aff. C-280/12 P,
non publiée, pts 6 et s. Alors que les parties principales ne se sont pas opposées a la demande
d’intervention, la Cour de justice I'a rejetée faute d’intérét a la solution du litige. Cela étant,
en pratique, a défaut de contestation, les demandes d’intervention sont fréquemment admises,
pour peu que le demandeur avance quelques éléments établissant son intérét a la solution du
litige.

336. Trib. UE, 16 septembre 2013, Laufen Austria ¢/ Commission, aff. T-411/10, Rec.
num. (extraits), pts 52-53.
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d’'instance®?, ce qui confere un champ excessif a la notion de fin de non-
recevoir d’ordre public et conduit & confondre deux situations distinctes @,
D’autre part, la nature d’ordre public du défaut d’'intérét a agir doit étre
conciliée avec la jurisprudence selon laquelle il appartient a la partie
requérante « d’apporter la preuve de son intérét a agir » @, Il s’ensuit,
probablement, que cette fin de non-recevoir opére essentiellement dans
un sens négatif. Lintérét a agir tenant avant tout a 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 releve
ainsi d’office le défaut d’intérét, le cas échéant apres avoir sollicité les
observations de la partie concernée de sorte a lui permettre de justifier de
son intérét®, Il ne peut en revanche guére compléter une telle justification
de sa propre initiative, des lors que ladite justification dépend d’éléments
factuels que seule la partie intéressée peut apporter.

Cette observation permet également d’expliquer la différence, appa-
rente, entre 'étendue de la qualification d’ordre public des conditions ob-
jectives de recevabilité et celle de la qualification analogue de l'intérét a
agir. Tandis que les premieres peuvent, en principe, étre vérifiées sur la base
des éléments figurant au dossier, a savoir les éléments permettant de dé-
terminer le point de départ d'un délai et sa computation, 'acte déféré au
contrble, dont le juge apprécie le caractére attaquable a la lumiere de sa

337. Le Tribunal a jugé que « le défaut d’intérét a agir constitue une fin de non-recevoir
d’ordre public que le juge de I'Union européenne peut examiner d’office » et « que, s’agissant
de la disparition de l'intérét a agir en cours d’instance, le juge de 1'Union peut également
I'examiner d’office » (voy. p. ex. : Trib. UE, 5 octobre 2011, Mindo ¢/ Commission, aff. T-19/06,
Rec., p. 16795, pt 60). Le TFP en a déduit que « la question de la disparition de I'intérét a agir
en cours d’instance constitue une fin de non-recevoir d’ordre public que le juge de I'Union doit
examiner d’office » (TFP, 11 décembre 2012, Ntouvas ¢/ ECDC, aff. F-107/11, non publié, pt 34).
En outre, il arrive que le Tribunal, apres avoir qualifié d’ordre public le défaut de I'intérét a agir
vérifie en réalité son maintien (Trib. UE, 7 mars 2013, Acino ¢/ Commission, aff. T-539/10, non
publié, pts 29-46 ; Trib. UE, 10 avril 2013, GRP Security ¢/ Cour des comptes, aff. T-87/11, non
publié, pts 43-49).

338. Si l'existence d'un intérét a agir au moment de l'introduction du recours est une
condition de recevabilité, qualifiée d’ordre public, la perte de I'intérét a agir en cours d’instance
ne rend pas le recours irrecevable mais conduit & un non-lieu qui peut étre constaté d’office :
Trib. UE, 6 avril 2017, Regione autonoma della Sardegna ¢/ Commission, aff. T-219/14,
Rec. num., pt 45 ; Trib. UE, 6 avril 2017, Saremar ¢/ Commission, aff. T-220/14, Rec. num.
(extraits), pt 52.

339. CJCE, ord. prés. 2¢ ch., 31 juillet 1989, S. ¢/ Commission, aff. C-206/89 R, Rec., p. 2841,
pt 8 ; CJUE, 4 juin 2015, Andechser Molkerei Scheitz ¢/ Commission, aff. C-682/13 P, non
publié, pts 27-28 ; TPI, 14 avril 2005, Sniace ¢/ Commission, aff. T-141/03, Rec., p. 1I-1197,
pt 31 ; Trib. UE, 14 novembre 2013, ICdA e.a. ¢/ Commission, aff. T-456/11, Rec. num., pt 31.

340. Dans la mesure ou le juge doit en principe entendre les parties avant de procéder a
un relevé d’office (voy. infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. La discussion contradictoire des
moyens d’ordre public par les parties, pp. 683 et s.), la partie intéressée aura tout loisir de se
prévaloir d’éventuelles circonstances particulieres.
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substance, et les éléments relatifs au déroulement d’'une procédure précon-
tentieuse éventuelle, les éléments de fait qui seraient de nature a démontrer
un intérét a agir sont afférents a la situation du justiciable et ne peuvent,
par définition, qu’étre apportés par celui-ci. Un constat analogue s'impose
quant a la qualité pour agir.

2) La qualité

La qualité de partie au litige devant les juridictions de I'Union européenne
releve 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 I'Union européenne
et, dans le cadre du recours en manquement, les Etats membres, les
organes et organismes de celle-ci. Si la qualité de partie défenderesse
donne rarement lieu & débat®V| les conditions tenant a la qualité pour agir
peuvent étre de nature a fortement restreindre 'acces 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

Laqualité pour agir est le « [t]itre auquel est attaché, dans certaines actions,
le droit d’agir en justice » 3%, Elle est, par principe, constitutive d'une fin de
non-recevoir d’ordre public du droit du contentieux de 'Union européenne.

Certaines considérations d’ordre public liées au statut de la partie
requérante devant les juridictions de I'Union européenne sont communes a
I’ensemble des voies de droit®*?, Il en va ainsi, en particulier, de la condition,
liée a la capacité pour agir, pour une personne morale de fournir la preuve
de son existence juridique et de I'établissement régulier du mandat donné a
son avocat®?®, Le Tribunal s'interroge également d’office sur le statut d'une

341. Le probléme se situe alors soit au niveau de l'identification formelle de la partie
défenderesse, soit au niveau de la détermination de I'entité a laquelle 'acte faisant 'objet du
litige est imputable. Voy. supra, ce Chapitre, Section 1, Sous-section 1, § 1, A, 1. La garantie
de la compétence de principe des juridictions nationales (pp. 72 et s.), ainsi que cette Sous-
section, § 1, B, 1, a. L’exigence de clarté (pp. 122 et s.).

342. G. Cornu/ Association Henri Capitant (dir.), op. cit., spéc. p. 838.

343. Dans le cadre du traité CECA, seules certaines entités privées avaient qualité pour
agir devant la Cour. Le défaut de cette qualité était d’ordre public : TPI, 24 octobre 1997,
EISA ¢/ Commission, aff. T-239/94, Rec., p. 1I-1839, pt 27 ; TPI, 7 juillet 2004, Lormines ¢/
Commission, aff. jtes T-107/01 et T-175/01, Rec., p. 1I-2125, pt 52.

344. TPI, 3 juillet 2007, Au Lys de France ¢/ Commission, aff. T-458/04, non publié,
pts 33-34. Voy. déja implicitement : CJCE, 23 avril 1956, Groupement des industries
sidérurgiques luxembourgeoises ¢/ Haute Autorité, aff. jtes 7/564 et 9/54, Rec., p. 53, spéc.
p- 86. De méme, la condition pour une personne morale d’étre représentée par un avocat ayant
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partie requérante en ce que celle-ci n’était pas pourvue d'une personnalité
juridique autonome®®, Ces considérations communes mises a 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 particulierement de la jurisprudence
relative a la qualité d'un requérant non privilégié a agir, au titre de
larticle 263, quatrieme alinéa, TFUE®*®  en annulation d'un acte dont il
n’est pas destinataire. La recevabilité d'un tel recours peut étre établie dans
deux hypotheses alternatives. Le requérant non privilégié est recevable s’il
établit son affectation individuelle et directe. Ces conditions cumulatives
sont toutes les deux d’ordre public®?. Alternativement, ledit requérant

la qualité de tiers a son égard est d’ordre public : Trib. UE, ord., 21 mars 2011, Milux ¢/ OHMI,
aff. jtes T-139/10, T-280/10 a T-285/10 et T-349/10 a T-352/10, Rec., p. II-55, pts 112, 117 et s. ;
Trib. UE, ord., 23 mai 2011, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej ¢/ Commission, aff.
T-226/10, Rec., p. 11-2467, pts 7, 12 et s. ; Trib. UE, ord., 9 novembre 2011, Glaxo Group ¢/
OHMI, aff. T-243/11, non publiée, pts 8 et s. Ces éléments peuvent étre examinés d’office par
le greffe du Tribunal : Trib. UE, 12 juillet 2012, Winzer Pharma ¢/ OHMI, aff. T-346/09, non
publié, pt 36.

345. Voy. a propos du ministére de I'Energie iranien, qui a fait I'objet de mesures
restrictives : Trib. UE, 8 septembre 2015, Ministry of Energy of Iran ¢/ Conseil, aff. T-564/12,
Rec. num., pts 20-27.

346. Voy. inter alia parmi une doctrine abondante : P. Cassia, L'acces des personnes
physiques ou morales au juge de la légalité des actes communautaires, Paris, Dalloz, 2002,
1045 p. ; A. ArNuLL, « Private applicants and the action for annulment under article 173 of the
EEC Treaty », CML Rev., 1995, pp. 7-49 ; A. Barav, « Direct and Individual Concern : An Almost
Insurmountable Barrier to the Admissibility of Individual Appeal to the EEC Court », CML
Rev., 1994, pp. 191-198 ; A. Barav, « Le droit au juge devant le Tribunal de premieére instance et
la Cour de justice des Communautés européennes », in J. Ripeau (dir.), Le droit au juge dans
U'Union européenne, Paris, LGDJ, 1998, pp. 191-216 ; P. Cassia, « Quelles perspectives pour la
recevabilité du recours en annulation des particuliers ? », D., 2002, pp. 2825-2830 ; R. Kovar
et A. Barav, « Variations nouvelles sur un théme ancien : les conditions du recours individuel
en annulation dans la CEE. A propos du cas d’un acte pris sous 'apparence d’un réglement »,
CDE, 1976, n° 1, pp. 73-109 ; R. MEHDI, « La recevabilité des recours formés par les personnes
physiques et morales : I'aggiornamento n’aura pas eu lieu... », RTDE, 2003, n° 1, pp. 23-50 ;
H. RasmusseN, « Why is Article 173 Interpreted Against Private Plaintiffs ? », E.L.Rev., 1980, n° 2,
pp. 112-127 ; G. RasQuiN et R.-M. CHEVALLIER, « L'article 173, alinéa 2, du Traité CEE », RTDE,
1966, n° 1, pp. 31-46 ; G. VANDERSANDEN, « Pour un élargissement du droit des particuliers d’agir en
annulation contre des actes autres que les décisions qui leur sont adressées », CDE, 1996, n 5-6,
pp. 535-552. Voy. a propos de I'incidence du traité de Lisbonne et de la jurisprudence ultérieure :
L. CoutroN, « L’héritage de I'arrét UPA », AJDA, 2014, n° 10, pp. 548-556 ; F.-V. Guior, « L’affaire
Inuit : une illustration des interactions entre recours individuel et équilibre institutionnel dans
I'interprétation de I'article 263 du TFUE », RTDE, 2014, n° 2, pp. 389-408 ; K. LENAERTS, « Le traité
de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de I'Union », CDE, 2009,
n° 5-6, pp. 711-745 ; A. Turmo, « Nouveau refus d’élargir I'acces des particuliers au recours en
annulation contre les actes de I'Union européenne », RAE, 2013, n° 4, pp. 825-835.

347. Voy. pour une qualification d’ordre public des deux conditions : CJCE, 23 avril
1986, Parti écologiste « Les Verts » ¢/ Parlement, aff. 294/83, Rec., p. 1339, pt 19 ; CJCE,
11 juillet 1990, Neotype Techmashexport ¢/ Conseil et Commission, aff. jtes C-305/86 et
C-160/87, Rec., p. 1-2945, pt 18 ; CJCE, 24 mars 1993, CIRFS e.a. ¢/ Commission, aff. C-313/90,
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est recevable a contester un acte réglementaire qui ne comporte pas de
mesures d'exécution et qui le concerne directement. Ces conditions sont
également d’ordre public®®. Lexamen d’office de ces deux hypotheses
distinctes de recevabilité conduit parfois le juge a les méler®?, Cet examen

Rec., p. I-1125, pts 19, 23 et 28 ; CJCE, 15 juin 1993, Matra ¢/ Commission, aff. C-225/91,
Rec., p. 1-3203, pts 10 et 13 ; CJCE, ord., 5 juillet 2001, Conseil national des professions de
lUautomobile e.a. ¢/ Commission, aff. C-341/00 P, Rec., p. 1-5263, pt 32 ; CJCE, 2 mai 2006,
Regione Siciliana ¢/ Commission, aff. C-417/04 P, Rec., p. 1-3881, pt 36 ; TPI, 12 février
2008, BUPA e.a. ¢/ Commission, aff. T-289/03, Rec., p. 1I-81, pt 69 ; TPI, ord., 5 octobre 2009,
Landesanstalt fiir Medien Nordrhein-Westfalen ¢/ Commission, aff. T-2/08, non publiée,
pt 16 ; Trib. UE, 28 mars 2012, Ryanair ¢/ Commission, aff. T-123/09, Rec. num., pts 56 et 193 ;
Trib. UE, 12 décembre 2014, Crown Equipment (Suzhou) et Crown Gabelstapler ¢/ Conseil,
aff. T-643/11, Rec. num. (extraits), pt 25. Si des auteurs ont pu douter du caractere d’ordre
public de I'exigence tenant a l'affectation directe (F. MariaTte et D. RitLENG, Contentieux
de U'Union européenne. Annulation. Exception d’illégalité, Paris, Lamy, 2011, 390 p., spéc.
p. 182), celui-ci ressort non seulement de cette jurisprudence mais encore d’affaires ayant
précisément porté sur le lien direct (CJCE, ord., 26 septembre 1984, Parti écologiste « Les
Verts » ¢/ Conseil, aff. 297/83, Rec., p. 1-3339, pt 7 ; Trib. UE, 28 juin 2016, AF' Steelcase ¢/
EUIPO, aff. T-652/14, non publié, pts 86 et 93). Dans le contexte de la CECA, la condition
selon laquelle les entreprises pouvaient former un recours en annulation contre les décisions
individuelles « les concernant » (art. 33, al. 2, CECA) était déja d’ordre public : TPI, 12 juillet
2001, UK Coal ¢/ Commission, aff. jtes T-12/99 et T-63/99, Rec., p. 11-2153, pts 51 et s.

348. CJUE, 27 février 2014, Stichting Woonpunt e.a. ¢/ Commission, aff. C-132/12 P,
Rec. num., pts 44-45 ; CJUE, 27 février 2014, Stichting Woonline e.a. ¢/ Commission, aff.
C-133/12 P, Rec. num., pts 31-32 ; Trib. UE, ord., 4 décembre 2013, Forgital Italy ¢/ Conseil,
aff. T-438/10, non publiée, pts 32 et s. L’acte réglementaire est défini comme un acte de portée
générale non législatif (CJUE, 3 octobre 2013, Inuit Tapiriit Kanatami e.a. ¢/ Parlement
et Conseil, aff. C-583/11 P, Rec. num., pts 60-61). Sa distinction de I'acte 1égislatif (voy. :
D. RimLENG, « Les catégories des actes de I'Union. Réflexions a partir de la catégorie d’acte
législatif », in B. BERTRAND [dir.], Les catégories juridiques du droit de I’'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 1565-174) se fonde sur un critere formel relatif a la procédure
d’adoption de l'acte (Trib. UE, ord., 6 septembre 2011, Inuit Tapiriit Kanatami e.a. ¢/
Parlement et Conseil, aff. T-18/10, Rec., p. 1I-5599, pt 65), dont on a pu mettre en exergue
la « vertu simplificatrice évidente » (L. CoutroN, « Premiéres précisions sur la clause “Jégo-
Quéré” », RAFE, 2012, n° 1, pp. 163-169, spéc. p. 165). Il est cependant permis de se demander si
le juge de I'Union européenne s’arrétera, en vue d’examiner la recevabilité dun recours contre
un acte adopté sur une base juridique imposant une procédure 1égislative, au constat formel
de I'adoption de I'acte en vertu d’'une telle procédure. L’'on peut en effet envisager, eu égard
a la jurisprudence qui lui imposait, en vue de la distinction entre les actes de portée générale
et ceux de portée individuelle, de vérifier la substance des actes (CJCE, 14 décembre 1962,
Confédération nationale des producteurs de fruits et legumes e.a. ¢/ Conseil, aff. jtes 16/62
et 17/62, Rec., p. 901, spéc. p. 918), que le juge sera amené a vérifier le choix correct de la base
juridique (voy. déja I'étonnement de D. SivoN, « Article 263 TFUE. Recours individuels contre
des actes réglementaires : premiere application de I'article 263, alinéa 4 TFUE », Europe, 2011,
n° 11, comm. 388, ainsi que les interrogations de F.-V. Guior, « L'affaire Inuit... », op. cit.).
Dans l'affirmative, se poserait la question du caractere d’ordre public d'une erreur de base
juridique examinée au stade de la recevabilité.

349. Voy. p. ex. : Trib. UE, 4 juin 2014, Sina Bank ¢/ Conseil, aff. T-67/12, non publié,
pt 42 ; Trib. UE, 17 février 2017, Islamic Republic of Iran Shipping Lines e.a. ¢/ Conseil, aff.
jtes T-14/14 et T-87/14, Rec. num., pt 49.
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peut conduire a une irrecevabilité partielle lorsque la partie requérante n’a
pas qualité pour contester 'acte attaqué en son intégralité ®>®,

Face aux limites de la qualité pour agir au sens de I'article 263, quatrieme
alinéa, TFUE, les juridictions de I'Union européenne n’hésitent pas a
affirmer la complétude du systeme de protection juridictionnelle de 'Union
européenne, compte tenu des différentes voies de droit ouvertes devant
elles et de I'obligation pour les Etats membres d’établir les voies de recours
nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans
les domaines couverts par le droit de 'Union®?V, La qualification d’ordre
public de la qualité pour agir est ainsi, dans une certaine mesure, également
liée a la garantie de la systématique des voies de droit et des compétences
respectives des juridictions de I'Union et des juridictions nationales®*?,

Cette fin de non-recevoir d’ordre public recouvre un volet principalement
« négatif », en ce que le juge se limite a relever d’office des éléments
conduisant a l'irrecevabilité du recours. En revanche, il impose a la partie
requérante la charge d’établir qu'elle a effectivement qualité pour agir,
s’agissant, en particulier, de I'affectation individuelle®®, qui est marquée
par des appréciations souvent factuelles. Le juge ne recherche point de sa
propre initiative des éléments destinés a établir 1a recevabilité ¢,

Cette assertion s'impose avec une acuité particuliere dans le contentieux
des aides d’Etat, s’agissant d’'un recours en annulation formé par un
concurrent du bénéficiaire de mesures étatiques a I'’encontre d'une décision
de ne pas soulever d’objections, prise par la Commission au terme de la
procédure préliminaire d’examen. En la matiere, la qualité pour agir est
appréciée différemment selon que le recours tend a la sauvegarde des droits

350. Voy. en ce sens : TPI, 19 septembre 2001, Mukand e.a. ¢/ Conseil, aff. T-58/99, Rec.,
p. [1-2521, pts 19-21.

351. Conformément a l'article 19, § 1, al. 2, TUE.

352. Voy. explicitement : CJCE, 6 mars 1979, Simmenthal ¢/ Commission, aff. 92/78,
Rec., p. 777, pts 21-22 et 29. La Cour de justice examine d’office, en ce qu'elle « touche a
la répartition des compétences entre [elle] et les juridictions nationales », une question de
recevabilité tenant a la qualité pour agir de la partie requérante contre une décision de la
Commission, adressée aux Etats membres, et fondement d’'une décision de rejet opposée &
ladite partie par les autorités nationales.

353. Sur pourvoi, la Cour de justice a pu rejeter comme tardive une argumentation
de la partie requérante tendant a établir son affectation individuelle (CJCE, 28 juin 2001,
Eridania e.a. ¢/ Conseil, aff. C-352/99 P, Rec., p. I-5037, pts 52-55), ce qui implique que cette
argumentation ne jouit pas d’'une qualification d’ordre public. Voy. également al’encontre d’une
telle qualification : Trib. UE, ord., 11 janvier 2012, Phoenix-Reisen et DRV ¢/ Commission, aff.
T-58/10, non publiée, pt 45 ; Trib. UE, ord., 27 mars 2012, Connefroy e.a. ¢/ Commission, aff.
T-327/09, non publiée, pts 25-33.

354. Voy. pour un refus d’aller au-dela des éléments factuels apportés par la partie
requérante quant a son affectation individuelle : Trib. UE, ord., 12 juin 2012, Vesteda Groep ¢/
Commission, aff. T-206/10, non publiée, pt 38.
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procéduraux du requérant ou a la contestation du bien-fondé de la décision
quant a l'existence et & la compatibilité d’'une aide d’Etat. La qualité pour
obtenir le respect des droits procéduraux est soumise a un test allégé ™,
En revanche, pour contester le bien-fondé d’une telle décision, le requérant
doit démontrer I'affectation substantielle de sa position sur le marché afin
d’établir son affectation individuelle®®. Lorsque le requérant conteste
le bien-fondé de la décision mais omet d’établir une telle affectation, il
n’appartient pas au juge, en I'absence de tout moyen tendant a la garantie
des droits procéduraux, de requalifier d’office 1'objet du recours en le
limitant & la mise en cause des droits procéduraux®?. En d’autres termes,
le juge ne peut « sauver » un recours irrecevable en requalifiant d’office son
objet pour établir la qualité pour agir®®. En raison du caractere d’ordre
public de celle-ci, il tient, en revanche, parfois compte d’éléments produits
tardivement par la partie intéressée afin d’établir sa qualité©>®.

Dans la mesure ot le recours en annulation et le recours en carence sont
«'expression d'une seule et méme voie de droit » | les exigences tenant a
la qualité pour agir du recours en annulation ont été transposées au recours

355. 11 suffit, en effet, au requérant d’établir sa qualité de partie intéressée au sens de
larticle 1¢, sous h), du reglement (CE) n° 659/1999 du Conseil, du 22 mars 1999, portant
modalités d’application de l'article [108 TFUE] (JO, 1999, L 83, p. 1), désormais article 1,
sous h), du reglement (UE) n° 2015/1589 du Conseil, du 13 juillet 2015, portant modalités
d’application de I'article 108 [TFUE] (JO, 2015, L 248, p. 9). Ce dernier réglement a abrogé le
reglement (CE) n° 659/1999.

356. Jurisprudence constante depuis les arréts Cook (CJCE, 19 mai 1993, Cook ¢/
Commission, aff. C-198/91, Rec., p. 1-2487) et Matra (CJCE, 15 juin 1993, Matra ¢/ Commission,
aff. C-225/91, Rec., p. 1-3203).

357. Le Tribunal avait tendance a requalifier gracieusement 'objet du recours, ce que
la Cour de justice ne manqua pas de sanctionner (CJCE, 13 décembre 2005, Commission ¢/
Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, aff. C-78/03 P, Rec., p. I-10737, pts 44-45 ; CJCE,
29 novembre 2007, Stadtwerke Schwdbisch Hall e.a. ¢/ Commission, aff. C-176/06 P, non
publié, pt 25). Le Tribunal peut, en revanche, faire preuve d'une certaine bienveillance dans
I'examen des moyens dans le respect de I'objet du recours défini par la partie requérante
(CJUE, 24 mai 2011, Commission ¢/ Kronoply et Kronotex, aff. C-83/09 P, Rec., p. 1-4441,
pts 55-57 ; Trib. UE, ord., 13 juillet 2012, IVBN ¢/ Commission, aff. T-201/10, non publiée,
pt 56 ; Trib. UE, 12 mai 2016, Hamyr — Sport ¢/ Commission, aff. T-693/14, non publie, pt 37).

358. Cette requalification vise un « objet spécifique du recours » (CJUE, 24 mai 2011,
Commission ¢/ Kronoply et Kronotex, aff. C-83/09 P, Rec., p. 1-4441, pt 48), défini par rapport
non pas a l'acte contesté, mais au but recherché, qui consiste, selon le cas, en la garantie des
droits procéduraux ou en la contestation des conclusions matérielles de la décision attaquée.

359. TPI, 12 décembre 2006, Asociacion de Estaciones de Servicio de Madrid et
Federacion Catalana de Estaciones de Servicio ¢/ Commission, aff. T-95/03, Rec., p. 11-4739,
pt 50 ; TPL, 9 septembre 2009, Diputacion Foral de Alava et Gobierno Vasco ¢/ Commission,
aff. jtes T-227/01 a T-229/01, T-265/01, T-266/01 et T-270/01, Rec., p. 11-3029, pt 115.

360. CJCE, 18 novembre 1970, Chevalley ¢/ Commission, aff. 15/70, Rec., p. 975, pt 6.
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en carence®D, Il en va de méme de leur qualification d’ordre public®®,
Ainsi, la cohérence et la systématique des voies de droit induisent un
traitement contentieux unique des conditions de recevabilité partagées par
ou communes a plusieurs voies de droit®%®,

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 premiére instance peuvent former®®,
Le non-respect de cette condition est constitutif d'une fin de non-recevoir
d’ordre public®®, y compris lorsqu’est appréciée la recevabilité dun
pourvoi incident ®%,

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

A 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 étre distinguées.

Dans une premiere situation, la qualité pour soulever certains moyens
découle directement de la qualité limitée pour agir en justice. Elle doit,
par ricochet, étre qualifiée d’ordre public. Lhypothese la plus classique est

361. CJCE, 26 novembre 1996, T. Port ¢/ Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und
Erndhrung, aff. C-68/95, Rec., p. I-6065, pt 59.

362. Voy. pour une qualification implicite s’agissant de I'absence d’affectation individuelle
et/ou directe : Trib. UE, ord., 4 mai 2012, UPS Europe et United Parcel Service Deutschland
¢/ Commission, aff. T-344/10, non publiée, pts 31 et s. Cette fin de non-recevoir semble étre
purement « négative » (voy. pts 61-64 de I'ordonnance).

363. Cette considération confirme et renforce le caractére d’ordre public de I'irrecevabilité
d'un recours en indemnité et d'une exception d’illégalité en raison de la forclusion d'un recours
en annulation non intenté (voy. supra, cette Sous-section, § 1, A, 1, a, ii. L'extrapolation du
caractére d’ordre public, pp. 111 et s.). Cette irrecevabilité extrapolée est conditionnée par la
qualité, au-dela de tout doute, de la partie intéressée pour agir en annulation. La recevabilité
de ces voies de droit est subordonnée a 'absence de qualité pour agir en annulation. Des lors,
outre par extrapolation du délai de forclusion, c’est par reflet du caractére d’ordre public de la
qualité pour agir en annulation que ladite irrecevabilité est d’ordre public. Cette qualification
découle ainsi de la systématique des voies de droit.

364. Art. 56, al. 2, du statut de la Cour de justice de 'Union européenne.

365. CJCE, 29 avril 2004, IPK-Miinchen ¢/ Commission et Commission ¢/ IPK-Miinchen,
aff. jtes C-199/01 P et C-200/01 P, Rec., p. I-4627, pts 40-43. La fin de non-recevoir d’ordre public
en cause est parfois rattachée a la notion d’'intérét a se pourvoir : CJCE, 20 septembre 2001,
Procter & Gamble ¢/ OHMI, aff. C-383/99 P, Rec., p. I-6251, pts 17, 18, 25 et 26.

366. L'irrecevabilité d'un pourvoi incident sollicitant une substitution des motifs est
d’ordre public : Trib. UE, 14 décembre 2011, De Luca ¢/ Commission, aff. T-563/10 P, non
publié, pt 29.
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celle, déja relevée ci-dessus, du contentieux des aides d’Etat®®” ou encore
celle des recours des requérants semi-privilégiés, lesquels ne jouissent d'un
allegement des conditions de recevabilité qu'en vue de la sauvegarde de
leurs prérogatives®®,

Une deuxieme situation a trait a la qualité des intervenants pour
invoquer des moyens autonomes®®, Selon la jurisprudence, la recevabilité
de moyens ou arguments avancés par ceux-ci « souléve une question
d’ordre public » @™, Il semble en aller de méme 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
soutenue ™,

367. Voy. s’'agissant des moyens invocables a l'appui d'un tel recours limité aux
droits procéduraux, la synthése opérée par le Tribunal : Trib. UE, 16 septembre 2013, Colt
Télécommunications France ¢/ Commission, aff. T-79/10, non publié, pt 84.

368. 11 s’agit, a 'heure actuelle, des recours formés par la Cour des comptes, par la BCE
et par le Comité des régions, tendant a la sauvegarde de leurs prérogatives (art. 263, al. 3,
TFUE). 1l s’agissait, d’antan, également des recours du Parlement tendant a la sauvegarde de
ses prérogatives, suite a I'arrét interlocutoire de la Cour du 22 mai 1990, Parlement ¢/ Conseil,
dit « Tchernobyl » (aff. C-70/88, Rec., p. 1-2041, pts 27-28). Cette « réduction de 1'éventail des
moyens allégables » a pu étre rattachée, plutot qu’a la qualité, a I'intérét pour soulever certains
moyens, constituant ainsi « une entorse au principe selon lequel I'intérét a agir d'un requérant
s’apprécie uniquement par rapport aux conclusions dont il saisit le juge et non par rapport aux
moyens qu'il allegue a 'appui » : D. RiTLENG, Le controle de la légalité..., op. cit., spéc. p. 305.

369. Dans le contentieux général, l'intervenant ne peut modifier 'objet du litige par
I'ajout de conclusions autonomes par rapport a celles de la partie soutenue. En revanche,
la qualité de l'intervenant pour soulever des moyens, griefs et arguments nouveaux est
plus discutée : O. DE SCHUTTER, « Le tiers a I'instance devant la Cour de justice de I'Union
européenne », in H. Ruiz FaBri et J.-M. SoreL (dir.), Le tiers a Uinstance devant les juridictions
internationales, Paris, Pedone, 2005, pp. 85-104, spéc. p. 103 ; H.-O. NisseN, Die Intervention
Dritter im Verfahren vor dem Gerichishof der Europdischen Gemeinschaften. Zugleich eine
rechtsvergleichende Untersuchung zu den Instituten der Drittbeteiligung vor deutschen und
Sranzosischen Zivil- und Verwaltungsgerichten, Berlin, Duncker & Humblet, 2001, 284 p.,
spéc. pp. 223-239 ; T. MATERNE, « La procédure en intervention devant la Cour de justice de
I'Union européenne », CDE, 2013, n° 1, pp. 77-131, spéc. pp. 121-125 ; G. VANDERSANDEN, « Le
recours en intervention devant la Cour de justice des Communautés européennes », RTDE,
1969, n° 1, pp. 1-27, spéc. pp. 19-21. Seul l'intervenant en matiere de propriété intellectuelle
jouit d'un statut plus favorable équivalant a celui d'une partie principale, conformément a
larticle 173, § 3, RP/T (2015). Voy. a propos de ces questions, infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1,
Section 1, Sous-section 1, § 2) B. La levée partielle amorcée des irrecevabilités liées a la qualité
des parties intervenantes (pp. 634 et s.).

370. CICE, 23 février 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg ¢/ Haute
Autorité, aff. 30/59, Rec., p. 1, spéc. p. 37 ; TPI, 24 octobre 1997, British Steel ¢/ Commission,
aff. T-243/94, Rec., p. 111887, pts 68 et 93 ; Trib. UE, 9 juin 2010, Editions Odile Jacob ¢/
Commission, aff. T-237/05, Rec., p. 11-2245, pts 35-36 ; Trib. UE, 13 janvier 2011, IFAW
Internationaler Tierschutz-Fonds ¢/ Commission, aff. T-362/08, Rec., p. II-11, pt 143.

371. Voy. implicitement : TPIL, 24 octobre 1997, EISA ¢/ Commission, aff. T-239/94, Rec.,
p. [1-1839, pts 23-25.
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Une troisiéme situation se rencontre dans le contentieux de la propriété
intellectuelle, du fait de la position procédurale singuliere de 'EUIPO,
partie défenderesse®™®. Pour autant qu’il ne modifie pas I'objet du recours,
celui-ci peut se rallier a une conclusion de la partie requérante ou s’en
remettre a la sagesse du Tribunal, tout en présentant les arguments qu’il
estime utiles®™®. Ces considérations semblent relever de 1'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 'EUIPO a I'encontre de la
décision attaquée ™.

A la lumiére de cette jurisprudence, il faut conclure que la qualité
pour agir est, par définition et a l'instar de l'intérét a 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 I'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 acces égal au juge et d'une bonne administration de
la justice. Cette qualification reflete I'intérét collectif des justiciables, non
I'intérét subjectif d'un justiciable requérant. Ce n’est qu’exceptionnellement
et souvent a titre accessoire que ce dernier sert de fondement a la nature
d’ordre public des conditions de recevabilité.

SOUS-SECTION 2. — LA GARANTIE DE DROITS PROCEDURAUX 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 regles
relatives au déroulement des procédures (§ 1). Lesdites considérations
sont exceptionnellement prépondérantes dans le recours en manquement,

372. Voy. s’agissant de la position procédurale spécifique de 'OHMI (EUIPO) : CJCE,
12 octobre 2004, Vedial ¢/ OHMI, aff. C-106/03 P, Rec., p. 1-9573, pt 32 ; TPI, 25 octobre 2005,
Peek & Cloppenburg ¢/ OHMI, aff. T-379/03, Rec., p. 11-4633, pt 22.

373. CICE, 12 octobre 2004, Vedial ¢/ OHMI, aff. C-106/03 P, Rec., p. 1-9573, pt 34 ; TPI,
30 juin 2004, GE Betz ¢/ OHMI, aff. T-107/02, Rec., p. 1I-1845, pt 34 ; TPI, 15 juin 2005, Spa
Monopole ¢/ OHMI, aff. T-186/04, Rec., p. 11-2333, pt 20.

374. Voy. en ce sens : TPI, 17 octobre 2006, Armour Pharmaceutical ¢/ OHMI, aff.
T-483/04, Rec., p. 11-4109, pts 12-14 ; TPI, 16 novembre 2006, Jabones Pardo ¢/ OHMI, aff.
T-278/04, non publié, pts 15-17 ; TPI, 16 mai 2007, Merant ¢/ OHMI, aff. T-491/04, non publié,
pts 19-21 ; TPI, 14 février 2008, Usinor ¢/ OHMI, aff. T-189/05, non publié, pts 41-43.
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faisant de ses fins de non-recevoir une catégorie de moyens d’ordre public
a part entiere (§ 2).

§ 1. — Une fonction en principe secondaire : les regles relatives
au déroulement des procédures

Ce n’est qu’a 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’étre objectivisées. Il en va ainsi des
exigences tenant a la présentation claire des écritures des parties, dont le
caractere d’ordre public a déja été relevé. Cette qualification d’ordre public
s’appuie a titre principal sur des considérations objectives intrinséquement
liées a la garantie de la mission du juge et des limites de son office. Elle
se fonde en outre sur des considérations subjectives, se rapportant a la
préparation utile de la défense de 'autre partie®™.

Ce fondement subjectif occupe toutefois une place secondaire a
deux égards. Dune part, il ne fait qu'accompagner des considérations
éminemment objectives justifiant a elles seules le statut d’ordre public de
cette condition. D’autre part, il est lui-méme sujet a objectivisation. En
mettant 'autre partie en mesure de se défendre, I'exigence de clarté tend
a assurer la sauvegarde du caractere contradictoire et le bon déroulement
de la procédure juridictionnelle®®. Elle garantit ainsi 1'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 méme la
jurisprudence met en avant un critére 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 maniére nette avec
cette prééminence des fondements objectifs.

375. Jurisprudence constante. Voy. en particulier : CJCE, 9 janvier 2003, Italie c/
Commission, aff. C-178/00, Rec., p. I-303, pt 6 ; CJCE, 16 décembre 2004, Italie ¢/ Commission,
aff. C-24/03, non publié, pt 74 ; CJCE, 15 septembre 2005, Irlande ¢/ Commission, aff. C-199/03,
Rec., p. 1-8027, pt 50

376. Voy. supra, cette Section, Sous-section 1, § 1, B, 1, a. L'exigence de clarté (pp. 122
ets.).
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§ 2. — Une fonction exceptionnellement prépondérante : les droits
procéduraux de I’Etat membre défendeur en manquement

La procédure en manquement, « procédure originale, importante et
revétant un caractére grave »@™ a I'égard des Etats membres, ménage une
place importante a la garantie des droits procéduraux de ces derniers a
travers un florilege de conditions de recevabilité d’ordre public®™. Bien que
ces derniéres présentent des traits communs avec les fins de non-recevoir
d’ordre public d’autres recours directs, elles constituent une catégorie
a part entiere du fait de leur fonction intrinsequement subjective. Leur
qualification d’ordre public proceéde d'un inversement de 1'équilibre entre
finalités objectives et subjectives. Leur fondement subjectif ressort avec
clarté de la jurisprudence relative aux fins de non-recevoir se rapportant a 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 a la procédure précontentieuse

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

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

La phase contentieuse du recours en manquement est précédée d'une
procédure précontentieuse obligatoire, marquée par 'envoi, a’Etat membre
concerné, d'une lettre de mise en demeure pour observations, suivie d'un
avis motivé. Lobjet du manquement reproché est défini par la lettre de mise

377. G. VANDERSANDEN et A. Barav, op. cit., spéc. p. 97.

378. La Cour de justice emploie une formule générale selon laquelle les conditions de
recevabilité du recours en manquement ainsi que des griefs soulevés a son appui sont
d’ordre public, voy. p. ex. : CJCE, 31 mars 1992, Commission ¢/ Italie, aff. C-362/90, Rec.,
p. 1-2353, pt 8 ; CJCE, 15 janvier 2002, Commission c/ Italie, aff. C-439/99, Rec., p. 1-305,
pt 8 ; CJCE, 4 mai 2006, Commission ¢/ Royawme-Uni, aff. C-98/04, Rec., p. 1-4003, pt 16 ;
CJCE, 1 février 2007, Commission ¢/ Royaume-Uni, aff. C-199/04, Rec., p. I-1221, pt 20 ;
CJUE, 26 janvier 2012, Commission ¢/ Slovénie, aff. C-185/11, non publié, pt 28 ; CJUE,
19 décembre 2013, Commission ¢/ Pologne, aff. C-281/11, Rec. num., pt 121.
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en demeure. Ne pouvant étre étendu que par I'envoi d'une lettre de mise
en demeure supplémentaire, il lie les étapes ultérieures de la procédure a
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 précontentieuse®™ que
la concordance de 'objet du recours avec 'objet de cette derniere. Cette
jurisprudence prolonge le caractére d’ordre public du moyen de 1égalité, tiré,
dans le contentieux de la CECA, de la violation des formes substantielles
par la Haute Autorité 0.

En premier lieu, s’agissant des conditions de larégularité de la procédure
précontentieuse, leur caractére 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 a l'article 258 TFUE®D, qui
énonce les étapes de la procédure précontentieuse. Ensuite, il est arrivé
que la Cour releve d’office, au titre d'une fin de non-recevoir d’ordre
public, I'irrecevabilité partielle d'un recours en manquement en raison de
lirrégularité de la procédure précontentieuse®?. La concordance entre
I’'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
étre qualifiée d’ordre public®®®. En revanche, il n’est pas certain que la
durée excessive de la procédure précontentieuse, qui aurait porté atteinte
au droit de I'Etat membre de se défendre, doive également étre qualifiée
d’ordre public®®, Par analogie, il conviendrait d’étendre ces constats a la
procédure précontentieuse allégée d'un recours introduit sur le fondement
de Tarticle 260 TFUE en cas d’inexécution, par un Etat membre, d’'un
précédent arrét constatant un manquement dudit Etat.

379. De méme, la doctrine admet qu’« [aJu besoin, la Cour releverait d’office les vices dont
[la] phase préalable serait entachée » : J. AMPHOUX, « Recours en constatation des manquements
des Etats. Les traités C.E.E. et Euratom », in W. J. GaNsHOF VAN DER MEErscH (dir.), op. cit.,
pp. 379-389, spéc. p. 381. Adde : F. BERROD, 0p. cit., spéc. pp. 66-67.

380. CJCE, 15 juillet 1960, Italie ¢/ Haute Autorité, atf. 20/59, Rec., p. 663, spéc. pp. 694-695,
et concl. ROEMER, p. 711. Voy. a cet égard : G. BEBR, « ProzefSmaximen. Les principes qui régissent
la procédure (Rapport général) », in K. CarstENs et B. BOrNER (dir.), op. cit., pp. 77-120, spéc.
Pp. 92-94 ; G. VANDERSANDEN et A. BArav, op. cit., spéc. pp. 121-123.

381. Voy. en premier lieu : CJCE, 31 mars 1992, Commission ¢/ Italie, aff. C-362/90, Rec.,
p. [-2353, pt 8.

382. CICE, 26 avril 1994, Commission ¢/ Italie, aff. C-272/91, Rec., p. 1-1409, pts 14-17 ;
CJCE, 27 octobre 2005, Commission ¢/ Luxembourg, aff. C-23/05, Rec., p. I-9535, pts 5-8.

383. Voy. en ce sens : CJCE, 12 juin 1997, Commission ¢/ Irlande, aff. C-151/96, Rec.,
p. I-3327, pt 10.

384. Outre le fait que la procédure précontentieuse n’est, en principe, enserrée dans
aucun délai, il semble appartenir & I'Etat membre d’établir une telle atteinte & son droit de
se défendre : CJCE, 16 mai 1991, Commission ¢/ Pays-Bas, aff. C-96/89, Rec., p. 1-2461, pt 16.
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En second lieu, I'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 I'objet de
la procédure précontentieuse. Lextension de l'objet du litige au stade
contentieux constitue « une violation des formes substantielles de la
régularité de la procédure constatant le manquement »®*, La qualification
d’ordre public de cette regle de concordance ressort d’'une jurisprudence
relativement étoffée. La Cour de justice releve d’office l'irrecevabilité
d'un grief nouveau soulevé en méconnaissance de cette exigence®®. Elle
constate d’office I'irrecevabilité d'un grief dans la mesure ou il dépasse le
manquement allégué au stade précontentieux®?, Elle vérifie d’office la
mesure dans laquelle, en cas de changement 1égislatif intervenu sur le plan
national entre les phases précontentieuse et contentieuse de la procédure,
les griefs soulevés peuvent étre redirigés contre le nouveau dispositif 1égal
national®®, Elle fait de méme lorsqu'un changement est intervenu au
niveau du droit dérivé de I'Union européenne en raison d’'une modification
ou abrogation de l'acte dans lequel les obligations dont la violation est
alléguée trouvent leur origine .

385. CJCE, 9 novembre 1999, Commission ¢/ Italie, aff. C-365/97, Rec., p. I-7773, pts 36
et 39 ; CJUE, 24 mai 2011, Commission ¢/ Portugal, aff. C-52/08, Rec., p. 1-4275, pt 42 ; CJUE,
24 mai 2011, Commission ¢/ Autriche, aff. C-53/08, Rec., p. [-4309, pt 131.

386. CJCE, 28 avril 1993, Commission c/ Italie, aff. C-306/91, Rec., p. 1-2133, pt 26 ;
CJCE, 11 juin 1998, Commission ¢/ Luxembourg, aff. C-206/96, Rec., p. 1-3401, pts 12-15 ;
CJCE, 26 octobre 2006, Commission c/ Italie, aff. C-371/04, Rec., p. I-10257, pts 8-11 ; CJUE,
6 septembre 2012, Commission ¢/ Portugal, aff. C-38/10, Rec. num., pts 14-18.

387. Voy. s’agissant d'une extension du champ géographique du manquement allégué :
CJCE, 10 mai 2001, Commission ¢/ Pays-Bas, aff. C-152/98, Rec., p. 1-3463, pts 22-25 ; CJUE,
15 mars 2012, Commission ¢/ Chypre, aff. C-340/10, Rec. num., pts 20-23.

388. Le recours ou le grief en cause reste recevable en cas de changement législatif
intervenu sur le plan national pour autant que, dans son ensemble, le systéme national mis
en cause ait été maintenu par les nouvelles mesures, y compris lorsque ces dernieres ont
partiellement remédié au manquement allégué (CJCE, 22 septembre 2005, Commission ¢/
Belgique, aff. C-221/03, Rec., p. 1-8307, pts 39-40). Sur ce fondement, la Cour de justice rejette
d’office comme irrecevables des griefs tirés de « manquements supplémentaires par rapport
a ceux figurant dans I'avis motivé » (CJCE, 22 septembre 2005, Commission ¢/ Belgique, aff.
C-221/03, Rec., p. 1-8307, pts 58 et 135) ou limite d’office son examen aux « seules dispositions
de la réglementation en cause qui étaient en vigueur a la date d’expiration du délai imparti
dans I'avis motivé » (CJCE, 7 juin 2007, Commission ¢/ Grece, aff. C-156/04, Rec., p. 1-4129,
pt 67).

389. CJUE, 24 mai 2011, Commission ¢/ Portugal, aff. C-52/08, Rec., p. 1-4275, pt 39 ; CJUE,
24 mai 2011, Commission ¢/ Autriche, aff. C-53/08, Rec., p. 1-4309, pt 127 ; CJUE, 5 avril 2017,
Commiission ¢/ Bulgarie, aff. C-488/15, Rec. num., pt 50. A la marge de la recevabilité et du
fond, la Cour de justice admet d’office la recevabilité d’'un recours tendant a faire constater un
manquement pour une période antérieure a 'entrée en vigueur de la disposition du droit de
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La qualification d’ordre public de 'ensemble de ces conditions répond a
une finalité éminemment subjective de garantie du droit de 'Etat 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, dés 1960, de « procédure
dépassant de loin les regles jusqu’a présent admises en droit international
classique pour assurer I'exécution des obligations des Etats [membres] » %
Il aboutit, le cas échéant, a la constatation judiciaire du manquement
étatique en tant qu'« ultima ratio permettant de faire prévaloir les
intéréts communautaires consacrés par le traité contre l'inertie et contre
la résistance des Etats membres »®D. La procédure en manquement a
été aussitot identifiée comme une procédure originale mais lourde de
conséquences pour les Etats membres du fait des implications politiques
d’un constat de manquement®?,

En contrepartie, cette procédure objective®?® ménage deés lors une
place importante au droit subjectif de 'Etat membre de se défendre dans
le cadre de la procédure précontentieuse. Celle-ci tend, en substance,
a la fois a circonscrire I'objet du litige par la définition du manquement
reproché et a donner audit Etat la possibilité de présenter ses observations
sur ce reproche et de mettre fin au manquement pour éviter la saisine du

I'Union visée par la Commission, lorsque cette disposition ne fait que maintenir les obligations
issues du cadre 1égal applicable antérieurement : CJUE, 5 avril 2017, Commission ¢/ Bulgarie,
aff. C-488/15, Rec. num., pts 50-55.

390. A propos du recours institué par I'article 88 du traité CECA : CJCE, 15 juillet 1960,
Italie ¢/ Haute Autorité, aff. 20/59, Rec., p. 663, spéc. p. 692. Voy. a ce sujet : Ph. CAHIER, « Le
recours en constatation de manquements des Etats membres devant la Cour des Communautés
européennes », CDE, 1967, n° 2, pp. 123-162, spéc. p. 159.

391. CJCE, 15 juillet 1960, Pays-Bas ¢/ Haute Autorité, aff. 25/59, Rec., p. 723, spéc. p. 761
(a propos du traité CECA) ; CJCE, 6 mars 2008, Commission ¢/ Espagne, aff. C-196/07, non
publié, pt 28 (a propos du traité CE).

392. Voy. notamment : A. Barav, « Failure of Member States to fulfil their obligations under
Community law », CML Rev., 1975, pp. 369-383, spéc. pp. 370-371 ; R. Kovar, « La Commission,
gardienne des traités », in La Commission des Communautés Européennes et U'élargissement
de UEurope, Bruxelles, Institut d’Etudes européennes, 1974, pp. 9-83 ; G. NAFILYAN, « La position
des Etats membres et les recours en manquement des articles 169 C.E.E. et 141 C.E.E.A. »,
RTDE, 1977,1n° 2, pp. 214-243, spéc. pp. 214 et 220. Elle est d’autant plus lourde de conséquences
aujourd’hui que le manquement persistant peut donner lieu a des sanctions pécuniaires en
application de 'article 260, § 2, TFUE.

393. A. Barav, « Failure of Member States to fulfil their obligations under Community
law », op. cit., spéc. p. 383
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juge. Cette finalité protectrice®?, qui se justifie eu égard a la gravité de
la procédure®?, fonde la qualification d’ordre public des conditions de
recevabilité se rapportant a la procédure précontentieuse ®*® contrairement
aune position prise par certains avocat généraux ®?. Sa régularité constitue
une forme substantielle®® qui doit étre assurée quand bien méme 'Etat
membre estimerait ne pas devoir en faire usage ™. Ainsi, la Cour de justice
s’estime « en droit de vérifier d’office le respect de garanties procédurales
conférées par I'ordre juridique de 1'Union » ¢,

Eminemment subjectif, ce fondement n’est pas pour autant soustrait
a toute considération objective. D’'une part, il pourrait étre objectivisé
pour autant que l'on considére la garantie des droits procéduraux des
Etats membres comme une valeur essentielle et objective, prévue, dans

394. Elle apparait avec d’autant plus de clarté que, alors que la Commission est limitée
au stade contentieux par I'objet de la procédure précontentieuse, I'Etat membre ne peut se
voir opposer d’exigence de concordance avec la défense présentée au stade précontentieux.
Une telle exigence « serait contraire au principe général du respect des droits de la défense »
(CJCE, 16 septembre 1999, Commission ¢/ Espagne, aff. C-414/97, Rec., p. I-6585, pt 19). Voy.
pour une critique de I'attitude des Etats membres consistant & ne se défendre au fond qu'au
stade contentieux : L. PReTE et B. SMULDERS, « The coming of age of infringement proceedings »,
CML Rev., 2010, pp. 9-61, spéc. p. 41.

395. « L'importance de la procédure de constatation de manquements et, en particulier, la
gravité pour I'Etat de I'arrét qui la terminera le cas échéant, justifient une rigueur particuliére
dans I'observation des régles qui comportent a la fois des garanties pour 'Etat présumé
en infraction et des moyens efficaces et souples de rétablir une situation compatible avec
les dispositions du traité » : J.-V. Louis, « Ordre public communautaire et intéréts des Etats
dans la procédure en constatation de manquements », in Miscellanea W. J. Ganshof van der
Meersch..., op. cit., pp. 225-239, spéc. p. 229

396. Voy. également en ce sens, dans le contexte du contentieux en manquement de la
CECA : G. BEBR, « Prozefmaximen... », op. cit., spéc. pp. 93-94.

397. La subjectivité des droits de la défense a pu faire douter de I'opportunité et de la
nécessité d'une éventuelle qualification d’ordre public : concl. GuLmManN sous CJCE, 7 avril
1992, Commission ¢/ Grece, aff. C-61/90, Rec., p. 1-2444, spéc. pp. 2428-2429. Adde : concl. LENz
sous CJCE, ord. prés., 4 mars 1994, Commission ¢/ France, aff. C-249/91, Rec., p. I-787, pt 22.

398. Voy. en premier lieu, dans le contexte de la CECA : CJCE, 15 juillet 1960, Italie ¢/
Haute Autorité, aff. 20/59, Rec., p. 663, spéc. p. 695. Voy. ensuite dans le contexte du traité
CEE : CJCE, 17 février 1970, Commission ¢/ Italie, aff. 31/69, Rec., p. 25, pt 13.

399. A propos de la possibilité pour I'Etat membre de présenter ses observations au cours
de la procédure précontentieuse : CJCE, 17 février 1970, Commission ¢/ Italie, aff. 31/69, Rec.,
p. 25, pt 13.

400. CJUE, 29 avril 2010, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-160/08, Rec., p. 1-3713,
pt 40. La Cour de justice fonde cette considération sur son arrét du 7 mai 1991, Interhotel
¢/ Commission (aff. C-291/89, Rec., p. 1-2257, pts 14-15), dans lequel elle a, en substance,
qualifié de moyen d’ordre public de légalité, la méconnaissance d'une obligation de consulter
un Etat membre dans une procédure de financement. La citation croisée de jurisprudence
pertinente en matiére de moyens d’ordre public de fond et de moyens d’ordre public relatifs
a la recevabilité du recours laisse d’ores et déja apercevoir les liens entre les différentes
catégories de moyens d’ordre public. A propos de I'arrét Interhotel ¢/ Commission, voy. infra,
ce Titre, Chapitre 2, Section 2, Sous-section 2, § 1, A. La garantie du droit d’étre entendu des
Etats membres, moyens en principe d’ordre public (pp. 236 et s.).
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une Union de droit, dans l'intérét général et non seulement dans l'intérét
immédiat de 'Etat membre concerné®b. D’autre part, la finalité subjective
s’adjoint d'une finalité, moins prégnante, tendant a la sauvegarde de 1'objet
méme de la procédure précontentieuse, qui tient a la cristallisation du litige
entre la Commission et I'Etat et au prompt rétablissement de la légalité.
Or, la limitation du réle du juge en résultant est elle-méme justifiée par la
protection de I'Etat membre, lequel doit pouvoir s’attendre que le litige porté
devant la Cour de justice porte sur le méme objet que celui sur lequel il avait
la possibilité de prendre position lors de la procédure précontentieuse “%?.

Cette jurisprudence illustre ainsi la prédominance — exceptionnelle et
propre a la procédure en manquement — de considérations subjectives en
vue de la qualification d’ordre public des conditions de recevabilité. Il s’agit
la 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-dela des fins de non-recevoir d’ordre public se rapportant a régularité
de la procédure précontentieuse et a la concordance, le recours en
manquement est soumis a des conditions de recevabilité communes avec
les autres recours directs. Leur qualification d’ordre public dans le recours
en manquement peut étre lue a travers le prisme de la protection des droits
procéduraux des Etats membres. Ainsi, elle se singularise par rapport 2 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) Lexigence de clarté des écritures de la Commission

Lexigence de clarté et de précision des écritures est destinée, dans le
recours en manquement, a « permettre a I’Etat membre et a la Cour de
justice d’appréhender exactement la portée de la violation du droit de

401. Voy. par analogie : concl. Jacos sous CJCE, 13 juillet 2000, Salzgitter ¢/ Commission,
aff. C-210/98 P, Rec., p. [-5843, pt 142.

402. Voy. en ce sens s’agissant de l'exigence de concordance : CJCE, 7 juin 2007,
Commission ¢/ Grece, aff. C-156/04, Rec., p. 1-4129, pt 67. La Cour de justice, apres avoir rappelé
son pouvoir d’examiner d’office les conditions de recevabilité (pt 64), a jugé que « [s]i [elle]
étendait son controle & une réglementation de I'Etat membre en cause n’ayant pas fait 'objet
de la phase précontentieuse et visée pour la premiere fois dans les conclusions de la requéte,
pour les raisons de facilité invoquées par la Commission lors de I'audience de plaidoiries, la
procédure établie par les auteurs du traité a I'article 226 CE serait vidée de son contenu et ceci
constituerait un détournement de cette procédure » (pt 67).
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I'Union reprochée, condition nécessaire pour que ledit Etat puisse faire
valoir utilement ses moyens de défense et pour que la Cour puisse vérifier
I'existence du manquement allégué » 4%,

Cette exigence est d’ordre public dans le contexte de ce recours comme
dans celui des autres recours directs. Son caractere d’ordre public est le
plus souvent englobé dans la considération générale selon laquelle « la
Cour peut examiner d’office si les conditions prévues a l'article 226 CE
[devenu article 258 TFUE] pour l'introduction d’'un recours en manquement
sont remplies »“, Dans d’autres arréts, la Cour de justice estime tout
simplement nécessaire « de s’interroger sur la recevabilité [d'un] grief
méme si celle-ci n'a pas été contestée par [I’'Etat membre défendeur] » et
procede a son examen au regard, notamment, de I'exigence de clarté“%,
Enfin, la qualification d’ordre public est parfois rattachée aux dispositions
du reglement de procédure “®,

Relevent 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 manquement“?, I'absence d’identification de 1'obligation prétendument
violée par I'Etat membre “® ou encore I'absence d'indications relatives aux
éléments de droit national nécessaires pour I'appréciation du manquement
allégué ", En cas d’irrecevabilité partielle, la Cour de justice n’hésite pas a
définir 'étendue de la recevabilité du recours®?,

403. CJUE, 10 mai 2012, Commission ¢/ Estonie, aff. C-39/10, Rec. num., pt 26.

404. CJCE, 15 janvier 2002, Commission ¢/ Italie, aff. C-439/99, Rec., p. 1-305, pts 8, 12
et 14 ; CJCE, 4 mai 2006, Commission ¢/ Royaume-Uni, aff. C-98/04, Rec., p. I-4003, pts 16-18;
CJCE, 1¢ février 2007, Commission ¢/ Royaume-Uni, aff. C-199/04, Rec., p. I-1221, pts 20-21 ;
CJCE, 26 avril 2007, Commission ¢/ Finlande, aff. C-195/04, Rec., p. 1-3351, pts 21-22.
Cette méme formule est utilisée lorsque la Cour de justice est amenée a vérifier d’office
la recevabilité d'un grief soulevé par la Commission : CJUE, 26 janvier 2012, Commission
¢/ Slovénie, aff. C-185/11, non publié, pts 28-29 ; CJUE, 19 décembre 2013, Commission ¢/
Pologne, aff. C-281/11, Rec. num., pts 121-123 ; CJUE, 2 juin 2016, Commission ¢/ Pays-Bas,
aff. C-233/14, Rec. num., pt 43.

405. CJCE, 23 octobre 1997, Commission ¢/ Grece, aff. C-375/95, Rec., p. I-5981, pts 32
et 3b.

406. Ainsi, la Cour de justice a constaté que les exigences de clarté de la requéte « peuvent
faire I'objet d'un examen d’office » dans un recours en manquement : CJUE, 10 mai 2012,
Commission ¢/ Estonie, aff. C-39/10, Rec. num., pt 25.

407. CJUE, 24 mars 2011, Commission ¢/ Espagne, aff. C-400/08, Rec., p. I-1915, pts 35-36
et 46.

408. CJUE, 8 mars 2012, Commission ¢/ Portugal, aff. C-524/10, Rec. num., pts 64-66.

409. CJUE, 3 juin 2010, Commission ¢/ Espagne, aff. C-487/08, Rec., p. 1-4843, pts 70-71
et 74

410. A titre d'illustration, dans une affaire, dans laquelle la Commission demandait &
la Cour de justice de constater le manquement de la République tchéque « notamment » a
certaines dispositions d'une directive, cette cour a constaté d’office que la Commission
n’avait pas satisfait aux exigences de précision de la requéte s’agissant des dispositions non
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Cette qualification d’ordre public repose sur différentes considérations.
Elle tend a garantir, sur un plan objectif, tant le role de la Cour de justice
que les limites de son controle, en ce que la précision de la requéte doit
lui permettre d’exercer son office et prévenir 'ultra ou l'infra petita™?V.
Partagée avec celle des autres voies de droit™!?, cette finalité est, cependant,
inexorablement liée & la garantie des droits procéduraux de I'Etat
membre“?®, 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 I'objectif de permettre a I'Etat membre de se défendre sur le
plan contentieux. Elle s’inscrit ainsi dans une continuité fonctionnelle avec
les exigences se rapportant a la procédure précontentieuse, qui apparait
clairement dans le rattachement fréquent de l'exigence de clarté a la
considération selon laquelle les conditions prévues al’article 2568 TFUE sont
d’ordre public®®, Dans I'esprit du juge, ladite qualification semble de ce fait
se distinguer de celle de I'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) Linterdiction 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

explicitement visées « des lors que ni l'identité de ces autres dispositions ni les motifs pour
lesquels la République tcheque serait en défaut de les avoir transposées dans le délai prescrit
[n’étaient] précisés dans le recours ». La Cour a redéfini I'objet du recours en le déclarant
partiellement recevable en tant qu’il portait sur les seules dispositions explicitement visées par
la Commission dans la requéte (CJUE, 14 janvier 2010, Commission ¢/ République tcheéque,
aff. C-343/08, Rec., p. I-275, pts 25-28). En outre, la Cour de justice releve parfois d’office un
manque de définition de la période pendant laquelle le manquement allégué aurait été commis,
tout en prenant soin de rechercher dans le dossier des éléments lui permettant de définir une
période de manquement (CJUE, 15 novembre 2012, Commission ¢/ Portugal, aff. C-34/11, Rec.
num., pts 42-44, 47 et 49-51 ; CJUE, 19 décembre 2012, Commission ¢/ Italie, aff. C-68/11, Rec.
num., pts 49-51, 53 et 55-57).

411. CJCE, 20 novembre 2003, Commission ¢/ France, aff. C-296/01, Rec., p. 1-13909,
pt 121 ; CJCE, 15 juin 2006, Commission ¢/ France, aff. C-255/04, Rec., p. 1-5251, pt 24 ; CJUE,
11 juillet 2013, Commission ¢/ République tcheque, aff. C-545/10, Rec. num., pt 109.

412. Dans les deux premiers arréts cités a la note précédente, la Cour de justice se réfere
a son arrét Meroni ¢/ Haute Autorité (CJCE, 14 décembre 1962, aff. jtes 46/59 et 47/59, Rec.,
p. 783, spéc. p. 801), marquant ainsi une certaine unité conceptuelle de I'exigence de clarté
dans 'ensemble des recours directs.

413. Lorsqu’elle statue ultra petita, en constatant un manquement non allégué, la Cour
de justice porte atteinte au droit de I’Etat membre de se défendre. En sens inverse, lorsqu’elle
omet de statuer sur un grief, elle n'épuise pas le litige et laisse I'Etat dans l'incertitude quant
la compatibilité de ses agissements avec le droit de 'Union européenne.

414. Voy. la jurisprudence citée a la note n® 404 du présent Chapitre. Or, cette disposition
n’énonce aucune condition quant a la clarté de la demande de la Commission.
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dans les autres recours directs@®. A la différence de ces derniers, il n’existe
aucune exception a ce principe dans le contexte du manquement. En effet,
les moyens ou griefs soulevés par la Commission se confondent avec
I'objet de la demande adressée a la Cour de justice®®, qu’ils définissent.
La prohibition des griefs nouveaux en cours d’instance s’appuie de ce fait
également, sinon davantage, sur I'interdiction de modifier I'objet du litige
en cours d’instance. De surcroit, pour peu que le grief nouveau n’ait pas
fait 'objet de la procédure précontentieuse, son irrecevabilité recoupe le
défaut de concordance “1?,

Ces considérations militent en faveur de la consécration de cette
irrecevabilité comme étant d’ordre public, qui ressort d'un arrét isolé de
la Cour de justice®®, 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 2 la garantie des droits subjectifs de I’Etat membre et,
plus précisément, de son droit de se défendre utilement.

Le recours en manquement donne ainsi naissance a une catégorie a part
entiere de fins de non-recevoir d’ordre public a fonction principalement
subjective. Leur rang d’ordre public ne constitue en définitive que la
pierre d’achoppement de cette « philosophie fondamentale qui inspire [1]a
jurisprudence [de la Cour de justice] relative aux garanties offertes aux
Etats par la procédure en manquement »#9. Il marque le point d’équilibre

415. Voy. supra, cette Section, Sous-section 1, § 1, A, 1, b, ii. La présentation de moyens et
conclusions nouveaux (pp. 118 et s.).

416. Un grief tiré de la méconnaissance, par I'Etat membre, d’'une régle du droit de I'Union
européenne se confond avec le chef de conclusions tendant 4 1a constatation du manquement a
cette regle. En écartant une mise en cause de la recevabilité d'un grief prétendument nouveau
au motif que « le fait que la Commission a détaillé un grief qu’elle avait déja fait valoir de
maniere plus générale dans la requéte n’a pas modifié I'objet du manquement allégué et n’a
donc eu aucune incidence sur la portée du litige » (CJCE, 11 novembre 2010, Commission ¢/
Portugal, aff. C-543/08, Rec., p. I-11241, pt 23), la Cour de justice illustre les rapports entre les
griefs et I'objet du recours en manquement.

417. A T'appui de la conclusion tirée dans I'arrét cité a la note précédente, la Cour de
justice s’est référée a deux arréts dans lesquels elle avait apprécié la recevabilité de griefs
prétendument présentés pour la premiére fois au stade contentieux, en méconnaissance,
selon I'Etat membre défendeur, de I'exigence de concordance : CJCE, 27 novembre 2003,
Commission ¢/ Finlande, aff. C-185/00, Rec., p. 1-14189, pts 84-87 ; CJUE, 8 juillet 2010,
Commission ¢/ Portugal, aff. C-171/08, Rec., p. 1-6817, pt 29.

418. CJUE, 21 décembre 2011, Commission ¢/ Pologne, aff. C-271/09, Rec., p. 1-13613,
pts 23-25 et 28. Invitée par I'Etat membre, dans la duplique, & déclarer d’office irrecevable
un grief nouveau qui aurait été invoqué pour la premiere fois au stade de la réplique, la Cour
de justice a rappelé son pouvoir d’examiner d’office le respect des conditions instituées pour
I'introduction d'un recours en manquement et examiné la question de recevabilité ainsi posée.

419. Selon les mots empruntés a J.-V. Louis, « Le role de la Commission dans la procédure
en manquement selon la jurisprudence récente de la Cour de justice », in F. CapotorTI et al.
(dir.), Du droit international aw droit de l'intégration. Liber amicorum Pierre Pescatore,
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 387-409, spéc. p. 399.
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entre la gravité et 'objectivité de la procédure en manquement, d'un coté, et
la nécessaire garantie des droits des Etats membres, de I'autre “20.

CONCLUSION DU CHAPITRE 1

Lanalyse des moyens d’ordre public de la procédure juridictionnelle
révele un ordre public qui transcende I'office du juge et le proces. C’est
par principe que les compétences juridictionnelles et les conditions de
recevabilité sont qualifiées d’ordre public. Cette qualification ne connait que
de tres ponctuelles exceptions. Elle sert 1a mission du juge, en garantissant
a la fois I'étendue de sa compétence et le bon déroulement de I'instance
dans le respect des conditions spécifiques a 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 apparait, en
pratique, sans grande importance.

Lanalyse de la jurisprudence fait apparaitre la nature objective de la
notion de moyen d’ordre public. La qualification d’ordre public procede de
considérations étrangeres aux intéréts des parties. Celles-ci ont trait au bon
déroulement du proces. De maniere schématique, ces considérations sont
tirées, d'une part, de la garantie du principe de la compétence d’attribution
et du respect des spheres de compétences respectives des différents juges,
de I'Union européenne et nationaux, des Etats membres et des institutions
de I'Union. D’autre part, elles sont puisées dans la garantie de la sécurité
juridique, dans le respect des spheres respectives des voies de recours, dans
I'égalité des justiciables devant le juge, dans le bon déroulement du proces.
En somme, elles aspirent a faciliter la mission du juge dans I'intérét d'une
bonne administration de la justice. S’il n’est évidemment pas dans l'intérét
individuel du justiciable requérant, déja affecté par le manque d’ouverture
de certaines voies de droit®?, de voir son recours rejeté d’office au nom
de Tordre 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 étre traitées au fond. L'élévation de la quasi-totalité

420. De facon analogue, J. CanpELa CastiLLo et B. MonGIN (« Les infractions au droit
communautaire commises par les Etats membres : quelques apports clés de la jurisprudence
récente de la Cour de justice en matiere de manquement », RMCUE, 1996, pp. 51-58, spéc. p. 52)
ont pu voir dans les garanties procédurales des Etats membres une forme de tempérament au
pouvoir discrétionnaire de la Commission.

421. Ainsi, le manque d’esprit ouvert de la Cour de justice quant a la recevabilité
des recours des particuliers a pu étre déploré : G. VANDERSANDEN, « Mais ou est la Cour de
justice d’antan ? », in P. MagNettE (dir.), La Grande Europe, Bruxelles, Ed. de 'Université de
Bruxelles, 2004, pp. 237-246.
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des conditions de compétence du juge et de recevabilité des demandes au
rang d’ordre public s’inscrit ainsi dans l'intérét collectif des justiciables.

Cela étant, des considérations subjectives ne sont pas étrangeres a la
qualification d’ordre public. En effet, la qualification d’ordre public des
compétences du juge peut tendre a 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 dune
qualification d’ordre public dans le contexte singulier du recours en
manquement.

Lexamen des moyens d’ordre public de garantie de la procédure déci-
sionnelle confirme et conforte ces considérations. Létendue de la notion du
moyen d’ordre public est vaste, au point de couvrir de nombreuses regles
régissant la répartition des compétences décisionnelles et la régularité des
procédures d’adoption d’actes contraignants de I'Union européenne. Sur ce
terrain également, I'ordre public est avant tout objectif, voire formaliste,
largement détaché des considérations liées a la garantie subjective des
droits des destinataires de ces actes, voire, plus largement, des justiciables
et des citoyens de 'Union européenne.
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CHAPITRE 2
LES MOYENS D’ORDRE PUBLIC
DE FOND A FONCTION PROCEDURALE

N

Les moyens d’ordre public de fond a fonction procédurale sont
fondamentalement ancrés dans lidée de respect des compétences
d’attribution, de 1'équilibre institutionnel, des principes démocratiques
et, & un degré moindre, des droits de la défense®. Ils tendent & assurer a
chaque acteur, & savoir &4 I'Union européenne, a ses Etats membres, 4 ses
institutions, organes et organismes, voire au justiciable, sa participation
réguliere au processus d’adoption d’actes de 1'Union. Pour sa part,
ladoption des décisions judiciaires est soumise a un ensemble de regles
procédurales®, dont le juge du pourvoi assure le respect. Létendue et la
nature des pouvoirs et des droits de participation varient en fonction de
la matiere concernée, de la nature des compétences et des procédures. 11
n’est pas pour autant opportun d’opérer de telles distinctions aux fins de
dessiner les contours de ces moyens d’ordre public. Ceux-ci se dégagent,
en effet, davantage des fonctions attribuées aux regles méconnues et aux
moyens pris de leur violation que de la nature des procédures ou de la
matiere concernée.

Au vu de leurs fonctions, ces moyens d’ordre public se situent au

N

croisement de deux classifications possibles a nos yeux. Une premiere

1. Voy. aussi : C. PicHERrAL, L'ordre public européen. Droit communautaire et droit
européen des droits de 'homme, Paris, La Documentation francaise, 2001, 426 p., spéc. p. 333.

2. Ainsi que nous l'avons relevé dans l'introduction du présent Titre (pp. 65 et s.), les
moyens de pourvoi, tirés de la méconnaissance, par le juge de premiere instance, des
conditions de sa compétence ou de la recevabilité du recours porté devant lui, soulévent pour
I'essentiel des problématiques liées au régime des moyens d’ordre public (qui seront abordées
infra, Partie 2, Titre 1. Le relevé d’office obligatoire des moyens d’ordre public, dérogation a
la passivité du juge, pp. 431 et s.). Dans ces conditions, ces moyens de pourvoi ne sont pas
spécifiquement abordés dans le présent Chapitre.
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classification est ternaire. Elle distingue selon que le caractére d’ordre public
est fondé, premierement, sur la garantie de la répartition des compétences
entre 'Union européenne et ses Etats membres, deuxiémement, sur la
garantie des regles de « délimitation horizontale du pouvoir »® entre les
institutions de I'Union a travers 1’équilibre institutionnel, qu’il s’agisse de
la délimitation de leurs pouvoirs décisionnels respectifs ou de I'étendue
de leurs droits de participation aux procédures, et, troisiemement, le cas
échéant a titre plus subsidiaire, sur la garantie des droits procéduraux
subjectifs accordés, dans certaines procédures, au justiciable. Les
catégories ainsi déterminées ne sont toutefois pas étanches.

Dans ces conditions, une classification alternative est préférable.
Binaire, celle-ci met en exergue la fonction principalement objective des
moyens d’ordre public de fond & fonction procédurale, qui ne tient souvent
qu'indirectement compte de I'intérét subjectif du justiciable. A l'instar des
moyens d’ordre public destinés ala garantie de la procédure juridictionnelle,
les moyens d’ordre public de fond a fonction procédurale jouent, en effet,
un double role de garant, d'une part, des compétences décisionnelles
(Section 1) et, d’autre part, des procédures et des formes (Section 2).

3. Selon I'expression de K. LENAERTS, Le juge et la Constitution aux Etats-Unis d’Amérique
et dans Uordre juridique européen, Bruxelles, Bruylant, 1988, 817 p., spéc. pp. 340 et s.
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SECTION 1. — LA GARANTIE DES COMPETENCES DECISIONNELLES

Il est « un principe traditionnel du droit public », selon lequel « les regles
de compétences [sont] impératives » ®. Leur violation constitue '« illégalité
la plus grave aux yeux des juristes »®. Sans surprise ni ambages®, le juge
de I'Union européenne qualifie d’ordre public I'incompétence au sens de
larticle 263 TFUE. Contrairement a une idée répandue, toute incompétence
n’est pas d’ordre public pour autant.

La plupart des hypotheses rassemblées sous l'incompétence d’ordre
public sont formellement rattachées a l'incompétence dune institution
de I'Union, auteur de l'acte attaqué. « Fil rouge » de la jurisprudence,
cette notion n’épuise cependant pas le moyen d’ordre public. Partant, 1a
ou la jurisprudence ne distingue souvent pas, une distinction s’impose.

4. V. CONSTANTINESCO, Compélences et pouvoirs dans les Communautés européennes,
Paris, LGDJ, 1974, 492 p., spéc. p. 305.

5. Ch. DEBouy, Les moyens d’ordre public dans la procédure administrative contentieuse,
Paris, PUF, 1980, 528 p., spéc. p. 7.

6. Encore que l'on a pu relever, trop hativement, '’hésitation de la jurisprudence quant
au pouvoir du juge de I'Union européenne de soulever I'incompétence en tant que moyen
d’ordre public : J. Moussk, Le contentieux des organisations internationales et de I'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, 1997, 828 p., spéc. p. 593.
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Celle-ci doit s’appuyer sur le caractére « essentiellement bifide »™® de la
notion d’incompétence en droit de I'Union européenne, compte tenu
de l'imbrication d'une double répartition, verticale et horizontale, des
compétences et pouvoirs®. Le moyen d’ordre public pris de I'incompétence
se dédouble en conséquence. Il peut avoir trait a la garantie de la répartition
verticale des compétences entre I'Union et ses Etats membres (Sous-
section 1) ou de la répartition horizontale des compétences au sein de
I'Union (Sous-section 2).

SoUS-SECTION 1. — LA GARANTIE DE LA REPARTITION VERTICALE
DES COMPETENCES ENTRE L'UNION EUROPEENNE ET SES ETATS MEMBRES

La répartition des compétences entre I'Union européenne et ses Etats
membres se fonde sur deux séries de « principes directeurs »®, a savoir
le principe d’attribution, d'un c6té, et les principes de subsidiarité et de
proportionnalité, de l'autre. Le premier est garanti par des moyens a
priort d’ordre public, dont les contours varient selon que sont en cause les
compétences des Etats membres ou celles de I'Union (§ 1). Les seconds,
régissant l'exercice des compétences de cette derniére, relevent, en
pratique, de moyens ordinaires (§ 2).

§ 1. — La garantie des regles d’attribution des compétences

En vertu du principe des compétences d’attribution®®, 1'Union
européenne ne jouit que des compétences qui lui ont été attribuées par les

7. D. RITLENG, Le controle de la légalité des actes communautaires par la Cour de justice
et le Tribunal de premiere instance des Communautés européennes, thése, Strasbourg, 1998,
725 p., spéc. p. 34.

8. Ladoctrine distingue les termes de « compétence » et de « pouvoir » (V. CONSTANTINESCO,
op. cit.), « la compétence [étant] le domaine dans lequel une autorité est habilitée a exercer les
pouvoirs dont elle dispose » (K. LENAERTS et P. vaN YPERSELE, « Le principe de subsidiarité et son
contexte : étude de 'article 3 B du traité CE », CDE, 1994, n° 1-2, pp. 3-85, spéc. p. 11). D’autres
auteurs emploient, en vue de la méme distinction, les notions d’« incompétence matérielle »
et d’« incompétence fonctionnelle » (D. RITLENG, op. cit., spéc. p. 37, reprenant la distinction
et la terminologie employées par P. PescaTorg, Le droit de l'intégration, Leiden — Genéve,
Sijthoff — Institut universitaire de hautes études internationales, 1972, 99 p., spéc. pp. 31 et s.,
et par G. Isaac, Droit communautaire général, 5° ed., Paris, Colin, 1996, 328 p., spéc. pp. 39
et s.). Nous maintiendrons, dans les développements qui suivent, la notion d’(in)compétence,
telle qu’elle ressort de la jurisprudence.

9. V. CONSTANTINESCO, « Les compétences et le principe de subsidiarité », RTDE, 2005, n° 2,
pp. 305-317, spéc. p. 306.

10. Art. 5, § 1, TUE (premiere phrase). Sur le principe d’attribution, voy. notamment :
H.-P. Krausser, Das Prinzip begrenzter Einzelermdchtigung im Gemeinschaftsrecht
als Strukturprinzip des EWG-Vertrags, Berlin, Duncker und Humblot, 1991, 190 p. ;
D. TriantaryLLou, Des compétences d’attribution au domaine de la loi. Etude sur les
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traités constitutifs en vue d’atteindre ses objectifs. En revanche, « [tJoute
compétence non attribuée & I’'Union dans les traités appartient aux Etats
membres »1D, Le principe d’attribution implique ainsi une définition
positive des compétences de I'Union et une délimitation « en creux » des
compétences étatiques, qui correspondent aux compétences non attribuées
a1'Union™?. Tandis que la compétence étatique est « de principe et de droit
commun » @, celle de I'Union doit étre « attribuée ».

Cette double délimitation induit deux séries de moyens d’ordre public
potentiels aux finalités opposées mais complémentaires. Doublement
garanti a travers ses volets a la fois positif, d’attribution des compétences
a I'Union européenne, et négatif, de délimitation de ces compétences par
rapport a celles des Etats membres®, le principe d’attribution I'est en
réalité inéquitablement. Dun c6té, les moyens rattachés a I'incompétence
absolue de I'Union, en ce qu’ils tendent a la garantie des compétences
étatiques, sont d’ordre public. IIs irriguent toutes les voies de I'appréciation
de légalité des actes de 'Union (A). De l'autre co6té, le statut contentieux
des moyens tendant a la garantie de la compétence attribuée a 'Union est
variable, voire incertain. Il est raisonnable de penser que ces moyens sont,
en principe, des moyens ordinaires (B).

A. La garantie des compétences des Etats membres a travers
des moyens d’ordre public

Deés ses premiers arréts, la Cour de justice mit 'accent sur le caractére
définitif du dessaisissement des Etats membres par l'attribution des

Sfondements juridiques de Uactivité administrative communautaire, Bruxelles, Bruylant,
1997, 432 p. Sur la répartition des compétences entre 'Union européenne et ses Etats
membres, I'on se réferera notamment a : V. CONSTANTINESCO, Compétences et pouvoirs dans
les Communautés européennes, op. cit. ; V. MiCHEL, Recherches sur les compétences de la
Communauté, Paris, Ed. L’Harmattan, 2003, 704 p.

11. Art. 5, § 2, TUE.

12. A Y'exception, unique, de la compétence d’exécution « que I'Union confere a I'Etat » :
0. DuBos, « Objectif d’efficacité de I'exécution du droit de I'Union européenne : la tectonique
des compétences », in E. Nerram1 (dir.), Objectifs et compétences dans I’'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 293-314, spéc. p. 295

13. V. CoNSTANTINESCO, « Les compétences et le principe de subsidiarité », op. cit., spéc.
p- 306.

14. Tout comme la compétence attribuée a 'ordre juridictionnel de I'Union européenne
fait 'objet d'une double protection positive, a travers la garantie de la compétence attribuée,
et négative, a travers sa délimitation par rapport a la compétence non attribuée et la protection
corrélative de la compétence d’autres ordres juridictionnels et, en particulier, des juridictions
nationales. Voy. supra, ce Titre, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 1, § 1. La garantie des
compétences attribuées a l'ordre juridictionnel de I'Union européenne par rapport aux
juridictions étrangeres a cet ordre (pp. 72 et s.).
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compétences a la Communauté économique européenne!®, ainsi que son
irréversibilité sauf disposition contraire ou révision du traité®, Cette
jurisprudence bénéfique aux Communautés européennes, puis a I'Union
européenne, dont les compétences n'ont cessé de croitre, s’accompagne
d'un instrument efficace de protection des compétences subsistantes des
Etats membres. En effet, les moyens se rattachant 4 'incompétence absolue
de I'Union sont d’ordre public (1). Il semble en aller de méme de I'exception
d’illégalité fondée sur une telle incompétence (2).

1) Lincompétence absolue de I'Union européenne

Le moyen tiré de I'incompétence absolue de I'Union européenne peut se
présenter tant sous une forme explicite, tendant par exemple « a nier [sa]
compétence » 17, que sous une forme dissimulée, tirée de I'incompétence
de l'auteur de l'acte déféré au contrdle juridictionnel®®. C’est sous sa
forme dissimulée, d’identification plus délicate, que ce moyen a été qualifié
de moyen d’ordre public. Un exemple est fourni par un moyen pris de
Iincompétence ratione temporis de la Haute Autorité, qui masquait
I'incompétence absolue de la CECA pour adopter des actes transitoires au-
dela d'un certain délai®®.

15. CJCE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ Enel, aff. 6/64, Rec., p. 1141, spéc. p. 1160.

16. CJCE, 14 décembre 1971, France ¢/ Haute Autorité, aff. 7/71, Rec., p. 1003, pts 20
et 23-26.

17. Voy. pour un moyen tendant « a nier la compétence de la Communauté » : CJCE,
27 octobre 1992, Allemagne ¢/ Commission, aff. C-240/90, Rec., p. I-5383, pt 9.

18. Un moyen pris de I'incompétence dune institution peut cacher celle de I'Union
européenne : B. Sacus, Die Ex-officio-Priifung durch die Gemeinschaftsgerichte, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2008, 274 p., spéc. p. 120.

19. CJCE, 10 mai 1960, Allemagne ¢/ Haute Autorité, aff. 19/58, Rec., p. 469, spéc. p. 488, a
propos de la compétence ratione temporis de la Haute Autorité pour adopter, sur le fondement
de la convention sur les dispositions transitoires, une décision comportant suppression ou
modification des tarifs spéciaux accordés a certaines entreprises allemandes. Au-dela du délai
d’action ainsi conféré a cette autorité, la CECA perdait sa compétence d’adopter de tels actes
transitoires (voy. aussi : B. SAcHS, op. cit., spéc. p. 118). Un autre exemple est fourni par un arrét
Laboratoires Servier ¢/ Commission du Tribunal qualifiant de « moyen d’annulation d’ordre
public » un moyen pris de « I'incompétence de l'institution qui a adopté 'acte attaqué » (TPI,
28 janvier 2003, aff. T-147/00, Rec., p. II-85, pt 45), a savoir I'incompétence de la Commission
pour adopter une décision retirant des autorisations de mise sur le marché (AMM) de
médicaments a usage humain. Le Tribunal a soulevé d’office une double atteinte au domaine
résiduel de la compétence exclusive des Etats membres concernés pour la gestion des AMM
en cause (pts 61-62). D'une part, il a constaté quune décision par laquelle la Commission avait,
en 1996, harmonisé les AMM, certes « devenue définitive », n’en portait pas moins atteinte a
cette compétence des Etats et était, des lors « privée de toute base 1égale » (pts 56 et 58-61).
D’autre part, et par conséquent, il a annulé la décision attaquée, qui ne pouvait valablement
étre adoptée sur le fondement de 'article 15bis, § 1, de la deuxieme directive 75/319/CEE
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Lexamen des bases juridiques peut révéler, en cas d’absence de toute
base, une incompétence absolue de I'Union européenne®”, souvent sous
une forme dissimulée. La qualification d’ordre public dune telle absence
de base juridique était perceptible dans la jurisprudence ancienne®V, Elle
ressort avec clarté de I'arrét Kadzi I du Tribunal. Celui-ci y a vérifié d’office,
au titre d'un moyen d’ordre public tiré de I'incompétence de I'auteur de
l'acte attaqué, « si le Conseil était compétent pour adopter le reglement
attaqué sur la base légale des articles 60 CE, 301 CE et 308 CE »®@, De
sa conclusion selon laquelle cette triple base conférait effectivement la
compétence requise au Conseil, de sorte que ce dernier « n’a pas élargi le
domaine des compétences de la Communauté au-dela du cadre général
résultant des dispositions du traité »®, il apparait que le Tribunal a en
réalité examiné I'existence d’'une compétence de la Communauté@®,

Cette qualification d’ordre public des moyens mettant en cause la
compétence de 1'Union européenne est formellement fondée sur leur
affiliation au controle de la compétence de I'institution auteur de I'acte®.
A nos yeux, son véritable fondement réside cependant dans le respect du
principe de la compétence d’attribution. Cette distinction reflete ainsi des
réflexions doctrinales sur une gradation des illégalités. Lincompétence de
I'Union européenne, absolue ou externe, serait une source d’inexistence

du Conseil, du 20 mai 1975, concernant le rapprochement des dispositions législatives,
réglementaires et administratives relatives aux spécialités pharmaceutiques (JO, 1975, L 147,
p. 13), telle que modifiée a plusieurs reprises (pts 56 et 62-65).

20. «S’iln’existe pas de base juridique, la situation est simple puisque la décision envisagée
ne peut étre adoptée, faute de compétence » : J. P. JACQUE, « La question de la base juridique
dans le cadre de la justice et des affaires intérieures », in G. pE KERCHOVE et A. WEYEMBERGH
(dir.), L’espace pénal européen : enjeux et perspectives, Bruxelles, Ed. de I'Université de
Bruxelles, 2002, pp. 249-256, spéc. p. 250.

21. CJCE, 30 septembre 1982, Amylum ¢/ Conseil, aff. 108/81, Rec., p. 3107, pt 28 ; CJCE,
30 septembre 1982, Roquette Freres ¢/ Conseil, aff. 110/81, Rec., p. 3159, pt 34. La Cour de
justice « estim[ait] devoir indiquer les raisons pour lesquelles le Conseil était compétent pour
établir une cotisation sur la production d’isoglucose ». Elle a vérifié si cette cotisation pouvait
étre instituée et ses modalités fixées en vertu de I'article 43 CEE. Etant donné que, & défaut,
la Communauté etit été incompétente pour l'instituer, le moyen concernait, sous couvert d'un
examen de la compétence du Conseil, la répartition des compétences entre la Communauté et
les Etats membres. Voy. B. SacHs, op. cit., spéc. p. 120.

22. TPI, 21 septembre 2005, Kadi ¢/ Conseil et Commission, aff. T-315/01, Rec., p. 11-3649,
pt 61.

23. Id., pt 134 (nous soulignons).

24. Ainsi que le Tribunal le confirme lui-méme dans un arrét ultérieur : TPI, 11 juillet 2007,
Sison ¢/ Conseil, aff. T-47/03, non publié, pt 99. Voy. également en ce sens : F. CASTILLO DE LA
TorrE, « Le relevé d’office par la juridiction communautaire », CDE, 2005, n° 3-4, pp. 395-463,
spéc. p. 425

25. Voy. toutefois pour une vérification d’office de la « compétence externe » de I'Union
européenne : concl. @r sous CJUE, 25 octobre 2017, Commission ¢/ Conseil, aff. C-687/15,
Rec. num., pt 32.
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juridique de l'acte soumis au controle, tandis que l'incompétence d’une
institution de 1'Union, relative ou interne, serait une simple cause
d’annulation®®. Cette distinction trouve toute sa raison d’étre lorsque 1’'on
envisage la question du caractere d’ordre public d'une exception d’illégalité
fondée sur l'incompétence absolue de 1'Union (ci-apres « l'exception
d'incompétence absolue »).

2) Liexception d’illégalité tirée de I'incompétence absolue de I'Union
européenne

Le caractere d’ordre public de l'exception d'incompétence absolue
découle implicitement d’'une décision ancienne de la Cour de justice, qui
a également fondé les réflexions sur I'inexistence juridique. Dans un arrét
de 1969, la Cour a, en effet, examiné une argumentation tirée de I'illégalité
de décisions individuelles devenues définitives, alors qu’elle aurait da étre
rejetée comme irrecevable. Cette argumentation était présentée par le
gouvernement francais, d'une part, en défense a un recours en manquement,
introduit au titre du traité CEE, par lequel la Commission reprochait a
la France d’avoir méconnu la décision 68/301/CEE®?. D’autre part, elle
venait a 'appui d'un second recours introduit par la France a I'encontre
d’une décision prise par la Commission sur le fondement de l'article 88 du
traité CECA® et constatant que la France ne s’était pas conformée a la
décision 914/68/CECA ®,

26. Voy.notamment, pour une réflexion surune distinction entre la « simple incompétence »,
cause d’annulation, et I'« incompétence grave », cause d'inexistence : Ph. Canier, Note sous
l'arrét de la CJCE du 10 décembre 1969, aff. jtes 6 et 11/69, CDE, 1970, n° 5, pp. 576-5684, spéc.
pp. 580-581 ; P. MaTHIISEN, « Nullité et annulabilité des actes des institutions européennes »,
in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch. Studia ab discipulis amicisque in honorem
egreqii professoris edita, t. 2, Bruxelles — Paris, Bruylant — LGDJ, 1972, pp. 271-283, spéc.
pp. 278-282. Adde : R. Jougr, Le droit institutionnel des Communautés européennes. Le
contentieux, Liege, Faculté de droit, d’Economie et de Sciences sociales de Liege, 1981, 302 p.,
spéc. p. 96.

27. Décision de la Commission, du 23 juillet 1968, autorisant la République francaise a
prendre certaines mesures de sauvegarde conformément a l'article 108 paragraphe 3 du
traité [CEE] (JO, 1968, L 178, p. 15).

28. L’article 88 du traité CECA instituait une procédure en constatation de manquement
fort différente de celle de I'actuel article 258 TFUE. Sur cette procédure, voy. notamment :
G. FERRIERE, Le controle de la légalité des actes étatiques par la Cour de justice des
Communautés européennes, Paris, Pedone, 1968, 143 p., spéc. pp. 22-38 ; L. PLOUVIER, « Le
contentieux de la pleine juridiction devant la Cour de justice des Communautés européennes »,
RMC, 1973, pp. 365-379 ; H. CaLver, « Manquement (Recours en constatation de) », Rép.
communautaire Dalloz, 1992, 25 p., §§ 69-114.

29. Décision de la Commission, du 6 juillet 1968, autorisant le gouvernement de la
République francaise a octroyer certaines mesures d’aides a I'industrie sidérurgique (JO, 1968,
L 159, p. 4).
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Tout en relevant que ces décisions étaient devenues définitives®?, la
Cour de justice a accepté d’examiner leur 1égalité au regard de la répartition
des compétences entre les Communautés et leurs Etats membres. S’agissant
de I'exception soulevée dans le cadre du recours en manquement au titre
du traité CEE, la France, invoquant « 'ordre public communautaire »,
arguait que la Commission, agissant pour le compte de la Communauté
économique européenne, avait empiété sur le domaine de compétence
réservé aux Etats membres en matiére de politique monétaire. La Cour a
examiné cette exception des lors « que si cette affirmation était fondée,
la décision [68/301/CEE] manquerait de toute base juridique dans I'ordre
communautaire et que dans une procédure ou la Commission, dans I'intérét
de la Communauté, poursuit un manquement d’Etat, c’est une exigence
fondamentale de I'ordre juridique que la Cour controéle si tel est le cas » @D,
Sans reproduire cette justification, la Cour a également apprécié la 1égalité
de la décision 914/68/CECA dans le cadre du recours de pleine juridiction
introduit par la France sur le fondement du traité CECA®?. Dans les deux
cas, elle a conclu que la Commission n’avait pas empiété sur le domaine
réservé aux Etats membres.

Or, ces exceptions d’illégalités auraient dii étre tenues pour irrece-
vables®, Leur examen au fond constitue des lors un fort indice quant &
leur caractere d’ordre public. Létendue de cet examen et, partant, de ce
caractere d’ordre public était limitée a I'incompétence absolue des Com-
munautés européennes. La Cour de justice a, en effet, refusé de statuer sur
les autres moyens avancés par la France a 'appui des exceptions®®. A cet
égard, les termes de son arrét ont été lus comme faisant allusion a la théorie
de l'inexistence juridique®”, elle-méme d’ordre public®®. Le fondement de
la nature d’ordre public de I'exception d’'incompétence absolue s’en voit
renforcé, en ce qu’il repose a la fois sur la valeur fondamentale des regles
de répartition verticale des compétences et sur la gravité en quelque sorte

30. CJCE, 10 décembre 1969, Commission ¢/ France, aff. jtes 6/69 et 11/69, Rec., p. 523,
pts 11 et 40.

31. Id., pts 12-13.

32. Id., pts 41-46.

33. La Cour avait, dans un arrét antérieur, écarté la possibilité pour un Etat de soulever une
exception d’illégalité dune décision devenue définitive dans le cadre d’un recours introduit sur
le fondement de I'article 88 CECA : CJCE, 8 mars 1960, Allemagne ¢/ Haute Autorité, aff. 3/59,
Rec., p. 117, spéc. pp. 133 et 134.

34. CJCE, 10 décembre 1969, Commission ¢/ France, aff. jtes 6/69 et 11/69, Rec., p. 523,
pts 24 et 47.

35. Voy. en particulier : Ph. CAHIER, op. cit., spéc. pp. 580-581. Voy. également : B. SacHs,
op. cit., spéc. p. 113, note n° 50, et pp. 150-151.

36. Sur cette question, voy. infra, cette Partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 2, Sous-section 1.
Des moyens d’ordre public dérivés de la gravité de l'illégalité : la théorie de I'inexistence
(pp. 289 et s.).
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présumée d’'un empiétement, par les Communautés, sur les compétences
de leurs Etats.

Ce caractere d’ordre public a parfois été limité, par la doctrine, au champ
du recours en manquement®”. Pareille déduction nous parait toutefois
erronée®, D’une part, I'importance de la regle violée est suffisante pour
justifier le caractere d’ordre public de 'exception d'incompétence absolue
dans toute procédure contentieuse. D’autre part, dans son arrét de 1969,
la Cour de justice a examiné une telle exception non seulement dans le
contexte d’'un recours en manquement fondé sur le traité CEE, mais encore
en tant que moyen de légalité a I'appui du recours formé par la France
contre la décision de la Commission®”,

Larrét est resté isolé. La Cour de justice ne déduit plus d'une
incompétence absolue l'inexistence juridique de I'acte“? et la qualification

d’'ordre public de l'exception d’incompétence absolue n’a, a notre
connaissance, donné lieu qu’a une seule illustration, elle-méme implicite @V,

Il serait des lors exagéré de constater que la jurisprudence a consacré
le caractere d’ordre public de l'exception d’incompétence absolue. La
jurisprudence contient néanmoins des indices, rares mais convaincants,
en faveur d’une telle qualification qui serait cohérente avec l'importance
fondamentale du principe d’attribution et découlerait, a fortiori, du

37. Eu égard aux termes employés par la Cour dans I'arrét Commission ¢/ France (CJCE,
10 décembre 1969, aff. jtes 6/69 et 11/69, Rec., p. 523) : L. J. BRINKHORST et I. M. VEROUGSTRAETE,
Note sous l'arrét du 10 décembre 1969, Commission ¢/ France, aff. jtes 6 et 11/69, CML Rev.,
1970, pp. 483-489, spéc. pp. 484-485, cités en ce sens par M. Van EMPEL, « L’acte public inexistant
et le droit communautaire », CDE, 1971, n° 3, pp. 251-283, spéc. p. 281, note n° 85.

38. Sous l'angle de la théorie de I'inexistence, M. Van EmpPEL (op. cit., spéc. pp. 281-282) a
également estimé que I'arrét ne devrait pas étre lu comme limitant le champ de cette théorie
au recours en manquement au sens du traité CECA.

39. 11 est vrai que le recours prévu a l'article 88 du traité CECA était un recours de
pleine juridiction. Cependant, la nature particuliere de cette voie spécifique tenait moins aux
pouvoirs du juge qu’a la possibilité pour I'Etat membre « d’invoquer [...] tous moyens tirés non
seulement de la légalité, mais encore de toutes causes justificatives du défaut d’exécution »
(CJCE, 15 juillet 1960, Italie ¢/ Commission, aff. 20/59, Rec., p. 663, spéc. p. 691). De ce fait,
cette particularité procédurale ne devrait pas s’opposer a la reconnaissance du caractere
d’ordre public d'une telle exception dans toutes les voies de droit.

40. L'inexistence découle par ailleurs davantage d’'une appréciation in concreto de la
gravité du vice que d'une catégorisation des vices, ainsi que 'a relevé C. ANNACKER : « Die
Inexistenz als Angriffs- und Verteidigungsmittel vor dem EuGH und dem EuG », EuZW, 1995,
n° 22, pp. 755-761, spéc. p. 757.

41. Dans l'arrét Laboratoires Servier ¢/ Commission (TPI, 28 janvier 2003, aff. T-147/00,
Rec., p. 11-85, pts 56 et 58-61, voy. note n° 19 du présent Chapitre), le Tribunal a constaté quune
décision non contestée, certes « devenue définitive », portait atteinte 2 la compétence des Etats
membres et était, dés lors « privée de toute base 1égale ». Il n’a pas précisé s’il entendait ainsi
examiner une exception d’illégalité autonome ou si la constatation de I'absence de toute base
légale constituait une simple étape nécessaire a I'examen du moyen tiré de I'incompétence de
la Commission pour adopter la décision attaquée.
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statut d’ordre public du moyen pris de I'incompétence absolue de I'Union
européenne et de sa fonction premiere, la garantie des compétences
appartenant aux Etats. Le principe d’attribution serait ainsi garanti a
travers I'élévation entiere au rang d’ordre public de l’incompétence absolue
de I'Union européenne. En revanche, la compétence de celle-ci ne parait,
pour l'instant, guére bénéficier de la protection inhérente a I’ordre public.

B. La garantie des compétences de I'Union européenne a travers
des moyens en principe ordinaires

A la différence de l'incompétence absolue de 'Union européenne, sa
compétence ne parait pas pouvoir étre qualifiée d’ordre public. Létendue
de la compétence qui lui est attribuée est traditionnellement défendue par
des moyens ordinaires. Il en va ainsi en cas d’empiétement par un Etat
membre sur la compétence de I'Union. Un tel empiétement, révélateur
d’'une incompétence de I'Etat, releve d'un moyen ou grief®® ordinaire
dans le recours en constatation de manquement (1). Ce constat découle
vraisemblablement des spécificités procédurales de ce recours et ne
s’oppose, partant, guére a ce que, dans d’autres configurations procédurales,
des moyens tendant a la défense des compétences de 1'Union européenne
puissent étre qualifiés de moyens d’ordre public. A titre prospectif,
I'incompétence d'une institution portant atteinte aux compétences de
I'Union constitue un moyen d’ordre public potentiel (2).

1) Lincompétence d’'un Etat membre, moyen ordinaire

Laction d’'un Etat membre en méconnaissance d’'une compétence
attribuée a I'Union européenne révele, a l'instar d'un empiétement par
cette derniére sur les compétences de ses Etats, une atteinte au principe
d’attribution. D’origine commune, I'une constituant le reflet miroir de I'autre,
tous les deux pourraient bénéficier d'un statut contentieux identique, fiit-ce
dans des contextes procéduraux différents mettant en cause, selon le cas,
un acte ou comportement étatique ou un acte ou comportement de 'Union
européenne.

Toutefois, le juge de I'Union européenne se montre réticent quant a la
qualification d’ordre public de I'incompétence d’'un Etat membre dans le

42. Dans la procédure en manquement, la Cour de justice emploie plutot le terme de
« grief », pour désigner les violations du droit de I'Union européenne reprochées aux Etats
membres, que celui de « moyen », méme si 'emploi de cette derniére terminologie n’est pas
exclu (voy. p. ex. : CJCE, 12 septembre 2006, Espagne ¢/ Royaume-Uni, aff. C-145/04, Rec.,
p. I-7917, pt 36). Dans les développements qui suivent, nous emploierons ces termes sans
opérer de distinction.
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cadre du recours en manquement. C’est ainsi a une occasion unique que,
dans un tel recours, la Cour de justice a d’office pris en considération des
arguments relatifs 2 la compétence de 'Etat membre défendeur, « en vue
d’'un examen complet du litige sous tous ses aspects » . Ce relevé d’office
s’expliquait par la connexité de cette affaire avec une affaire préjudicielle
dans laquelle la question de la compétence avait été explicitement soulevée
et débattue™. Les deux arréts ayant été rendus le méme jour, il était
cohérent d’aborder, y compris dans I'arrét de manquement, la problématique
de la compétence. De surcroit, le grief d'incompétence a été écarté comme
étant non fondé“. Aussi la Cour de justice pouvait-elle raisonnablement,
méme de sa propre initiative, préciser la répartition des compétences
entre la Communauté et ses Etats dans le domaine de la conservation des
ressources de la péche. Il n’est pas certain qu’elle eiit eu la méme audace
si I'examen du grief d'incompétence avait entrainé la constatation d'un
manquement“®, Partant, en 'absence de tout précédent en sens inverse
et contrairement & ce qui a pu étre envisagé®?, I'incompétence d’un Etat
membre ne peut étre considérée comme étant d’ordre public.

La protection de la répartition des compétences sous I'angle du principe
d’attribution est ainsi déséquilibrée, seules les compétences étatiques
bénéficiant de la garantie renforcée du moyen d’ordre public. Elle est
inversement proportionnée a l'évolution historique de cette répartition,
qui fut marquée par 'extension des compétences de I'Union européenne
et le rétrécissement corrélatif des compétences étatiques™. Discutable
au regard de l'origine commune des deux moyens d’incompétence, qui
sont tous deux puisés dans le principe d’attribution, ce déséquilibre est en
revanche cohérent avec le souci originaire de protection des compétences

43. CJCE, 16 février 1978, Commission ¢/ Irlande, aff. 61/77, Rec., p. 417, pts 21 et s.

44, CJCE, 16 février 1978, Minister for Fisheries ¢/ Schonenberg e.a., aff. 88/77, Rec.,
p. 473.

45. CJCE, 16 février 1978, Commission ¢/ Irlande, aff. 61/77, Rec., p. 417, pt 68.

46. Cette considération s'impose d’autant plus aujourd’hui eu égard a la procédure de
I'article 260, § 2, TFUE et & la possibilité de condamner I'Etat défaillant 2 une astreinte et une
somme forfaitaire (CJCE, 12 juillet 2005, Commission ¢/ France, aff. C-304/02, Rec., p. I-6263,
pts 81-82) en cas d’inexécution d'un précédent arrét ayant constaté un manquement.

47. U. FasseLr-Romme (Parteiherrschaft im Verfahren vor dem FEuGH wund dem
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
1993, 181 p., spéc. p. 78) explique I'arrét Commission ¢/ Irlande, précité, par un recours a la
notion d’ordre public ainsi que par la gravité de la procédure en manquement qui impliquerait
de s'assurer de la 1égalité de l'acte que I'Etat membre aurait méconnu. Ce dernier argument
surprend, dans la mesure ou il ne s’agissait pas d'un examen d’office incident de la 1égalité d'un
tel acte, mais bien d’'un grief qui aurait pu justifier une constatation de manquement.

48. Voy. a ce titre : K. Boskovits, Le juge communautaire et Uarticulation des compélences
normatives entre la Communauté européenne et ses Etats membres, Athénes — Bruxelles,
Sakkoulas — Bruylant, 1999, 876 p., spéc. pp. 91 et s.
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étatiques™. 1l s’inscrit dans la dialectique inhérente a la nécessaire prise
en compte des intéréts étatiques dans un « systeme de compétences »©?
constituant un « cadre favorable au développement de I'intégration »®V et
a I'extension des compétences de I'Union européenne. Il illustre la nature
« sensible »®? des questions liées a la délimitation de ces compétences.

Ce déséquilibre s’explique encore par les spécificités du recours en
manquement, transcendé par un constant souci de garantie des droits
procéduraux de I'Etat membre défendeur. Au nom de l'ordre public, cet
Etat ne peut se voir opposer de grief autre que les griefs ayant fait 'objet
de la procédure précontentieuse ®®. Cette derniére exigence d’ordre public
s’oppose a tout relevé d’office d'un moyen de fond, fiit-il d’ordre public®.
Dans ce cas, 'ordre public procédural prédomine. Il empéche le jeu, voire
la naissance méme d'un I'ordre public substantiel.

Deés lors qu’il est lié aux spécificités du recours en manquement, ce
caractere ordinaire d'un moyen tendant a la défense des compétences de
I'Union européenne ne devrait pas s’opposer a I'apparition, en dehors de
ce contexte, de moyens d’ordre public poursuivant le méme but. Ainsi,
Patteinte a la compétence de I'Union pourrait étre qualifiée d’ordre public
lorsqu’elle est le fait non plus d'un Etat membre mais d’'une institution
de I'Union. La garantie positive de la compétence attribuée a I'Union se
transforme alors en potentiel vecteur de I'ordre public substantiel.

2) Lincompétence d’une institution portant atteinte aux compétences
de I'Union européenne, moyen d’ordre public potentiel

Le moyen d’ordre public tiré de l'incompétence dune institution
peut tendre a la garantie des compétences étatiques lorsqu’il reflete

49. Ce souci s’exprimait en particulier par I'organisation initiale du recours en annulation :
F. BerroD, La systématique des voies de droit communautaires, Paris, Dalloz, 2003, 1136 p.,
spéc. p. 176

50. CJCE, 4 octobre 1991, Parlement ¢/ Conseil, dit « Tchernobyl », aff. C-70/88, Rec.,
p. [-4529, pt 9.

51. K. Boskovirs, op. cil., spéc. p. 472.

52. Qualificatif emprunté a L. GuiLLoun-CoLLIAT, L’action normative de l’'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, 2014, 310 p., spéc. p. 85.

53. A propos des exigences de 'ordre public procédural lié a la garantie des droits de
la défense de I'Etat membre défendeur, voy. supra, ce Titre, Chapitre 1, Section 2, Sous-
section 2, § 2. Une fonction exceptionnellement prépondérante : les droits procéduraux de
I’Etat membre défendeur en manquement (pp. 151 et s.).

54. Voy. dans le méme sens : concl. Ruiz-JaraBo CoLoMER sous CJCE, 26 mars 2009,
Commission ¢/ Italie, aff. C-326/07, Rec., p. I-2291, pt 33. Ce constat induit une interdiction
absolue pour le juge des manquements étatiques de procéder au relevé d’office de moyens
de fond, sous peine de statuer ultra petita. Voy. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1,
Sous-section 2, § 2, A 1, a. L'interdiction de statuer ultra petita et le juge des manquements
étatiques (pp. 540 et s.).
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I'incompétence de 1'Union européenne®. Inversement, il est permis de
penser que l'incompétence dune institution, lorsqu’elle porte atteinte
a la compétence méme de I'Union, serait également d’ordre public. Le
caractere d’ordre public d’'un tel moyen mettrait en avant non le titulaire
(I'Union) de la compétence protégée, mais formerait le prolongement du
caractere d’ordre public de I'incompétence de l'institution, fil rouge de
toute la jurisprudence en la matiere. Cette réflexion s’opere, en I'absence
de précédent jurisprudentiel, a titre purement hypothétique dans deux
configurations.

En premier lieu, il est constant que le Conseil de 'Union européenne
ne saurait autoriser une coopération renforcée®” dans un domaine de
compétence exclusive de 'Union®?. En d’autres termes, le Conseil n’est
pas compétent pour autoriser une coopération renforcée qui conduirait les
Etats membres y participant & empiéter sur les compétences exclusives de
I'Union®®, Lincompétence du Conseil, auteur d’'un acte de I'Union, a d’ores
et déja été qualifiée de moyen d’ordre public®. Cette qualification pourrait
étre transposée a '’hypothése d’'une coopération renforcée autorisée dans
un domaine de compétence exclusive. Sa qualification d’ordre public
servirait de vecteur dissimulé de défense des compétences de 1'Union.

En second lieu, dans le cadre de la procédure de révision simplifiée des
traités©®, le Conseil européen ne saurait ni « adopter de décision modifiant
le texte des traités en dehors de la troisiéme partie du [traité FUE], [ni]
modifier le texte de celle-ci d’'une maniére qui serait incompatible avec
les dispositions de droit primaire qui n’en font pas partie »©b. Sous le
controle du juge®?, cette procédure fait interdiction au Conseil européen

55. Voy. supra, ce §, A. La garantie des compétences des Etats membres 2 travers des
moyens d’ordre public (pp. 166 et s.).

56. Parmi une doctrine abondante, voy. : Ch. GUILLARD, L'intégration différenciée dans
U'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2006, 619 p. ; S. Marciauy, La flexibilité du droit
de 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2007, 880 p. ; L. GoumLLoup-CoLLIAT, « Le principe
majoritaire et les coopérations renforcées », in F. Picop (dir.), Le principe majoritaire en
droit de 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 155-177.

57. Art. 20, § 1, TUE et art. 329, § 1, TFUE.

58. CJUE, 16 avril 2013, Espagne et Italie ¢/ Conseil, aff. jtes C-274/11 et C-295/11, Rec.
num., pts 16-26.

59. Voy., s’agissant d’'un moyen d'incompétence du Conseil dissimulant une incompétence
de la Communauté européenne : TPI, 21 septembre 2005, Kadi ¢/ Conseil et Commission,
aff. T-315/01, Rec., p. 11-3649, pt 61. Voy. supra, ce §, A, 1. L'incompétence absolue de I'Union
européenne (pp. 167 et s.).

60. Art. 48, § 6, al. 2, TUE.

61. Prise de position de I'avocat général Kokorr sous CJUE, 27 novembre 2012, Pringle,
aff. C-370/12, Rec. num., pt 29.

62. CJUE, 27 novembre 2012, Pringle, aff. C-370/12, Rec. num., pts 36-37. Pour une analyse,
voy. : F. Gioral, « Le pouvoir constituant européen, “I'arlésienne” du constitutionnalisme
européen ? Quelques réflexions a propos de I'arrét Pringle », in V. KRONENBERGER, M. T. D’ ALESSIO

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1. - La garantie des conpétences décisionnelles

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

176 LA GARANTIE DES PROCEDURES

tant d’accroitre les compétences de 1'Union européenne®, que de porter
atteinte aux compétences que cette derniere détient en vertu des parties
du traité FUE autres que la troisieme. Les conditions de cette procédure
s’inscrivent ainsi dans une dialectique de protection a la fois des
compétences étatiques® et de celles de I'Union. La méconnaissance de
ces limites présente des liens étroits tant avec le champ d’application de
la procédure de révision simplifiée® qu’avec la compétence du Conseil
européen®, Le rattachement dune telle méconnaissance a l'incompétence
d’une institution de I'Union permettrait de I'élever au rang de moyen d’ordre
public®, sous réserve que l'incompétence du Conseil européen doive,
a l'instar de celle des autres institutions, étre considérée comme d’ordre
public.

En définitive, tandis que l'atteinte portée, par un Etat membre, aux
compétences attribuées a 1'Union européenne constitue un moyen
ordinaire, I'incompétence dune institution traduisant une telle atteinte
pourrait étre qualifiée de moyen d’ordre public a I'avenir. En I'état actuel
de la jurisprudence, toutefois, les moyens ayant trait a la garantie des
compétences de I'Union sont, contrairement a ceux relatifs a 1a garantie des
compétences étatiques, dépourvus de caractere d’ordre public. Le principe
d’attribution des compétences génere ainsi des moyens complémentaires
aux statuts contentieux opposés. Ce constat tranche avec la complétude

de la qualification d’ordre public des moyens liés a la compétence attribuée

et V. Pracco (coord.), De Rome a Lisbonne : les juridictions de l'Union européenne a la
croisée des chemins. Mélanges en Uhonneur de Paolo Mengozzi, Bruxelles, Bruylant, 2013,
pPp. 263-278, spéc. pp. 273-275.

63. Art. 48, § 6, al. 3, TUE.

64. Laviolation de cette limite pourrait étre qualifiée de moyen d’ordre public, voy. supra,
ce §, A. La garantie des compétences des Etats membres a travers des moyens d’ordre public
(pp. 166 et s.).

65. Par effet de miroir, le strict respect du champ de cette procédure tend a garantir le
champ de la procédure de révision ordinaire et, partant, la maitrise des évolutions des traités
par les Etats membres en leur qualité de constituant.

66. CJUE, 27 novembre 2012, Pringle, aff. C-370/12, Rec. num., pt 52 : « Il y a donc lieu
de déterminer, premiérement, si la décision 2011/199 [...] octroie aux Etats membres une
compétence dans le domaine de la politique monétaire en ce qui concerne les Etats membres
dont la monnaie est I'euro. En effet, si tel était le cas, la modification du traité concernée
empiéterail sur la compétence exclusive de I'Union prévue a l'article 3, paragraphe 1, sous c),
TFUE et, dés lors que cette derniére disposition figure dans la premieére partie du traité FUE,
une telle modification ne pourrait étre réalisée qu’au moyen de la procédure de révision
ordinaire prévue a l'article 48, paragraphes 2 a 5, TUE » (nous soulignons).

67. 11 convient toutefois de préciser que, dans le renvoi préjudiciel dans I'affaire Pringle,
cette question de compétence avait été abordée devant le juge de renvoi (prise de position
KokortT, précitée, pts 35 et 37). Cette question n’ayant pas été déférée a la Cour de justice par
ce juge, ni celle-ci ni son avocat général ne I'ont examinée, ce qui pourrait militer a I’encontre
de sa qualification d’ordre public.
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a lordre juridictionnel de 1'Union européenne®. Une distinction se
dessine ainsi entre la garantie d’ordre public complete de l'attribution
des compétences a cet ordre juridictionnel et la garantie d’ordre public
partielle de T'attribution des compétences décisionnelles a I'Union. Ces
divergences s’expliquent par les configurations procédurales différentes
dans lesquelles opérent les moyens pris, respectivement, de I'incompétence
et de la compétence de I'Union. Tout en se situant dans le prolongement
de T'attribution des compétences, les regles régissant leur exercice ne
paraissent pas relever de I'ordre public.

§ 2. — La garantie des regles d’exercice des compétences
de I'Union européenne

Lexercice des compétences attribuées a I'Union européenne est limité
par les principes de subsidiarité et de proportionnalité. Régulateurs de
cet exercice, ces principes pourraient étre hissés au rang d’ordre public.
La jurisprudence et la nature des principes en cause obligent toutefois
a modérer le propos. Tandis que la violation du principe de subsidiarité
constitue un moyen d’ordre public potentiel dont la consécration parait peu
probable (A), la violation du principe de proportionnalité forme, en toute
hypothese, un moyen ordinaire (B).

A. La méconnaissance du principe de subsidiarité, moyen d’ordre
public potentiel mais peu probable

Conformément au principe de subsidiarité, I'Union européenne ne
peut intervenir que « si, et dans la mesure ou, les objectifs de l'action
envisagée ne peuvent pas étre atteints de maniére suffisante par les Etats
membres »©), Ce principe définit ainsi les conditions dans lesquelles
1’'Union européenne peut exercer une compétence partagée avec les Etats
membres ou, autrement dit, les conditions de son activation par 1'Union
et l'intensité de son action™. Présumé protecteur de I'exercice étatique
des compétences, ledit principe peut tout autant « favoriser I'action de

68. Voy. supra, ce Titre, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 1, § 1. La garantie des
compétences attribuées a l'ordre juridictionnel de I'Union européenne par rapport aux
juridictions étrangeres a cet ordre (pp. 72 et s.).

69. Art. 5, § 3, al. 1, TUE.

70. Voy. en ce sens également : K. LENAERTS et P. VAN YPERSELE, op. cit., spéc. p. 11.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1. - La garantie des conpétences décisionnelles

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

178 LA GARANTIE DES PROCEDURES

I'Union » ™, En son volet d’activation™, il revét un fort potentiel d’ordre
public (1). En pratique, toutefois, le moyen tiré de sa violation se présente
comme un moyen ordinaire (2).

1) Un moyen d’ordre public potentiel

Le principe de subsidiarité, dont la justiciabilité ne fait plus guere de
doute™, ne concerne pas « [la] répartition [des compétences] entre les
niveaux national et communautaire » ™. En tant que « corollaire du principe
d’attribution »™), il définit les conditions d’exercice d’'une compétence
attribuée a I'Union européenne A titre partagé avec les Etats membres. Il
joue « un roéle de filtre » a cet égard™. En tant que « principe régulateur
des compétences » " partagées, il nourrit des liens étroits avec le principe
d’attribution™ et se situe dans une continuité logique et temporelle
avec celui-ci. Son controle est « voisin d'un contrdle de la compétence »,

71. F. Marruccl, « L’autonomie entre efficacité et proximité. Quelques réflexions sur la
subsidiarité », in C. KessepJian (dir.), Autonomie en droit européen. Stratégie des citoyens, des
entreprises et des Etats, Paris, Ed. Panthéon Assas, 2013, pp. 21-40, spéc. p. 27.

72. Son volet relatif a I'intensité de I'action sera examiné de concert avec le principe de
proportionnalité (voy. infra, ce §, B. La méconnaissance du principe de proportionnalité,
moyen ordinaire, pp. 182 et s.).

73. Si cette justiciabilité a pu faire couler beaucoup d’encre (voy. notamment : A. ToTH, « Is
Subsidiarity Justiciable ? », E.L.Rev., 1994, n° 3, pp. 268-285), elle est aujourd’hui admise en son
principe (CJCE, 12 novembre 1996, Royaume-Uni ¢/ Conseil, aff. C-84/94, Rec., p. I-5755, pt 47 ;
CJCE, 10 décembre 2002, British American Tobacco [Investments] et Imperial Tobacco, aff.
C-491/01, Rec., p. 1-11453, pts 177-185 ; CJCE, 12 juillet 2005, Alliance for Natural Health e.a.,
aff. jtes C-154/04 et C-155/04, Rec., p. 1-6451, pts 104-107 ; CJUE, 8 juin 2010, Vodafone e.a., aff.
C-58/08, Rec., p. 114999, pts 76-79 ; CJUE, 12 mai 2011, Luxembourg ¢/ Parlement et Conseil,
aff. C-176/09, Rec., p. I-3727, pts 76-83 ; TPI, 21 février 1995, SPO e.a. ¢/ Commission, aff.
T-29/92, Rec., p. 1I-289, pt 330). Voy. a ce titre : B. BErTRAND, « Un principe politique saisi par
le droit. La justiciabilité du principe de subsidiarité en droit de I'Union européenne », RTDE,
2012, n° 2, pp. 329-354 ; C. BLuMANN, « Le controle juridictionnel des principes de subsidiarité
et de proportionnalité en droit de I'Union européenne », in C. Boutayes (dir.), La Constitution,
UEurope et le droit. Mélanges en Uhonneur de Jean-Claude Masclet. Liber amicorum
discipulorumque, Paris, Publications de la Sorbonne, 2013, pp. 439-461 ; J. ZILLER, « Le principe
de subsidiarité », in J.-B. AuBy et J. DUTHEIL DE LA RocHERE (dir.), Traité de droit administratif
européen, 2¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 527-542.

74. J.ZILLER, 0p. cit., spéc. p. 528. Le Tribunal rattache la subsidiarité parfois ala répartition
verticale des compétences : TPI, 23 septembre 2009, Pologne ¢/ Commission, aff. T-183/07,
Rec., p. 11-3395, pts 82 et s. ; TPI, 23 septembre 2009, Estonie ¢/ Commission, aff. T-263/07,
Rec., p. [1-3463, pts 49 et s.

75. M. WATHELET, « Propos liminaires », in F. DELPEREE (dir.), Le principe de subsidiarité,
Bruxelles — Paris, Bruylant — LGDJ, 2002, pp. 17-20, spéc. p. 18.

76. J. PERTEK, Droit des institutions de U'Union européenne, 5° éd., Paris, PUF, 2016,
499 p., spéc. p. 117

77. H. Gaupiy, « Les principes d'interprétation de la Cour de justice des Communautés
Européennes et la subsidiarité », RAE, 1998, n* 1-2, pp. 10-27, spéc. p. 12.

78. Voy. en ce sens : V. CONSTANTINESCO, « Who'’s Afraid of Subsidiarity ? », YEL, 1991,
pp. 33-55, spéc. p. 50.
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sans pour autant se confondre avec ce dernier™. Ainsi, lorsque 1'Union
européenne agit alors que les conditions de la subsidiarité ne sont pas
réunies, elle agit sans « habilitation » ®». En agissant lorsque le principe de
subsidiarité pointe vers un exercice étatique de la compétence partagée,
elle empiéte sur I'exercice de la compétence par ses Etats®D.

Aussi la méconnaissance du principe de subsidiarité mobilise-t-elle
les considérations qui justifient le caractere d’ordre public du moyen
tiré de l'incompétence absolue de 1'Union européenne, a savoir la
méconnaissance, par celle-ci, d'une regle protectrice des compétences
étatiques®. Conjuguées a la valeur fondamentale de ce principe®?,
qui « s’inscrit dans un contexte plus large concernant les exigences de
légitimité, de démocratie, de transparence, de proximité aux citoyens, et
de bonne administration »®, ces considérations justifieraient 1'élévation
du moyen pris de sa méconnaissance au rang de moyen d’ordre public.
Toutefois, des objections pratiques rendent illusoires les perspectives d’'une
telle qualification d’ordre public.

2) Un moyen d’ordre public peu probable

En dépit de toute prise de position définitive du juge sur le statut
contentieux du moyen pris de la violation du principe de subsidiarité et
malgré son air d’ordre public incontestable, sa qualification analogue est peu
probable en pratique. Le risque pressenti que ce contrble puisse « entrainer

79. V. CONSTANTINESCO, « Le principe de subsidiarité : un passage obligé vers 1'Union
européenne ? », in L’Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Paris, Dalloz,
1991, pp. 3545, spéc. p. 43. Le controle du principe de subsidiarité s’inscrit dans un controle
de compétence (D. RITLENG, 0op. cil., spéc. p. 71), bien qu'il soit parfois rattaché a la violation
du traité (K. Boskovits, op. cit., spéc. pp. 773-774 et note n° 255).

80. H. Gaubiy, op. cit., spéc. p. 15.

81. Voy. en ce sens : K. Boskovits, op. cit., spéc. p. 775.

82. Inversement, le principe de subsidiarité est susceptible de protéger les compétences
de I’'Union européenne d’'un empiétement par les Etats membres (sur cette double fonction :
V. CoNSTANTINESCO, « Who's Afraid of Subsidiarity ? », op. cit., spéc. p. 35). Ce potentiel d’ordre
public pourrait étre extrapolé au moyen tiré de la méconnaissance par un Etat membre du
principe de subsidiarité, pour autant d’admettre sa justiciabilité a cet égard (pour un avis
favorable : A. TotH, op. cit., spéc. pp. 276-279 ; pour une analyse de la justiciabilité sous le seul
angle du controle des actes de 1'Union : J.-C. GAUTRON, « Subsidiarité ou néo-subsidiarité ? »,
RAE, 1998, n* 1-2, pp. 3-8, spéc. p. 4). Or, par analogie avec les développements quant a
I'incompétence d'un Etat membre, un tel moyen serait sans doute un moyen ordinaire.

83. Voy. toutefois J. VERHOEVEN (« Analyse du contenu et de la portée du principe de
subsidiarité », in F. DELPEREE [dir.], op. cit., pp. 375-385, spéc. p. 385) qui qualifie le principe de
subsidiarité de « “principe” hativement réputé fondamental ».

84. A. Barav, « Le principe de subsidiarité et sa mise en ceuvre », in Ch. PHiLIp et P. SoLpATOS
(dir.), L’Union européenne de Uan 2000 : défis et perspectives, Montréal, Université de
Montréal, 1997, pp. 113-133, spéc. p. 129.
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[les juges] au-dela de leurs compétences proprement juridictionnelles »®»
et les modalités pratiques dudit contrdle laissent présumer sa nature
ordinaire.

Certes, certaines objections tirées du controéle de la subsidiarité ne sont
pas dirimantes. Ainsi, I'efficacité de ce controéle a pu étre mise en doute eu
égard a la grande variabilité et au caractere aléatoire de ses modalités. Ledit
controle, « [p]arfois confondu avec le principe de proportionnalité, parfois

N

assimilé a un controle de la preuve quand il n'est pas tout simplement
rattaché a un contrble de la nécessité »®9, serait un controle restreint,
minimal®?, Or, la difficulté de saisir I'objet du controle, les réticences
que le juge peut éprouver a son égard, voire le risque de dérive vers un
contréle d’opportunité®® ne sont pas de nature & minorer I'importance du
principe de subsidiarité en tant que valeur fondamentale du droit de 'Union
européenne. Si elles pouvaient rendre le controle inefficace en pratique,
elles ne devraient pas pour autant invalider son caractere potentiellement
d’ordre public. De surcroit, une définition du moyen d’ordre public fondée,
a linstar de celle proposée par 'avocat général Jacobs®”, notamment sur
le caractere fondamental de la regle violée au sein de l'ordre juridique
considéré de méme qu'une approche fonctionnelle du moyen d’ordre public
permettraient d’écarter toute objection tirée de la limitation du controle.

D’autres objections sont toutefois de nature a induire une qualification
de moyen ordinaire a ce stade. Ainsi, un arrét relativement confus de la
Cour de justice semble reléguer le moyen pris de la violation du principe
de subsidiarité au rang de moyen ordinaire®. En toute hypothese, le
contrble de la subsidiarité impose au juge de procéder a un contrdle du

85. E. BERNARD, La spécificité du standard juridique en droit communautaire, Bruxelles,
Bruylant, 2010, 643 p., spéc. p. 126.

86. B. BERTRAND, op. cil., spéc. p. 342

87. G. DE BUrca, « The Principle of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional
Actor », Journal of Common Market Studies, 1998, n° 2, pp. 217-235, spéc. p. 225.

88. Leprincipe de subsidiarité « place parfoisle juge aux limites du controle d’opportunité » :
J.-C. GAUTRON, « Article I-11 — Principes fondamentaux », in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE et
F. Picop (dir.), Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Commentaire article par
article, Bruxelles, Bruylant, 2007, t. 1, pp. 181-190, spéc. p. 188

89. Concl. Jacoss sous CJCE, 13 juillet 2000, Salzgitter ¢/ Commission, aff. C-210/98 P,
Rec., p. [-6843, pts 141-143.

90. CJUE, 29 septembre 2011, Elf Aquitaine ¢/ Commission, aff. C-521/09 P, Rec., p. 1-8947,
pts 35, 73 et 78. La Cour de justice écarta comme irrecevable, au motif que le pourvoi ne
saurait modifier I'objet du litige tel qu’il s’est présenté en premieére instance, un argument tiré
de la violation du principe de subsidiarité. Or, d’'une part, la partie requérante reprochait non
a la Commission, mais au Tribunal, d’avoir méconnu ce principe, de sorte que cet argument
n’aurait pas di étre rejeté comme irrecevable pour avoir modifié 'objet du litige. D’autre part,
largument en cause ne visait assurément pas le principe de subsidiarité, condition d’exercice
des compétences partagées, mais intervenait a I'appui d'une argumentation relative a un
« principe de 'autonomie des personnes morales ».
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fond de I'acte en cause®, en vue d’apprécier et de comparer I'efficacité
des actions de I'Union européenne et des Etats membres. Aussi les moyens
afférents a ce principe sont-ils, en pratique, tirés de moyens de légalité
interne®® et non de I'incompétence de I'Union®, ce qui milite a I'encontre
de leur examen d’office®. Le controle de la subsidiarité releve de celui
de l'erreur d’appréciation®, « [allant] certes au-dela de I'erreur manifeste
d’appréciation mais [...] somme toute assez réduit »®®. Or, l'erreur
d’appréciation constitue sans conteste un moyen ordinaire ®”.

Partant, le moyen tiré de la violation du principe de subsidiarité reste,
malgré son indéniable potentiel d’ordre public, un moyen ordinaire en
pratique. Comme cela a pu étre remarqué, si ce principe « peut jouer un role
appréciable », « il n’y a pas lieu de lui octroyer une place privilégiée »“®® sur
un plan contentieux. Une telle conclusion s'impose d’autant plus s’agissant
du moyen pris de la violation du principe de proportionnalité.

91. Il a par ailleurs été envisagé que le principe de subsidiarité peut également jouer
dans le recours en carence, au titre du controle de l'inaction : C. BLumann et L. DuBouts, Droit
institutionnel de 'Union européenne, 5° éd., Paris, LexisNexis, 2013, 864 p., spéc. p. 470. Ces
professeurs ont toutefois abandonné la référence au recours en carence dans leur 6° éd., 2016,
922 p., spéc. pp. 506-507. Voy. également : G. VANDERSANDEN, « Considérations sur le principe de
subsidiarité », in Mélanges Velu, Bruxelles, Bruylant, 1992, t. I, pp. 193-210, spéc. p. 209, cité en
ce sens par K. Boskovirs, op. cit., spéc. p. 775.

92. Des moyens afférents a la subsidiarité ont encore pu avoir trait a la violation de
I'obligation de motivation. La motivation au regard de la subsidiarité s’inscrit dans I'obligation
générale de motivation (CJCE, 13 mai 1997, Allemagne ¢/ Parlement et Conseil, aff. C-233/94,
Rec., p. 1-2405, pts 25-28). A ce propos, voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 1,
A. La violation de I'obligation de motivation (pp. 209 et s.).

93. 1l convient toutefois de noter que la violation du principe de subsidiarité peut étre
soulevée a I'appui d'un moyen tiré d'une erreur de base juridique : CJCE, 12 novembre 1996,
Royaume-Uni ¢/ Conseil, aff. C-84/94, Rec., p. I-5755, pt 47.

94. En ce sens, les professeurs C. BLumann et L. DuBouts (Droit institutionnel de 'Union
européenne, 6° éd., Paris, LexisNexis, 2016, 922 p., spéc. pp. 508-509) ont relevé que « le
controle du principe de subsidiarité ne s’effectue pas au stade de la compétence de I'Union, ce
qui obligerait a soulever d’office un tel moyen[,] mais au stade plus confortable de la violation
du traité ou des regles prises pour son application ».

95. Voy. p. ex. : Th. DEBARD, « Le principe de subsidiarité », in Ch. PuiLip et P. SoLpaTos
(dir.), op. cit., pp. 97-112, spéc. p. 108 ; A. TotH, op. cit., spéc. p. 284 ; J. ZILLER, op. cil., Spéc.
p. 534.

96. C. BLumany, « La 1égistique dans le systéme de I'Union européenne : quelle nouvelle
approche ? », in F. PEraLDI LENEUF (dir.), La légistique dans le systéme de I’'Union européenne.
Quelle nouvelle approche ?, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 7-26, spéc. p. 18.

97. TPI, 17 avril 2008, Dainichiseika Colour & Chemicals Mfg. ¢/ OHMI, aff. T-389/03, non
publié, pt 85 (erreur d’appréciation) ; TPI, 28 janvier 2009, Centro Studi Manieri ¢/ Conseil,
aff. T-125/06, Rec., p. II-69, pts 57-58 (erreur manifeste d’appréciation). Voy. aussi infra, cette
Partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, Sous-section 1, § 1, A. Les moyens se rapportant aux faits :
apparition d'un principe de non-qualification d’ordre public (pp. 262 et s.).

98. J.-V. Louis, « Quelques remarques sur I'avenir du controle du principe de subsidiarité »,
in A. DE WaLscHE (coord.), Mélanges en hommage a Georges Vandersanden. Promenades au
sein du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 283-305, spéc. p. 305.
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B. La méconnaissance du principe de proportionnalité, moyen
ordinaire

Encadrant I'exercice des compétences de 'Union européenne, le principe
de proportionnalité « intervient & deux niveaux », a savoir, d'une part, au
titre de la subsidiarité, « pour définir I'ampleur que doit revétir 'action [de
1'Union] par rapport aux actions des Etats membres » et, d’autre part, au titre
du principe de proportionnalité a proprement parler, « pour trancher les
conflits qui peuvent surgir entre I'objectif de 'action envisagée et d’autres
objectifs ou valeurs [de I'Union] auxquels ladite action risque de porter
atteinte »®. En ses deux expressions, le principe de proportionnalité est
déconnecté des considérations ayant trait a la répartition des compétences
entre 'Union et ses Etats membres (1), au point que le moyen tiré de sa
violation constitue un moyen ordinaire (2).

1) Un moyen déconnecté de la répartition des compétences
entre 'Union européenne et les Etats membres

Le principe de proportionnalité tend & protéger les Etats membres d’une
emprise disproportionnée dudroit del’'Union européenne. En cela, il présente
une certaine proximité fonctionnelle avec les moyenstirés de I'incompétence
absolue de I'Union et de la violation du principe de subsidiarité. Toutefois, il
ne régit ni la répartition ni le partage des compétences entre I'Union et ses
Etats, 1] intervient en aval). Son application présuppose, d’une part,
Iexistence d'une compétence attribuée a I'Union européenne et, d’autre
part, dans le cas d'une compétence partagée, son activation. De ce fait, sa
méconnaissance n’entraine ni I'incompétence de I'Union pour agir, car, par
définition, une compétence existe, ni la méconnaissance des compétences
étatiques par l'activation d'une compétence partagée, car l'activation
releve du principe de subsidiarité. La méconnaissance du principe de
proportionnalité s’exprime, en revanche, par lintensité excessive de
laction de I'Union. Son examen conduit le juge a « comparer différentes
manieres concretes dont une compétence peut étre exercée, comparaison
a l'occasion de laquelle les avantages et désavantages qui résultent des
différentes manieres possibles sont confrontés entre eux et mis en balance

99. K. LENAERTS et P. vaN YPERSELE, op. cit., spéc. p. 63.

100. A. TorH, op. cit., spéc. p. 270.

101. Voy., s’agissant de la succession dans le temps des principes de subsidiarité et
de proportionnalité, p. ex. : G. Strozz, « Le principe de subsidiarité dans la perspective de
I'intégration européenne : une énigme et beaucoup d’attentes », RTDE, 1994, n° 3, pp. 373-390,
spéc. pp. 379-380.
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avec des objectifs et intéréts précis »1%, Ainsi, un moyen pris de la
violation du principe de proportionnalité s'insere davantage dans la 1égalité
interne, de sorte que son statut contentieux ne saurait étre établi par un
raisonnement appuyé a fortiori sur le caractere d’ordre public des moyens
tirés de l'incompétence de I'Union. Il devra, au contraire, étre apprécié a
laune de la jurisprudence relative aux moyens de 1égalité interne. Celle-ci
laisse entrevoir sa nature ordinaire.

2) Un moyen ordinaire

A notre connaissance, le juge de I'Union européenne ne s’est encore
jamais prononcé sur le statut contentieux du moyen pris de la violation
du principe de proportionnalité tel que consacré a I'article 5, paragraphe 4,
TUE. Il ne fait toutefois guere de doute que ce moyen reléve du controle de
I'erreur (manifeste) d’appréciation® moyen ordinaire par excellence%¥,
En outre, le caractere d’ordre public de certains moyens tirés de la violation
du principe de proportionnalité a explicitement été écarté par le juge. 1l
en va ainsi tant d’'un moyen relatif a la proportionnalité du montant dune
amende infligée & une entreprise ayant participé a une entente® que d’un
moyen relatif a la proportionnalité d'une prétendue atteinte au droit de
propriété de la partie requérante 9, Certes, de telles violations du principe
de proportionnalité tendent a priort a la garantie de droits ou d’intéréts
individuels, tandis que, bien que déconnecté stricto sensu de la répartition
et du partage des compétences entre 'Union et ses Etats membres, le
moyen analogue pris de 'article 5, paragraphe 4, TUE, poursuit un objectif
plus général qui dépasse la sphére des intéréts purement privés. De par
leur affiliation commune au contréle de proportionnalité, les deux types de
moyens devraient toutefois suivre, pour des raisons de cohérence, le méme
sort quant a leur statut contentieux. Partant, la violation du principe de
proportionnalité doit étre regardée comme un moyen ordinaire.

102. W. Van GERVEN, « Les principes de “subsidiarité, proportionnalité et coopération” en
droit communautaire européen », in Hacia un nuevo orden internacional y ewropeo. Estudios
en homenage al profesor Don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 1281-1292,
spéc. p. 1289

103. C. BLumanN, « La légistique... », op. cit., spéc. p. 18 ; L. GuiLLoUD-COLLIAT, op. cit., Spéc.
p. 101.

104. Voy. notamment la jurisprudence citée a la note n° 97 du présent Chapitre.

105. CJUE, 8 décembre 2011, Chalkor ¢/ Commission, aff. C-386/10 P, Rec., p. I-13085,
pt 70 ; CJUE, 14 mars 2013, Viega ¢/ Commission, aff. C-276/11 P, non publié, pt 57 ; CJUE,
19 décembre 2013, Siemens ¢/ Commission, aff. jtes C-239/11 P, C-489/11 P et C-498/11 P,
non publié, pt 340 ; Trib. UE, 12 décembre 2012, Almamet ¢/ Commission, aff. T-410/09, non
publié, pt 270.

106. CJUE, 18 juillet 2013, Schindler Holding e.a. ¢/ Commission, aff. C-501/11 P, Rec.
num., pt 127.
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Ainsi, la jurisprudence relative aux principes régissant I'exercice par
I'Union européenne de ses compétences constitue un terrain peu propice
a la consécration de moyens d’ordre public. Tout au plus, la violation du
principe de subsidiarité pourrait-elle, a 'avenir, étre consacrée comme
telle. Le statut contentieux des moyens relatifs a ces principes tranche avec
celui des moyens relatifs au principe d’attribution. Sous couvert de la mise
en cause de la compétence d'une institution, auteur de l'acte, le principe
d’attribution apparait, par essence, porteur de moyens d’ordre public. Dans
le prolongement de la nature d’ordre public de la répartition verticale des
compétences entre I'Union européenne et ses Etats membres, la répartition
horizontale des compétences au sein de I'Union donne lieu 2 de nombreux
moyens d’ordre public.

SOUS-SECTION 2. — LA GARANTIE DE LA REPARTITION HORIZONTALE
DES COMPETENCES AU SEIN DE L'UNION EUROPEENNE

Les compétences attribuées a I'Union européenne sont réparties entre
ses institutions sur la base d'un principe d’attribution dont le respect est
essentiel a la garantie de I'équilibre institutionnel. Les institutions peuvent,
dans certaines hypotheses, déléguer leurs compétences a d’autres entités.
La méconnaissance des reégles régissant ces compétences est sanctionnée
par des moyens d’ordre public rattachés a l'incompétence au sens de
l'article 263 TFUE. Leur qualification d’ordre public tend a englober toute
incompétence, d'une institution, d'un organe, d'un organisme, voire d’'un
membre ou fonctionnaire agissant pour leur compte. Lanalyse attentive de
la jurisprudence révele cependant des nuances. Une ligne de démarcation
peut, sous réserve d’exceptions, étre tracée selon que sont, ou non,
affectés la compétence d’attribution et 1'équilibre institutionnel. Ainsi, les
moyens relatifs a I'attribution des compétences aux institutions, organes et
organismes de I'Union et a1’équilibre institutionnel sont d’ordre public (§ 1),
tandis que ceux ayant trait a I'organisation, en leur sein, de I'exercice des
compétences sont en principe des moyens ordinaires (§ 2).

§ 1. — La garantie de l'attribution des compétences
et de I'équilibre institutionnel

Larticle 13, paragraphe 2, TUE consacre un « principe de laséparation des

pouvoirs [régissant] les relations entre les différentes institutions de 'Union
[européenne] ». Ce principe de séparation « caractérise le fonctionnement
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de cette derniere en tant qu'Union de droit » 1°?. Reconnu dans un premier
temps comme « garantie fondamentale »@% 1'équilibre institutionnel
constitue le « complément normatif nécessaire du principe des compétences
d’attribution de chaque institution »@9, Son importance fondamentale
fonde et justifie la qualification d’ordre public de I'incompétence relative
ou interne, a savoir I'incompétence dune institution, d'un organe ou d'un
organisme. Ce moyen est d’ordre public lorsqu'’il est tiré de I'incompétence
de l'auteur de I'acte attaqué (A) et pourrait I'étre, a_fortiori, lorsqu'’il est tiré
d’une exception d’illégalité fondée sur I'incompétence de I'auteur de 'acte
de base (B).

A. L'incompétence de Uauteur de Uacte attaqué

Destinée a garantir le respect des principes d’attribution et d’équilibre
institutionnel, la sanction de I'incompétence de 'auteur de I'acte attaqué
reléve indubitablement del’ordre public. Une jurisprudence étoffée confirme
ce constat et lui confére un vaste champ. L'étendue de ce moyen d’ordre
public (1) permet d’envisager son rayonnement au-dela de I'incompétence
stricto sensu, dans le champ des moyens qui, sans relever formellement de
celle-ci, présentent néanmoins des liens étroits avec elle (2).

1) Létendue du moyen d’ordre public

Le moyen tiré de l'incompétence d'une institution de 1'Union euro-
péenne, auteur de l'acte attaqué, est incontestablement d’ordre public.

107. CJUE, ord., 18 avril 2013, Germanwings, aff. C-413/11, non publiée, pt 16. Voy.
s’agissant de la théorie de la séparation des pouvoirs dans 1'Union européenne : S. RoLAND, Le
triangle décisionnel communautaire a Uaune de la théorie de la séparation des pouvoirs.
Recherches sur la distribution des pouvoirs législatif et exéculif dans la Communauté,
Bruxelles, Bruylant, 2008, 722 p. ; K. LENAERTS, « Some Reflections on the Separation of Powers
in the European Community », CML Rev., 1991, n° 1, pp. 11-35.

108. CJCE, 13 juin 1958, Meroni ¢/ Haute Autorité, aff. 9/56, Rec., p. 9, spéc. p. 44. La Cour
de justice a ultérieurement écarté cette fonction protectrice : CJCE, 13 mars 1992, Vreugdenhil
¢/ Commission, aff. C-282/90, Rec., p. I-1937, pt 20. Voy. sur ce changement : J. P. JACQUE, « The
principle of institutional balance », CML Rev., 2004, pp. 383-391, spéc. pp. 384-386.

109. Voy. notamment : F. L Bor, Le principe de Uéquilibre institutionnel en droit de
U'Union européenne, these, Paris II, 2012, 586 p. ; V. CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel
dans la Constitution de 'Union européenne », in Le droit de I’Union européenne en principes.
Liber amicorum en 'honneur de Jean Raux, Rennes, Apogée, 2006, pp. 481-491 ; G. GUILLERMIN,
« Le principe de I'équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes », JDI, 1992, pp. 319-346.

110. T. GEorGoprouLOS, « Doctrine de séparation des pouvoirs et intégration européenne »,
in M. BranqQuer (dir.), La prise de décision dans le systeme de I'Union européenne, Bruxelles,
Bruylant, 2011, pp. 3-30, spéc. p. 14.
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Cette qualification est liée, outre au nécessaire respect de 1'équilibre insti-
tutionnel, & la garantie de la sécurité juridique V.

Construite autour de l'incompétence ratione temporist?, cette
qualification s’étend a toute incompétence d’une institution™?®, voire d’'un
organe ou organisme, y compris en cas de dépassement du champ matériel
de la compétence qui lui est attribuée™?®. Ce moyen d’ordre public a une
certaine force d’attraction®™® qui impose de délimiter son champ avec
précision. Au gré des affaires, le juge de'Union européenne a affiné ce champ
au regard de trois questions particulieres tenant a la notion d'incompétence
ratione temporis, a la nature et au titulaire de la compétence enfreinte.

En premier lieu, le juge a pris position sur l'incompétence ratione
temporis a propos d’actes adoptés apreés I'écoulement d'un délai institué
a cette fin. Il opere dans ce contexte une distinction subtile. Un moyen tiré
de I'écoulement d'un délai de forclusion au-dela duquel I'institution perd
son titre de compétence est d’ordre public, car rattaché a I'incompétence
ratione temporis®,

111. Le respect du principe d’attribution s'impose au nom de la sécurité juridique, tout
acte producteur d’effets devant emprunter sa force obligatoire a une base 1égale qu’il doit
identifier : CJCE, 6 juin 1993, France ¢/ Commission, aff. C-325/91, Rec., p. I-3283, pt 26.

112. CJCE, 13 juillet 2000, Salzgitter ¢/ Commission, aff. C-210/98 P, Rec., p. 1-6843,
pts 49-57. Voy. pour une qualification d’ordre public plus recente de I'incompétence ratione
temporis, du fait de 1a suppression d'une base juridique de droit dérivé habilitant la Commission
a agir : Trib. UE, 13 mai 2014, McBride e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-458/10 & T-467/10 et
T-471/10, non publié, pts 25, 28 et 36.

113. Trib. UE, 13 décembre 2013, Hongrie ¢/ Commission, aff. T-240/10, Rec. num.,
pts 70, 86, 87 et 111.

114. Voy. en ce sens: concl. JAAskINEN sous CJUE, 15 janvier 2014, Commission ¢/ Portugal,
aff. C-292/11 P, Rec. num., pt 54. Voy., par analogie, s’agissant d'un dépassement des limites
de sa compétence par une chambre de recours de 'OHMI (EUIPO) : Trib. UE, 29 février 2012,
Certmedica International ¢/ OHMI, aff. jtes T-77/10 et T-78/10, non publié, pts 88-92 et 95 ;
Trib. UE, 18 novembre 2014, Lumene ¢/ OHMI, aff. T-484/13, non publié, pts 18-19 et 22-25 ;
Trib. UE, 16 décembre 2015, Perfetti Van Melle ¢/ OHMI, aff. jtes T-381/13 et T-382/13, non
publié, pts 32-34 et 38-41.

115. 11 est toutefois rarement mis en avant : J. RipEau, Droit institutionnel de 'Union
européenne, 6° éd., Paris, LGDJ, 2010, 1464 p., spéc. p. 871.

116. Tel un moyen tiré de I'incompétence de la Commission pour apprécier, dans le cadre
de la CECA, la compatibilité d’'une aide notifiée apres I'expiration du délai de notification fixé
dans le cinquieme code des aides a la sidérurgie (Décision n° 3855/91/CECA de la Commission,
du 27 novembre 1991, instituant des regles communautaires pour les aides a la sidérurgie, JO,
1991, L 362, p. 57), ce délai de notification « constitua[nt] un délai de forclusion dans le sens
qu’il excluait I'approbation [par la Commission] de tout projet d’aides notifié tardivement »
(CJCE, 13 juillet 2000, Salzgitter ¢/ Commission, aff. C-210/98 P, Rec., p. 1-6843, pts 49, 55
et 56). Le délai dépassé, I'aide retombait dans le champ de 'interdiction absolue des aides, en
vertu de l'article 4, sous c¢), du traité CECA, et ne pouvait, des lors, plus étre autorisée par la
Commission sauf modification des dispositions du cinquiéme code des aides a la sidérurgie
par celle-ci avec I'avis conforme du Conseil, conformément a I'article 95, premier et deuxieme
alinéas, du traité CECA.
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En revanche, un moyen pris du dépassement par l'institution dun délai
encadrant I'exercice de sa compétence et déterminant les conséquences
juridiques de l'inaction durant ce délai n’est pas nécessairement d’ordre
public?. Un tel moyen ne reléve pas de l'incompétence de I'auteur de
lacte™®, mais a trait aux regles relatives a I'adoption des actes™?, voire
conditionne I'appréciation d'un moyen tiré de la durée déraisonnable de la
procédure®??, Selon le cas, il peut étre d’ordre public au titre de la garantie
des formes procédurales @2V,

En deuxiéme lieu, le juge a précisé que I'incompétence d'une institution
était d’ordre public indépendamment de la nature et de l'origine de la
compétence, qu’elle découle du traité ou du droit dérivé®®® y compris
lorsqu’il s’agit d'une compétence d’exécution de la Commission??, Elle

117. Sur la distinction de ces deux types de délais, voy. notamment : concl. Stix-HACKL
sous CJCE, 12 décembre 2002, Belgique ¢/ Commission, aff. C-5/01, Rec., p. I-11991, pt 100.

118. La détermination de la nature d'un délai donné constituant une question préalable a
I'appréciation de la compétence ratione temporis d'une institution, elle peut étre effectuée,
méme d’office, au titre d'un moyen d’'incompétence. Si le délai n’est pas de forclusion, le
moyen d’'incompétence est écarté au fond. Voy. en ce sens : TPI, 12 juillet 2001, UK Coal ¢/
Commission, aff. jtes T-12/99 et T-63/99, Rec., p. 11-2153, pts 70-77.

119. Telle la prescription des poursuites en matiére de pratiques anticoncurrentielles,
prévue a l'art. 25, § 1, du reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif
a la mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux articles [101 et 102 TFUE] (JO,
2003, L 1, p. 1), qui n’6te pas son pouvoir de sanction a la Commission. B. Sacus (op. cit.,
spéc. pp. 122-124) a affirmé, et critiqué, que, dans un arrét (TPI, 10 mars 1992, Shell ¢/
Commission, aff. T-11/89, Rec., p. II-757, pts 325-327), le Tribunal a examiné d’office, au titre
de I'incompétence de la Commission, un moyen pris du dépassement dun délai de prescription
quinquennale prévu par le reglement (CEE) n° 2988/74 du Conseil, du 26 novembre 1974,
relatif a la prescription en matiére de poursuite et d’exécution dans les domaines du droit
des transports et de la concurrence de la [CEE] (JO, 1974, L 319, p. 1), reconnaissant ainsi
implicitement son caractere d’ordre public. Or, le Tribunal n’a pas opéré de rattachement a
une prétendue incompétence de la Commission et s’est contenté d’écarter au fond un moyen
tardif sans examiner sa recevabilité. Une telle approche n’équivaut pas a un relevé d’office.

120. Voy. en ce sens, s’agissant de la prescription du pouvoir de poursuite en matiére
de pratiques anticoncurrentielles : Trib. UE, 16 septembre 2013, CEPSA ¢/ Commission,
aff. T-497/07, non publié, pts 239-250.

121. Voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 1, B, 1. Des moyens d’ordre
public principalement destinés a la garantie de 1'équilibre institutionnel (pp. 219 et s.). Comp.
avec ce Chapitre, Section 2, Sous-section 2, § 2, A. La garantie du délai raisonnable, moyen
ordinaire (pp. 246 et s.).

122. Voy. en ce sens : Trib. UE, ord., 13 avril 2011, Planet ¢/ Commission, aff. T-320/09,
Rec., p. [I-1673, pts 40-41 (voy. infra, note n° 160 du présent Chapitre) ; Trib. UE, 13 mai 2014,
McBride e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-458/10 a T-467/10 et T-471/10, non publié, pts 25, 28
et 36

123. Trib. UE, 13 décembre 2013, Hongrie ¢/ Commission, aff. T-240/10, Rec. num., pts 70,
86, 87 et 111. Le Tribunal consacre, a juste titre, comme moyen d’ordre public I'incompétence de
la Commission au titre d'une compétence d’exécution. Opérant une confusion malheureuse avec
la violation des regles encadrant la procédure d’adoption de la décision attaquée, il déduit d'une
violation des formes substantielles, prise en substance d'un défaut de consultation du comité
de réglementation, I'incompétence de la Commission pour adopter cette décision, au motif que

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1. - La garantie des conpétences décisionnelles

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

188 LA GARANTIE DES PROCEDURES

est d’ordre public sans égard a la fonction, législative*Y ou exécutive®),
exercée par l'institution. Sa vérification peut impliquer la recherche d'une
base juridique dans le droit dérivé, en I'absence de laquelle le juge constate
I'incompétence de I'auteur de 'acte 2,

Cette appréhension extensive de I'incompétence d’ordre public devrait
couvrir des moyens tirés de lattribution irréguliere de compétences
déléguées ou d’exécution au sens des articles 290 et 291 TFUE ou pris du
dépassement de ces compétences™??. De tels moyens sont en effet évalués
al’aune des principes d’attribution et d’équilibre institutionnel ¥?®, vecteurs

sa compétence était « subordonnée au respect par elle de la procédure de réglementation »
(pt 111). Cette confusion était inutile dés lors quun défaut de consultation est en tout état de
cause d’ordre public (voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 1, B, 1. Des moyens
d’ordre public principalement destinés a la garantie de I'équilibre institutionnel, pp. 219 et s.).

124. Voy. notamment : C. BLumann, La fonction législative communautaire, Paris,
LGDJ, 1995, 175 p. ; C. Buumany, « La fonction législative dans 1'Union “modifiée” », in
M. Branquer (dir.), op. cit., pp. 31-59 ; D. Branc, « La fonction 1égislative communautaire :
la loi concurrencée », in F. PErRALDI LENEUF (dir.), op. cil., pp. 45-63 ; J. RipEAU, « La fonction
législative dans les Communautés européennes », RAE, 1995, n° 1, pp. 63-82.

125. Voy. en particulier : D. CurtiN, Executive Power of the European Union. Law,
Practices and the Living Constitution, Oxford, OUP, 2009, 345 p. ; J. JOrDA, Le pouvoir exéculif
de U'Union européenne, Aix-en-Provence, PUAM, 2001, 687 p. ; P. PescaTorg, « L'exécutif
communautaire : justification du quadripartisme institué par les traités de Paris et de Rome »,
CDE, 1978, n° 4, pp. 387-406 ; D. RitLENG, « L'identification de la fonction exécutive dans
I'Union », in J. DUTHEIL DE LA RocHERE (dir.), L'exécution du droit de I'Union, entre mécanismes
communautaires et droits nationaux, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 27-51. Adde : L. GuiLLOUD-
CoLLIAT, « Actes non législatifs », JJ.-Cl. Europe Traité, fasc. 191-2, 2015.

126. Trib. UE, 13 mai 2014, McBride e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-458/10 a T-467/10 et
T-471/10, non publié, pts 25, 28, 33 et 35-36.

127. Surlesnotions de délégation et de compétence d’exécution, voy. : Y. GAUTIER, La délégation
en droit communautaire, these, Strasbourg, 1995, 538 p. ; K. LENAERTS, « Regulating the regulatory
process : “delegation of powers” in the European Community », E.L.Rev., 1993, n° 1, pp. 23-49.
Voy. sur la distinction désormais imposée par les articles 290 et 291 TFUE inter alia : F. BERROD et
Ch. MEsTRE, « L'incidence des considérations organiques sur la distinction entre les actes délégués
et les actes d’exécution », RTDE, 2015, n° 1, pp. 79-93 ; C. BLUMANN, « A la frontiére de la fonction
législative et de la fonction exécutive : les “nouveaux” actes délégués », in G. COHEN-JONATHAN,
V. CoNSTANTINESCO, V. MICHEL et al. (dir.), Chemins d’Europe. Mélanges en Uhonneur de Jean Paul
Jacqué, Paris, Dalloz, 2010, pp. 127-144 ; M. CHaMoN, « The dividing line between delegated and
implementing acts, part two : The Court of Justice settles the issue in Commission v. Parliament
and Council (Visa reciprocity) », CML Rev., 2015, pp. 1617-1634 ; L. GuiLLoub-CoLLIAT, « L'exégese
des articles 290 TFUE et 291 TFUE par la Cour de justice de 'Union européenne : le juge précise,
compléte et modifie sa jurisprudence », RAE, 2015, n° 3, pp. 575-682 ; E. NEFraMI, « Le renouveau
du reglement : acte de base / acte d’exécution », in F. PEraLDI LENEUF (dir.), op. cit., pp. 2743 ;
D. RimLeNG, « La délégation du pouvoir législatif de I'Union européenne », in G. COHEN-JONATHAN,
V. ConstanTINEScO, V. MIcHEL et al. (dir.), op. cit., pp. 559-576 ; ibid., « The dividing line between
delegated and implementing acts : The Court of Justice sidesteps the difficulty in Commission v.
Parliament and Council (Biocides) », CML Rev., 2015, pp. 243-258.

128. Ainsi, la Cour de justice a refusé, avant I'inscription de la délégation législative a
larticle 290 TFUE, toute possibilité de déléguer des pouvoirs législatifs sur le fondement
des principes d’attribution des compétences et d’équilibre institutionnel : CJCE, 6 mai 2008,
Parlement ¢/ Conseil, aff. C-133/06, Rec., p. 1-3189, pts 56-57.
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de qualification d’ordre public. Une telle qualification pourrait s’appuyer
sur une lecture constructive de I'arrét Hongrie ¢/ Commission, précité 2,
et se justifie en toute hypothése par le rattachement des moyens visés a
I'incompétence®® de I'auteur, selon le cas, de I'acte délégué ou de l'acte
d’exécution.

En troisieme lieu, le juge a inclus dans ce moyen d’ordre public
I'incompétence de tout organe ou organisme, voire d'une instance de
recours créée en leur sein, en méconnaissance des limites des pouvoirs qui
leur ont été octroyés®V. Ainsi, I'empiétement, par une agence exécutive,
sur les compétences de la Commission, qui I'a créée, est constitutif d'un
moyen d’ordre public tiré de l'incompétence de l'auteur de I'acte®?.
Sont également d’ordre public des moyens tirés de I'incompétence d’'une
chambre de recours de 'EUIPO® ou de 1'0Office communautaire des

129. Voy. supra, note n° 123 du présent Chapitre.

130. Le lien entre la méconnaissance de I'étendue d’'une délégation et la méconnaissance
des regles de compétence ressort de la jurisprudence (voy. s’agissant d’'une compétence
déléguée au sens de l'article 290 TFUE : CJUE, 17 mars 2016, Parlement ¢/ Commission, aff.
C-286/14, Rec. num., pt 61) et est également opéré par la doctrine (D. RiTLENG, Le contrile de
la légalité..., op. cit., spéc. pp. 53-69 ; K. LENAERTS, Le juge et la Constitution..., op. cit., spéc.
p. 378).

131. La création de tels organes et les délégations instituées a leur profit ne relevent pas
des articles 290 et 291 TFUE (CJUE, 22 janvier 2014, Royaume-Uni ¢/ Parlement et Conseil, aff.
C-270/12, Rec. num., pts 82-83), ce qui a justifié leur traitement a part. Voy. également dans le
sens d'une telle distinction : B. BERTRAND, « La compétence des agences pour prendre des actes
normatifs : le dualisme des pouvoirs d’exécution », RTDE, 2015, n° 1, pp. 21-37 ; D. RITLENG,
« The dividing line between delegated and implementing acts... », op. cit., spéc. p. 257, et « La
nouvelle typologie des actes de 'Union. Un premier bilan critique de son application », RTDE,
2015, n° 1, pp. 7-20, sous I.B.

132. Trib. UE, 4 février 2016, Italian International Film ¢/ EACEA, aff. T-676/13, Rec.
num., pts 40 et 49-53. Le Tribunal n’a pas pour autant annulé la décision attaquée dans la
mesure ou elle avait été prise, fit-ce incompétemment par 'agence, au titre d'une compétence
liée de la Commission [sic !] (pts 54-55 et 64-65). Adde : Trib. UE, 16 février 2017, Holistic
Innovation Institute ¢/ REA, aff. T-706/14, non publié, pts 24-25. Voy. a propos des pouvoirs
délégués aux agences : M. CHAMON, « EU Agencies between Meroni and Romano or the Devil and
the Deep Blue Sea », CML Rev., 2011, pp. 1055-1075 ; T. ZwaRT, « La poursuite du pere Meroni
ou pourquoi les agences pourraient jouer un réle plus en vue dans 'Union européenne », in
J. DUTHEIL DE LA RocHERE (dir.), op. cit., pp. 159-173, spéc. pp. 164-168.

133. Telle que I'incompétence pour exercer un pouvoir non attribué a la chambre de
recours (Trib. UE, 18 octobre 2011, Reisenthel ¢/ OHMI, aff. T-53/10, Rec., p. II-7287, pts 27
et 50) ou pour statuer sur une question non soumise a son examen (Trib. UE, 29 février 2012,
Certmedica International ¢/ OHMI, aff. jtes T-77/10 et T-78/10, non publié, pts 88-91 ; Trib. UE,
18 novembre 2014, Lumene ¢/ OHMI, aff. T-484/13, non publié, pts 18-19 et 22-25 ; Trib. UE,
16 décembre 2015, Perfetti Van Melle ¢/ OHMI, aff. jtes T-381/13 et T-382/13, non publié,
pts 32-34 et 38-41). En revanche, la Cour de justice a refusé de suivre son avocat général pour
qualifier d’ordre public un moyen pris d’'une violation, par une chambre de recours de 'EUIPO,
de sa compétence en ce qu'elle avait statué en méconnaissance des regles de recevabilité
applicables devant elle (CJUE, 8 novembre 2016, BSH ¢/ EUIPO, aff. C-43/15 P, Rec. num.,
et concl. Bor, pts 45-48, 58-63, 73 et 116-118). Ce refus ne parait pas remettre en cause la
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variétés végétales (OCVV)®D | ainsi que celle de la commission de recours
des autorités européennes de surveillance ™. De maniére analogue, 'on
peut penser qu'un moyen de pourvoi pris du dépassement, par le juge de
premiere instance, de sa compétence pour trancher le litige porté devant lui
serait & son tour d’ordre public®®,

Fermement ancré dans la jurisprudence, le moyen d’ordre public
tiré de I'incompétence de 'auteur de l'acte recouvre, en définitive, toute
incompétence dune institution, d'un organe ou organisme de 1'Union
européenne. Lincompétence étant intimement liée a d’autres moyens
traditionnellement rattachés a la légalité interne, il est permis, a titre
prospectif, de s’interroger sur le rayonnement de son statut d’ordre public

au-dela de I'incompétence stricto sensu.

2) Le rayonnement du moyen d’ordre public au-dela de I'incompétence
stricto sensu

Les moyens pris de 'erreur de base juridique, de la méconnaissance du
champ d’application de laloi et d'une méconnaissance parle juge de premiére
instance de la répartition des compétences entre institutions présentent
des liens étroits avec I'incompétence au sens de l'article 263 TFUE. Ces
liens pourraient justifier une extension de la nature d’ordre public de celle-
ci a ceux-1a quand bien méme ils relevent en principe de la 1égalité interne.

Le moyen pris de l'erreur de base juridique s’apparente a un moyen
tiré d’'une atteinte a la répartition des compétences entre les institutions
de I'Union européenne, lorsqu’il consiste a reprocher a une institution
d’avoir agi sur le fondement d’'une base juridique erronée alors que la base
juridique correcte aurait conféré compétence & une autre institution .

jurisprudence susvisée du Tribunal. A nos yeux, il s’agit d’un simple reflet du caractére ordinaire
des conditions de recevabilité des recours devant les chambres de recours de 'EUIPO (CJUE,
25 février 2010, Lancome ¢/ OHMI, aff. C-408/08 P, Rec., p. I-1347, pt 52).

134. S’agissant de la détermination de I'étendue de la compétence dune chambre de
recours : Trib. UE, ord., 21 octobre 2013, Lyder Enterprises ¢/ OCVV, aff. T-367/11, non
publiée, pt 28.

135. Incompétence pour statuer sur une décision insusceptible de recours devant elle et
ne relevant, ainsi, pas de sa compétence : Trib. UE, 9 septembre 2015, SV Capital ¢/ ABE, aff.
T-660/14, Rec. num., pts 57 et 59. L’arrét est singulier, voy. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2,
Section 1, Sous-section 2, § 2, B, 2, a. L'intérét du requérant dans le contentieux de la 1égalité
(pp. 554 et s.).

136. Voy. pour une qualification d’ordre public et une proposition discutable — non suivie
par la Cour de justice — de relever d’office un dépassement, par le Tribunal, des limites de son
controle en premiere instance : concl. Bor sous CJUE, 21 juillet 2017, Fasy Sanitary Solutions
¢/ Group Nivelles, aff. jtes C-361/15 P et C-405/15 P, Rec. num., pts 57, 59, 64 et s.

137. En ce sens, l'erreur de base juridique est rapprochée de I'incompétence (A. WEBER,
« Die Kontrolle kompetenzwidriger Gemeinschaftsakte », in H.-W. RENGELING [ed.],
Europdisierung des Rechts, Cologne, Heymann, 1996, pp. 21-33, spéc. pp. 22-23) et le
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Sous cet angle, il devrait étre élevé au rang de moyen d’ordre public. A
I'instar d'un moyen formellement pris de I'incompétence, il tend en effet a
assurer la garantie des principes d’attribution et d’équilibre institutionnel.
En ce sens, le Tribunal a pu examiner, au titre d'un moyen d’ordre public tiré
de I'incompétence de 'auteur d’'un acte, en I'occurrence une chambre de
recours de 'OHMI (EUIPO), le choix de la base juridique opéré par celle-ci.
Constatant que la décision attaquée ne relevait pas de la base choisie et ne
pouvait étre rattaché a aucune autre base juridique, le Tribunal a conclu que
« la chambre de recours ne disposait d’aucune compétence pour adopter
la décision » en cause®®, Mise a part cette hypotheése qui releve en réalité
de I'absence de base juridique et, ainsi, incontestablement de la notion
d'incompétence ™, il nous semble, toutefois, que des hypotheses d’erreur
de base juridique se traduisant par I'incompétence sont assez rares en
pratique®, Une telle erreur se traduit plus aisément par des irrégularités
procédurales D,

Moyen fort singulier, la méconnaissance du champ d’application de la loi
estégalementsusceptible de setraduire paruneincompétence del'institution
auteur de 'acte et devrait, partant, bénéficier de son rayonnement d’ordre

controle des bases juridiques rattaché a la notion de compétence (J. D. CoMBREXELLE, « Cour
de justice — Recours en annulation — Cas d’ouverture — Arréts statuant sur des recours en
annulation », J.-Cl. Europe Traité, fasc. 331, 1993, §§ 24-29, cité par D. RiTLENG, Le contrile de
la légalité..., op. cit., spéc. pp. 279-280). Avec le professeur D. RITLENG, il convient toutefois
de noter que « I'erreur quant a la base juridique ne se double, elle d'une incompétence que si
la base pertinente pour fonder I'acte contesté qui a été méconnue désigne une autre autorité
que celle, investie par la base erronée choisie, qui a pris cet acte ; or, base adéquate et base
erronée peuvent fort bien ne pas varier sur le titulaire du pouvoir normatif, mais, par exemple,
soumettre la mise en ceuvre de celui-ci 2 une autre procédure ».

138. Trib. UE, 18 octobre 2011, Reisenthel ¢/ OHMI, aff. T-53/10, Rec., p. II-7287, pts 27,
28 et 47-51.

139. Voy. également : Trib. UE, 13 mai 2014, McBride e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-458/10
aT-467/10 et T-471/10, non publié, pts 25, 28 et 36.

140. Voy. les exemples cités par K. LENAERTS, Le juge et la Constitution..., op. cit., spéc.
Pp. 360-362. Le juge, saisi d'un moyen tiré d'une erreur ou d'une insuffisance de base juridique,
estime parfois devoir vérifier si I'institution avait compétence pour adopter I'acte en cause sur
le fondement de la base juridique choisie (CJCE, 23 février 1988, Royaume-Uni ¢/ Conseil,
aff. 68/86, Rec., p. 855, pt 7 ; CJCE, 23 février 1988, Royaume-Uni ¢/ Conseil, aff. 131/86, Rec.,
p. 905, pt 12 ; CJCE, 27 septembre 1988, Commission ¢/ Conseil, aff. 165/87, Rec., p. 5545,
pts 6, 11 et 18). A titre d’exemple, la Cour a conclu a 'incompétence du Conseil lorsque la
base utilisée, issue d'un texte de droit dérivé, prévoyait I'adoption d’actes d’exécution a la
majorité qualifiée sur proposition de la Commission, alors que la base correcte, issue du traité,
prévoyait I'adoption d’actes a la majorité qualifiée sur proposition de la Commission et apres
consultation du Parlement (CJCE, 13 décembre 2001, Parlement ¢/ Conseil, aff. C-93/00, Rec.,
p. I-119, pts 35-44).

141. Voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 2, A. L’erreur de base juridique
(pp. 227 et s.).
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public. Connu du droit du contentieux administratif francais™?, ce moyen
estrelevé d’office lorsque, a défaut de relevé d’office, le juge statuerait sur la
base d’'une norme inapplicable ™, La notion de « loi » est entendue dans un
sens large ¥, en particulier comme « toute disposition de nature générale
et impersonnelle applicable au litige » 4. Pour l'instant, la jurisprudence
ne fournit d’exemples que dans le contentieux de la fonction publique 49,

De maniere plus originale, il serait enfin envisageable de faire entrer
dans l'aréne des moyens d’ordre public un moyen de pourvoi pris de
la méconnaissance, par le juge de premiére instance, de la répartition
des compétences entre institutions de 1'Union européenne. Lhypothese
pourrait se rencontrer en particulier en cas d’interprétation erronée, par le
Tribunal, de ladite répartition 7. Sa qualification d’ordre public permettrait
d’assurer, a l'instar de celle d'un moyen d’annulation tiré de I'incompétence
de l'auteur de l'acte attaqué, le respect de I'équilibre institutionnel. La
question, qui n’est pas sans lien avec la définition du régime contentieux du
moyen d’ordre public®®, n’a pas encore été tranchée.

Lincompétence d'une institution, d'un organe ou d’'un organisme de
I'Union européenne, auteur de l'acte attaqué, doit étre qualifiée d’ordre
public. D’étendue vaste, ce statut d’ordre public est susceptible de
rayonner au-dela des limites de I'incompétence stricto sensu. Il s’appuie
tout particulierement sur des considérations tenant a la garantie des
compétences d’attribution et de 1'équilibre institutionnel. A fortiori,

142. Voy. en particulier : A. BErNnarD, concl. sur CE, Sect., 21 mars 1958, Delleil, Rec.,
p. 189, spéc. pp. 196-199.

143. TFP, 21 février 2008, Putterie-De-Beukelaer ¢/ Commission, aff. F-31/07, RecFP,
pp. I-A-1-53 et I1I-A-1-261, pt 51.

144. Ch. DeBouy, op. cit., spéc. p. 110.

145. TFP, 23 septembre 2009, Neophytou ¢/ Commission, aff. F-22/05 RENV, RecFP,
pp. [-A-1-327 et 11-A-1-1723, pt 58.

146. Voy. la jurisprudence citée infra, note n° 194 du présent Chapitre.

147. A titre d’exemple, la Cour de justice a pu constater une violation, par le Tribunal,
de Tarticle 290 TFUE en raison, en substance, d’'une interprétation extensive de la norme
d’habilitation établie au profit de la Commission (CJUE, 26 juillet 2017, République tcheque ¢/
Commission, aff. C-696/15 P, Rec. num., pts 46-55). Dans une autre affaire, elle a été conduite
a constater une méconnaissance, par le Tribunal, des « compétences respectives du Conseil
et de la Commission en matiere d’harmonisation des législations relatives aux droits d’accise,
d’une part, et en matiére d’aides d’Etats, d’autre part » (CJUE, 10 décembre 2013, Commission
¢/ Irlande e.a., aff. C-272/12 P, Rec. num., pt 45).

148. Dans un cas ou la méconnaissance de la répartition des compétences entre
institutions n’aurait pas été soulevée par les parties et ou le juge de premiére instance aurait
omis de I'examiner d’office, la question se poserait de savoir s’il était tenu de le faire et si le
juge du pourvoi pouvait encore d’office se saisir de la question. Voy. infra, Partie 2, Titre 1. Le
relevé d’office obligatoire des moyens d’ordre public, dérogation a la passivité du juge (pp. 431
ets.).
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I'exception d'incompétence, en ce qu’elle tend a la garantie de ces mémes
principes, devrait étre qualifiée de moyen d’ordre public.

B. L'exception d’illégalité tirée de l'incompétence d’une institution
de ’Union européenne

La nature d’ordre public de I'incompétence de I'auteur de I'acte attaqué
devrait s’étendre a l'exception d’illégalité tirée de l'incompétence d’une
institution. Deux hypothéses sont, a cet égard, pertinentes, a savoir
I'exception d’illégalité fondée sur l'incompétence de l'auteur dun acte
incidemment mis en cause et 'exception d’illégalité dirigée contre 'acte sur
la base duquel I'acte attaqué a été adopté. Dans cette derniére hypothese,
sans égard a la nature de I'illégalité entachant I'acte de base, la qualification
d’ordre public de'exception serait déduite de lanature de'acte incidemment
mis en cause, en tant que base juridique de 'acte directement contesté.
Deés lors, si les deux hypotheses se recoupent partiellement lorsqu’est en
cause I'incompétence de 'auteur de 'acte constituant la base juridique de
lacte attaqué, elles n’en sont pas pour autant identiques. Quelle que soit
I’hypothése visée, le caractere d’ordre public de I'exception d'incompétence
ne découle pas avec certitude de la jurisprudence.

Le point de départ de la jurisprudence est I'arrét Société des fonderies
de Pont-a-Mousson de 1957. Une lecture constructive de celui-ci a fait
apparaitre la teinte d’ordre public d'un moyen tiré de lillégalité de la
disposition ou de I'acte sur la base duquel I'institution a agi et ce, a priori,
quelle que soit l'illégalité entachant cette disposition ou cet acte. La Cour
de justice était saisie d’'un recours en annulation d'une décision individuelle
par laquelle la Haute Autorité avait refusé a la requérante, une fonderie de
fonte de premiere fusion, une exonération de la péréquation de ferraille.
La décision générale 2-57%9 prise par la Haute Autorité sur avis conforme
du Conseil statuant a I'unanimité, prévoyait une exonération au profit des
seules fonderies d’acier intégrées. La requérante reprochait a la Haute
Autorité, notamment, d’avoir violé le principe de non-discrimination ainsi
que plusieurs dispositions du traité CECA. La Cour de justice a constaté
qu'un tel grief ne pouvait valablement étre dirigé contre la décision
individuelle mais aurait di I'étre contre la décision générale sous forme
d’exception d’illégalité. Aucune exception n’ayant été soulevée, la Cour
I’'a examinée d’office au motif qu’il lui paraissait « inopportun de laisser
subsister des doutes quant a la régularité de la décision 2-57 pour autant

149. Décision de la Haute Autorité, du 26 janvier 1957 (JO du 28 janvier 1957, p. 62).
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que la solution de cette question intéresse le litige en cause » %, La Cour
a implicitement dressé un lien entre le relevé d’office de cette exception
d’illégalité et la compétence de la Haute Autorité, par opposition a la
compétence conjointement attribuée a cette derniere et au Conseil, pour
refuser 'exonération a la requérante 1Y,

Lexception d’illégalité serait des lors d’ordre public pour peu qu’elle soit
dirigée contre I'acte général a la base de la compétence en vertu de laquelle
lacte attaqué a été adopté. Cette conclusion doit toutefois étre formulée
avec prudence des lors que I'arrét Société des fonderies de Pont-a-Mousson
est resté isolé et a parfois été méconnu.

Cet arrét a été méconnu, voire remis en cause, s’agissant d'une exception
d’illégalité, tirée de I'incompétence et dirigée contre I'acte constituant la
base juridique de l'acte attaqué. Le Tribunal a établi une distinction nette
entre I'incompétence de I'auteur de l'acte attaqué, qu’il lui appartient de
relever d’office, et « I'incompétence de l'institution ayant adopté l'acte
sur la base duquel I'acte attaqué a été pris », laquelle « n’est pas d’ordre
public »®», Cette distinction est erronément appuyée sur l'arrét Société
des fonderies de Pont-a-Mousson, lequel « n’étaye en rien [cette derniere]
conclusion » % et aurait plutét milité en faveur du caractere d’ordre public
de I'exception™®. Elle est discutable en ce qu’elle méconnait la finalité du
caractere d’ordre public du moyen tiré de I'incompétence. 1l est, en effet,

150. CJCE, 17 décembre 1959, Société des fonderies de Pont-a-Mousson ¢/ Haute Autorité,
aff. 14/59, Rec., p. 445, spéc. p. 474.

151. Id., spéc. p. 473 : « dans ces conditions, il convient de rechercher si la Haute Autorité
pouvait, sans violerla[...] décision [2-57], et sans dépasser les limites de sa propre compélence,
accorder la dérogation demandée par la requérante, alors que la décision 2-57 avait prévu
une dérogation pour les seules fonderies d’acier intégrées et non pas pour les fonderies de
fonte de premiere fusion ; [...] celte question — ayant trait tant a la différence de portée
et d’effets entre décisions générales et décisions individuelles d’application subséquentes
qu'au partage entre les compétences attribuées a la Haute Autorité seule et les compétences
attribuées conjointement a la Haute Autorité et au Conseil — doit étre examinée d’office »
(nous soulignons).

152. TPI, 27 septembre 2005, Common Market Fertilizers ¢/ Commission, aff. jtes
T-134/03 et T-135/03, Rec., p. 11-3923, pt 52.

153. Concl. Mencozzi sous CJCE, 13 septembre 2007, Common Market Fertilizers c/
Commission, aff. C-443/05 P, Rec., p. I-7209, pt 99.

154. En effet, d'une part, 'exception d’illégalité en cause était dirigée contre un acte dont
I'institution défenderesse avait fait application en adoptant I'acte attaqué. D’autre part, alors
méme que, dans I'affaire Société des fonderies de Pont-a-Mousson, I'exception d’illégalité était
fondée sur un moyen de l1égalité interne, elle I'était, dans I'affaire Common Market Fertilizers,
sur I'incompétence de I'auteur de I'acte incidemment contesté. Or, il est peu convaincant de
qualifier d’ordre public une exception d’illégalité fondée sur un moyen de légalité interne (en
principe ordinaire) au seul motif que I'exception est dirigée contre I'acte ayant servi de base a
I'adoption de I'acte attaqué, tout en refusant de qualifier comme telle une exception d’illégalité
fondée sur un moyen tiré de I'incompétence (en principe d’ordre public) de I'auteur de I'acte
incidemment contesté. Voy. en ce sens aussi : B. SacHs, op. cit., spéc. p. 150.
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difficile de justifier que le caractére d’ordre public de la violation de la
répartition des compétences entre institutions varie selon que I'acte est mis
en cause par voie d’action ou d’exception™, sauf a consacrer un principe
selon lequel toute exception d’illégalité est dépourvue de caractere d’ordre
public®®, Sur pourvoi, la Cour de justice n’a ni validé ni infirmé cette nature
ordinaire de I'exception d’illégalité fondée sur I'incompétence de I'auteur
de I'acte incidemment contesté 157,

La jurisprudence ultérieure du Tribunal entretient le doute sur la
question. Dans deux arréts, il semblait réaffirmer, non sans ambiguité, le
caractere d’ordre public dégagé dans I'arrét Société des fonderies de Pont-
a-Mousson.

D’une part, motif pris de ce qu'« une contestation qui touche a la
compétence de l'auteur de 'acte doit étre relevée d’office », le Tribunal
a examiné un moyen de pourvoi tiré de ce que le Tribunal de la fonction
publique aurait erronément omis d’examiner d’office un moyen tiré de
I'incompétence de la Commission pour adopter les dispositions sur le
fondement desquelles elle avait pris la décision attaquée. Il a toutefois
conclu que le requérant s’était, en premiere instance, contenté d’invoquer
une exception d’illégalité, non d'incompétence, des dispositions générales
en cause, et que cette exception était irrecevable deés lors qu’elle n’avait pas
été invoquée dans la réclamation précontentieuse *®®. Le Tribunal semblait
ainsi établir une distinction entre I'exception d’illégalité fondée sur des
moyens autres que l'incompétence et I'exception d’incompétence. La
premiere doit étre soulevée par la partie intéressée, tandis que la seconde
pourrait étre examinée d’office. Toutefois, malgré l'invitation claire en ce
sens de la partie requérante, le Tribunal ne s’est pas prononcé sur un tel
relevé d’office.

155. Voy. également : concl. MENGOzz1, précitées, sous I'arrét Common Market Fertilizers
¢/ Commission, pt 104.

156. Un tel principe pourrait se justifier pour des raisons de sécurité juridique et dans un
objectif de protection des actes de portée générale devenus définitifs. S'il était retenu, une
exception devrait étre ménagée pour I'exception d’'incompétence absolue. Voy. supra, cette
Section, Sous-section 1, § 1, A, 2. L'exception d’illégalité tirée de I'incompétence absolue de
I'Union européenne (pp. 169 et s.).

157. Elle écarte I'exception au fond et conclut que « la question du caractere d’ordre
public d'une illégalité n’est pas pertinente lorsque le Tribunal, & bon droit, considére que
l'acte n’est pas affecté d’illégalité et ne souléve donc pas d’office une exception d’illégalité »
(CJCE, 13 septembre 2007, Common Market Fertilizers ¢/ Commission, aff. C-443/05 P, Rec.,
p. I-7209, pts 113 et 137-138). L’avocat général MenGozz a qualifié 1'exception d’ordre public
(concl., pts 106-107).

158. Trib. UE, 27 octobre 2010, Reali ¢/ Commission, aff. T-65/09 P, non publié, pts 42-49.
Cette jurisprudence a été abandonnée, voy. supra, note n° 279 du Chapitre précédent.
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D’autre part, sous couvert dun moyen dordre public tiré de
I'incompétence de l'auteur de I'acte attaqué, le Tribunal a examiné une
exception d’illégalité fondée sur I'incompétence de 'auteur de I'acte sur la
base duquel avaient été adoptés les actes attaqués . Il a énoncé ce statut
d’ordre public lors de I'appréciation non de la 1égalité de ces actes mais de
leur caractere attaquable %0, Statuant ultérieurement au fond dans la méme
affaire, il a toutefois nuancé ses propos et introduit une nouvelle distinction
entre l'incompétence de l'auteur de l'acte attaqué et l'incompétence de
l'auteur de I'acte de base. A la différence de la premiére, d’ordre public,
la seconde ne doit pas obligatoirement étre soulevée d’office. Le juge peut
toutefois « [étre] amené a le faire », en particulier « en fonction des éléments
versés au dossier ou s’il s’agit d’'un vice revétant un caractére manifeste » en
ce qu'il est aisément décelable et identifiable comme tel 1V, En I'occurrence,
le Tribunal a procédé a un tel relevé d’office et constaté que I'incompétence
de la Commission pour adopter 'acte de base avait privé I'acte attaqué de
sa base légale et, ainsi, I'auteur de ce dernier de sa compétence?,

159. Trib. UE, ord., 13 avril 2011, Planet ¢/ Commission, aff. T-320/09, Rec., p. 1I-1673,
pts 40-41.

160. La requérante contestait des actes en vertu desquels elle avait fait I'objet dun
signalement dans le systeme d’alerte précoce a I'usage des ordonnateurs de la Commission
et des agences exécutives, créé par la décision 2008/969/CE de la Commission, du
16 décembre 2008 (JO, 2008, L 344, p. 125), et destiné a assurer la circulation d’informations
de diffusion restreinte concernant les tiers qui pourraient représenter une menace pour les
intéréts financiers et la réputation des Communautés ou pour tout autre fonds géré par elles.
La Commission a excipé de lirrecevabilité du recours, faute d’acte attaquable. Le Tribunal
a précisé que l'existence d'une affectation des intéréts de la requérante, au sens de la
jurisprudence relative a la notion d’acte attaquable, dépendait de plusieurs facteurs dont les
dispositions applicables délimitant la compétence de 'administration. A cet égard, il a relevé
« que la décision 2008/969, sur laquelle les actes litigieux [étaient] fondés, ne fai[sai]t référence
a aucune disposition du droit primaire ou dérivé attribuant explicitement a la Commission
la compétence de créer, de mettre en ceuvre et de gérer une base de données quant aux
personnes morales ou physiques soupconnées de représenter un risque pour les intéréts
financiers de I'Union », avant de poursuivre que, « [blien que la requérante n’ait pas soulevé
de moyen a cet égard, I'incompétence de I'auteur des actes litigieux constitu[ait] une question
d’ordre public qui [devait], comme telle, étre soulevée d’office ». Or, bien que présenté comme
ayant trait a 'incompétence de la Commission en tant qu’auteur des actes attaqués, ce moyen
est, en définitive, fondé sur une exception d’illégalité dirigée contre I'acte de base. Cette
interprétation semble découler également de I'arrét rendu par la Cour de justice sur pourvoi
(CJUE, 19 décembre 2012, Commission ¢/ Planet, aff. C-314/11 P, Rec. num., pt 18). Notons
par ailleurs qu’il n’est pas exceptionnel que le juge établisse un lien étroit entre 'acte faisant
grief et son adoption par une autorité compétente, cette derniere « question d’ordre public »
conditionnant 'aptitude de 'acte a faire grief : TPI, 30 juin 1993, Devillez e.a. ¢/ Parlement, aff.
T-46/90, Rec., p. 11-699, pts 12-14.

161. Trib. UE, 22 avril 2015, Planet ¢/ Commission, aff. T-320/09, Rec. num., pt 35. L’arrét
n’a pas fait I'objet d’un pourvoi.

162. Id., pts 36-37 et 70-72. Voy. dans le méme sens : A. BOUVERESSE, « Incompétence
relevée d’office », Furope, 2015, n° 6, comm. 221.
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Lalecture de I'arrét n’est pas aisée. D'un c6té, il apparait que, s’appuyant
sur des criteres interprétés hors contexte ®®, le Tribunal a donné naissance
a des vices « intermédiaires », qui se situeraient entre le moyen d’ordre
public et le moyen ordinaire et s’en distingueraient a travers leur régime.
En cela, son approche est discutable et contraire aux fondements de
la notion de moyen d’ordre public qui sont précisément liés a un besoin
d’intervention active du juge dans un contexte procédural marqué par sa
passivité. De I'autre coté, le relevé d’office est en I'espéce intrinsequement
lié al'incompétence de la Commission pour adopter les actes attaqués, faute
de base juridique. Lexamen de cette compétence de la Commission requiert
la vérification préalable de l'existence d'une base 1égale valide. En cela,
I’approche du Tribunal est justifiée, bien que maladroitement motivée 169,

A Theure actuelle, la jurisprudence ne permet pas d’affirmer avec
certitude que I'exception d’incompétence est en toutes circonstances
d’ordre public. A notre sens, seule 'exception d’illégalité fondée sur
I'incompétence de 'auteur d’'un acte incidemment mis en cause devrait
étre considérée comme telle®, Son caractere d’ordre public découle
alors, a l'instar de celui des moyens ayant trait a I'incompétence de I'auteur
de Tl'acte attaqué, de I'objet de la regle violée, a savoir la garantie des
principes d’attribution et d’équilibre institutionnel. Certes, I'illégalité de
l’acte sur la base duquel une institution a pris 'acte attaqué prive celui-ci
d'une base juridique valide et, corrélativement, celle-1a de sa compétence.
Néanmoins, considérer 'exception d’illégalité dirigée contre un tel acte de
base comme étant d’ordre public sans égard a I'illégalité dont cet acte est
entaché confererait un caractére d’ordre public par ricochet a tout moyen
d’illégalité susceptible d’entacher ledit acte sans égard a sa nature propre.

163. Le Tribunal se réfere au point 104 des conclusions, précitées, de 'avocat général
MenGozz1 sous l'arrét Common Market Fertilizers ¢/ Commission. Or, loin d’envisager un
pouvoir du juge de relever d’office tout vice manifeste, 'avocat général, apres avoir qualifié
d’ordre public I'exception d’illégalité tirée de l'incompétence de 'auteur de I'acte de base
(pt 107), a ajouté que cette qualification n’impliquait pas nécessairement d’obligation pour
le Tribunal de relever I'exception d’office. Selon lui, « une telle obligation ne surgit que dans
certaines circonstances » et « ne saurait éventuellement exister qu’en fonction des éléments
versés au dossier ». En outre, « [l]e caractére manifeste de la violation en cause [...] pourrait
constituer une condition supplémentaire d'une telle obligation » (pt 108). Dans l'arrét Planet
¢/ Commission, précité, le Tribunal extrapole ces critéres propres aux moyens d’ordre public
a tout vice sans égard a sa qualification d’ordre public.

164. Une approche plus judicieuse aurait consisté a rattacher 'exception d’illégalité
examinée d’office en I'espece a I'incompétence de I'auteur de l'acte et de la faire bénéficier
du caractere d’ordre public incontestable de cette derniere, ce que le Tribunal semble en
substance avoir entendu faire (Trib. UE, 22 avril 2015, Planet ¢/ Commission, aff. T-320/09,
Rec. num., pts 35-37 et 71).

165. Voy. également contre une qualification d’ordre public de I'exception d’illégalité de
l'acte de base en tant que telle : P. Dusois, « L’exception d’illégalité devant la Cour de justice
des Communautés européennes », CDE, 1978, n° 4, pp. 407-439, spéc. pp. 410 et 413.
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Or, une telle approche nous parait exagérée. Des motifs de sécurité juridique
justifient également une conception restrictive de la nature d’ordre public
de I'exception d’illégalité ¢,

En conclusion, I'incompétence d'une institution, d'un organe ou dun
organisme doit étre qualifiée de moyen d’ordre public tant lorsqu’elle
affecte la légalité d'un acte directement mis en cause que, selon nous,
lorsqu’elle entache d’illégalité un acte incidemment mis en cause. Au-dela
de ces questions, il apparait que la jurisprudence relative a I'incompétence
de 'auteur de I'acte attaqué a parfois servi de base a la qualification d’ordre
public de moyens tirés de la méconnaissance d’une regle de répartition des
compétences interne a une institution, un organe ou un organisme. Il s’agit
toutefois d'une hypothése exceptionnelle.

§ 2. — La garantie de la répartition des compétences au sein
des institutions, organes et organismes de 'Union européenne

I a pu étre affirmé que la méconnaissance de la répartition des
compétences au sein dune institution, d'un organe ou d'un organisme
(ci-apres la « répartition intra-institutionnelle ») constituait un moyen
d’ordre public®”, Lassertion peut en partie s’appuyer sur 1'évolution
de la jurisprudence. Apres avoir tenu un tel moyen pour ordinaire, elle
semble avoir consacré son caractere d’ordre public. Liassertion est
toutefois exagérée des lors que la jurisprudence, malgré son apparente
homogénéité chronologique, est en réalité plus nuancée, sans pour autant
étre casuistique®. Le moyen tiré de la violation de la répartition intra-
institutionnelle des compétences est, en principe, un moyen ordinaire, sauf
en cas d’atteinte aux compétences décisionnelles de I'institution méme (A).
Une exception est instituée dans le cadre du contentieux de la fonction
publique au nom de la protection du fonctionnaire face a l'exercice du
pouvoir hiérarchique (B).

A. Des moyens en principe ordinaires

La nature d’ordre public de I'incompétence dune institution se justifie
en particulier par sa finalité, a savoir la garantie de 1'équilibre institutionnel.

166. Voy. a cet égard infra, cette Partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 2, Sous-section 2, § 2,
A, 2. L’exception d’illégalité, moyen d’ordre public revendiqué par la doctrine (pp. 316 et s.).

167. B. SacHs, op. cit., spéc. p. 119

168. Comme suggéré par l'avocat général Mencozz dans ses conclusions sous CJCE,
13 septembre 2007, Common Market Fertilizers ¢/ Commission, aff. C-443/05 P, Rec.,
p. I-7209, pt 103, et sous CJUE, 26 janvier 2010, Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission,
aff. C-362/08 P, Rec., p. I-669, pt 80.
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Or, la répartition intra-institutionnelle « reléeve davantage des mesures
de gestion ou d’administration internes »1%. Aussi le moyen tiré de sa
méconnaissance n’est-il pas d’ordre public en principe, pour autant que
la question de compétence en cause soit cantonnée a la sphére purement
interne (1). Inversement, il est élevé au rang d’ordre public des lors qu’il
touche aux attributions de l'institution en cause (2).

1) Un moyen ordinaire dans la sphere purement interne

Peu d’arréts portent sur la question de savoir si I'incompétence d’un
membre dune institution, d'un fonctionnaire ou d'un agent est d’ordre
public. Des indices jurisprudentiels tendent a exclure une telle qualification.

Ainsi, dans une affaire AKZO, portant sur une décision de la Commission
obligeant les requérantes a se soumettre aux vérifications dans le cadre
d'une procédure d’infraction au droit de la concurrence, I'avocat général
Lenz a suggéré a la Cour de justice d’examiner d’office un moyen tiré de
I'incompétence de son auteur, un commissaire ™. La Cour a, en revanche,
rejeté ce moyen comme irrecevable pour cause de tardiveté sans I'examiner
d’office™. Toutes précautions gardées™, il faut comprendre qu’elle a
écarté son statut d’ordre public.

Larrét Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission de 20100™), lu en
combinaison avec les conclusions de 'avocat général MenGozzi, conforte le
caractéere ordinaire du moyen pris de la violation des régles de répartition
intra-institutionnelle des pouvoirs. En premiere instance, le Tribunal avait
rejeté le recours comme irrecevable au motif que 'acte attaqué, une décision
prétendument contenue dans une lettre de la Commission refusant I'acces
a certains documents, était purement confirmatif d’'une décision antérieure
définitive ™. Sur pourvoi, la requérante soutenait, notamment, que la
décision antérieure était insusceptible de recours, étant donné qu’elle était

169. Pt 81 des concl. MENGozzI sous l'arrét Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission,
citées a la note précédente.

170. Concl. LEnz sous CJCE, 23 septembre 1986, AKZO Chemie et AKZO Chemie UK ¢/
Commission, aff. 5/85, Rec., p. 25685, pts 44-47.

171. CJCE, 23 septembre 1986, AKZO Chemie et AKZO Chemie UK ¢/ Commission,
aff. 5/85, Rec., p. 2585, pt 15.

172. Selon l'avocat général, le moyen n’était pas fondé (concl. LEnz sous l'arrét AKZO
Chemie et AKZO Chemie UK ¢/ Commission, pts 44-47). Or, un moyen d’ordre public non
fondé peut étre rejeté par prétérition, voy. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, Sous-
section 2. Le rejet par prétérition des moyens d’ordre public (pp. 492 et s.).

173. CJUE, 26 janvier 2010, Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission, aff. C-362/08 P,
Rec., p. I-669.

174. TPIL, 5 juin 2008, Internationaler Hilfsfonds ¢/ Commission, aff. T-141/05, non
publié, pt 102.
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inexistante ou nulle car adoptée par une autorité incompétente ™. L'avocat
général a examiné si le Tribunal avait commis une erreur en ne soulevant pas
d’office I'incompétence de I'auteur de la décision antérieure. Etant donné
que la régle en cause, en vertu de laquelle « le pouvoir de répondre aux
demandes confirmatives d’acces aux documents est délégué au secrétaire
général [de la Commission], ne participe pas de maniere significative au
respect de I'équilibre institutionnel », mais « releve davantage des mesures
de gestion ou d’administration internes a la Commission », le Tribunal
n’aurait commis aucune erreur de droit & cet égard‘®. En revanche, la Cour
ne s’est pas prononcée sur cette question. Incidemment, elle a écarté la
these de la partie requérante selon laquelle cette incompétence serait cause
d’'inexistence juridique. Toutes précautions gardées, il est possible d’y voir
une validation implicite de I'analyse de son avocat général selon laquelle ce
moyen n’était pas d’ordre public.

Prudemment, de cette jurisprudence se dégage ainsi une tendance selon
laquelle la méconnaissance des regles de répartition intra-institutionnelle
des compétences n'est pas d’ordre public. Cette tendance est cohérente
avec la fonction primaire attribuée au moyen d’ordre public tiré de
I'incompétence de l'auteur d'un acte, a savoir la garantie du principe
d’équilibre institutionnel, lequel n’est, en principe, pas affecté par une telle
méconnaissance. Le principe de non-qualification d’ordre public est en

revanche renversé lorsque les attributions d’une institution sont affectées.

2) Un moyen d’ordre public exceptionnel en cas d’affectation
des attributions d'une institution

Exceptionnellement, le Tribunal a statué d’office sur un moyen pris de
I'incompétence des membres d'une institution, voire de son personnel.

Ainsi, dans les arréts BASF de 1992 et de 1995, le Tribunal, considérant
que l'incompétence de l'auteur d'un acte notifié et publié est d’ordre
public@™, semble avoir conféré au moyen tiré de la méconnaissance des
regles de répartition interne un caractere d’ordre public a deux égards.

175. Enméconnaissance deI'article 4 de 'annexe de la décision 2001/937 de la Commission,
du 5 décembre 2001, modifiant son reglement intérieur (JO, 2001, L 345, p. 94). En vertu de
cette disposition, la compétence était attribuée au secrétaire général de la Commission.

176. Concl. Mencozz1 sous CJUE, 26 janvier 2010, Internationaler Hilfsfonds c/
Commission, aff. C-362/08 P, Rec., p. I-669, pts 80-82.

177. TPI, 27 février 1992, BASF e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-79/89, T-84/89 a T-86/89,
T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 et T-104/89, Rec., p. 1I-315, pt 31
(ci-apres « I'arrét BASF' I du Tribunal ») ; TPI, 6 avril 1995, BASF e.a. ¢/ Commission, aff. jtes
T-80/89, T-81/89, T-83/89, T-87/89, T-88/89, T-90/89, T-93/89, T-95/89, T-97/89, T-99/89 a T-101/89,
T-103/89, T-105/89, T-107/89 et T-112/89, Rec., p. II-729, pt 95 (ci-apres « 'arrét BASF II du
Tribunal »).
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Les recours étaient dirigés contre des décisions constatant une infraction
a l'article 85 CEE, prises, en leurs versions faisant foi, par le commissaire
en charge des questions de concurrence, habilité par délibération de la
Commission. Signées par ce commissaire, des copies des décisions avaient
été notifiées aux requérantes et publiées au Journal officiel.

Le Tribunal a, d'une part, tenu pour d’ordre public un moyen tiré de
I'incompétence ratione materiae du commissaire, motif pris de ce que
I’adoption de telles décisions ne pouvait faire 'objet, sans violer le principe
de collégialité, d’'une habilitation au profit d'un seul commissaire. A cet
égard, il a relevé que, selon I'article 27, paragraphe 1, du reglement intérieur
de la Commission, cette derniére « [pouvait], a condition que le principe de
saresponsabilité collégiale soit pleinement respecté, habiliter ses membres
a prendre en son nom et sous son controle, des mesures de gestion ou
d’administration clairement définies ». Or, selon le Tribunal, 'adoption
d'une mesure constatant I'existence d'une entente contraire au traité ne
pouvait étre assimilée a une mesure de gestion ou d’administration au sens
de cette disposition®™,

D’autre part, le Tribunal a examiné d’office la compétence ratione
temporis du commissaire pour signer les copies de la décision attaquée.
Constatant que ce commissaire « a[vait], sans nul doute, qualité pour signer
les copies de l'acte arrété par le college des commissaires », le Tribunal a
relevé qu’il avait en I'espéce apposé sa signature soit a une date postérieure
a 'expiration de son mandat soit « a une date a laquelle les actes, tels que
notifiés et publiés, n’existaient pas [encore] » ™,

Ces arréts, en ce qu’ils consacrent comme d’ordre public le moyen
tiré d'une méconnaissance d'une regle de répartition des compétences au
sein de la Commission, n’emportent que partiellement la conviction. Le
raisonnement du Tribunal quant al'incompétence ratione temporis ne nous
convainc guere. En particulier, la question de savoir qui est habilité a signer
des copies d’actes adoptés par le college des commissaires releve d'une
question de pure gestion interne. Il est difficile de comprendre en quoi les
regles relatives a la signature dune copie refletent un principe fondamental
au point que leur violation constitue un moyen d’ordre public. Bien au
contraire, un tel moyen doit étre considéré comme moyen ordinaire.

N

En revanche, les explications relatives a l'incompétence ratione
materiae paraissent plus fondées. Le Tribunal met I'accent sur le fait que
la décision attaquée dépasse le cadre des seuls actes de gestion interne.
La situation se distingue ainsi de celles en cause dans les affaires AKZO et

178. Pts 56-60 de I'arrét BASF I du Tribunal ; pts 99-102 de I'arrét BASF II du Tribunal.
179. Pt 63 de l'arrét BASF I du Tribunal ; pt 105 de I'arrét BASF II du Tribunal.
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Internationaler Hilfsfonds. D'une part, le dépassement de la sphere des
décisions de gestion et les conséquences considérables pour les entreprises
concernées militent effectivement en faveur de sa consécration comme
moyen d’ordre public. D’autre part, I'incompétence du commissaire est
constitutive d'une atteinte aux attributions du collége, ce qui peut justifier
son caractere d’ordre public. Nous serions toutefois plus encline a rattacher
ce moyen a la méconnaissance des regles d’adoption d'un acte faisant
grief8Y tout en le qualifiant, a I'instar d’un arrét plus récent du Tribunal 3V,
d’ordre public.

De maniére analogue, dans l'arrét Doux ¢/ Commission de 2016, le
Tribunal a rangé, dans la catégorie des moyens d’ordre public tirés de
I'incompétence de 'auteur de I'acte, I'examen de la compétence du directeur
général de la direction générale de I'agriculture et du développement rural de
la Commission pour signer un reglement fixant les restitutions al’exportation
dans le secteur de la viande de volaille. Sous ce moyen et au regard du
reglement intérieur de la Commission, il a vérifié 1'existence, d'une part,
d’une habilitation valable au profit du membre de la Commission chargé de
Pagriculture et du développement rural et, d’autre part, d'une subdélégation
valable au profit dudit directeur général *®?. Or, conformément au reglement
intérieur de la Commission, une habilitation au profit d'un de ses membres
devait respecter « le principe de sa responsabilité collégiale » 159,

Le contentieux général est ainsi marqué d'un principe de non-qualification
d’ordre public des moyens tirés de la méconnaissance des regles internes
de répartition des compétences, lequel n’est renversé que lorsqu’une telle
méconnaissance porte atteinte aux attributions de Ilinstitution. Cette

180. En ce sens, le Tribunal a, dans un arrét ultérieur, examiné un moyen de méme type
que celui en cause dans les arréts BASF au titre d'une « violation des regles concernant la
procédure d’adoption des décisions de la Commission », soit d'un « vice de forme » : TP,
27 avril 1995, AAC e.a. ¢/ Commission, aff. T-442/93, Rec., p. 1I-1329, pts 79 et s. Voy. en
ce sens également : I. DErvisorouLos, « Nichtigkeitsklagen », in H.-W. RENGELING, A. MIDDEKE
et M. GELLERMANN (ed.), Handbuch des Rechtsschulzes in der Europdischen Union, 3° éd.,
Munich, Verlag C.H. Beck, 2014, pp. 89-150, § 107.

181. TPI, 2 octobre 2009, Chypre ¢/ Commission, aff. jtes T-300/05 et T-316/05, non publié,
pts 205-206 (a propos dune atteinte au principe de collégialité). Voy. infra, ce Chapitre,
Section 2, Sous-section 1, § 1, B, 1. Des moyens d’ordre public principalement destinés a la
garantie de I'équilibre institutionnel (pp. 219 et s.).

182. Trib. UE, 14 janvier 2016, Doux ¢/ Commission, aff. T-434/13, non publié, pts 79-80
et 133-146. Le Tribunal appuie cette qualification d’ordre public sur la jurisprudence relative
a I'incompétence interne en matiere de fonction publique (TPI, 13 juillet 2006, Vounakis ¢/
Commission, aff. T-165/04, RecFP, pp. I-A-2-155 et 11-A-2-735, pt 80), ce qui parait discutable,
compte tenu des distinctions qui s'imposent a nos yeux.

183. Art. 13, al. 1, du reglement intérieur de la Commission, C (2000) 3614 (JO, 2000, L. 308,
p. 26).
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conclusion s’accommode d'une dérogation propre au contentieux de la
fonction publique.

B. Des moyens en principe d’ordre public dans le contentieux
de la fonction publique

Lincompétence d'un fonctionnaire ou dune autorité, investi, par les
regles internes a l'institution, & 'organe ou a l'organisme dont il releve,
du pouvoir d’adopter certaines décisions a 1'égard des fonctionnaires,
constitue, en principe, un moyen d’ordre public (1). Cette qualification
dépend de la nature de 'acte contesté (2).

1) Un moyen en principe d’ordre public

Le contentieux de la fonction publique fournit de nombreux exemples
de moyens d’ordre public tirés de I'incompétence d'un médecin-conseil 189,
du signataire dun rapport d’évaluation®®, de 1'évaluateur d’appel®®®  du
validateur lors de I'adoption dun rapport d’évaluation®”, du secrétaire
général de la Commission™®®, du membre de la Commission chargé du
personnel ) dun chef dunité ™, d'un chef d’équipe au sein de I'unité
des ressources humaines d'une direction générale de la Commission™,
d’'un bureau liquidateur du régime commun d’assurance maladie™ ou
encore de 1'Office européen de sélection du personnel (EPSO). Une

184. TFP, 18 septembre 2007, Botos ¢/ Commission, aff. F-10/07, RecFP, pp. I-A-1-243
et I1-A-1-1345, pts 78-81.

185. TFP, 7 juillet 2009, Bernard ¢/ Europol, aff. jtes F-99/07 et F-45/08, RecF'P, pp. I-A-1-233
et II-A-1-1267, pts 74 et 78.

186. TPI, 13 juillet 2006, Vounakis ¢/ Commission, aff. T-165/04, RecFP, pp. I-A-2-155
et II-A-2-735, pts 29-30. Voy. également : TFP, 15 juin 2010, Lebedef-Caponi ¢/ Commission,
aff. F-45/09, non publié, pt 38.

187. TFP, 18 mai 2009, Meister ¢/ OHMI, aff. jtes F-138/06 et F-37/08, RecFP, pp. I-A-1-131
et II-A-1-727, pts 147-150.

188. Compétence pour adopter un rapport d’évolution de carriere : TFP, 13 décembre 2007,
Diomede Basili ¢/ Commission, aff. F-108/06, RecFP, pp. I-A-1-447 et I1I-A-1-2515, pts 54 et 59.

189. TFP, 30 novembre 2009, Wenig ¢/ Commission, aff. F-80/08, RecFP, pp. I-A-1-479
et II-A-1-2609, pt 83.

190. TFP, 17 juin 2008, De Fays ¢/ Commission, aff. F-97/07, RecFP, pp. I-A-1-191
et II-A-1-1011, pt 50.

191. TFP, 19 juillet 2016, Opreana ¢/ Commission, aff. F-67/15, non publié, pts 38, 41-42
et 45-47.

192. S’agissant d'une incompétence ratione loci et d'une méconnaissance éventuelle des
compétences de I'autorité investie du pouvoir de nomination : Trib. UE, ord., 21 février 2013,
Marcuccio ¢/ Commission, aff. T-85/11 P, non publiée, pts 99 et 101-102.

193. Incompétence pour fixer les conditions du déroulement et le contenu des tests d’acces,
pour noter les épreuves et pour établir la liste des meilleurs candidats en méconnaissance de
la répartition des compétences entre I'EPSO et le jury de concours : TFP, 28 octobre 2010,
Vicente Carbajosa ¢/ Commission, aff. F-9/09, non publié, pts 26 et 39.
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telle incompétence est parfois soulevée a travers un moyen tiré de la
méconnaissance du champ d’application de la 10i® qui était également
d’ordre public dans la jurisprudence du Tribunal de la fonction publique @99,
En outre, I'existence d'une délégation réguliere, de pouvoir ou de signature,
consentie al'auteur de I'acte attaqué est vérifiée au titre d’'un moyen d’ordre
public @9,

Ces regles de compétence proviennent en principe d’actes internes a
I'institution, a I'organe ou a l'organisme en cause. Elles peuvent découler
des dispositions générales d’exécution du statut (DGE), lesquelles
« occupent dans la hiérarchie des normes un rang inférieur au statut » 7,
ou des directives internes a linstitution, lesquelles sont dune valeur
inférieure tant au statut qu’aux DGE®®. Tandis que la violation de telles
dispositions internes n’est, en principe, pas constitutive d’'un moyen
d’ordre public® elle I'est lorsque la disposition en cause fixe des regles de
répartition interne des compétences®?, Dans la jurisprudence du Tribunal
de la fonction publique, son caractere d’ordre public n’était pas remis en
cause par le fait que, selon certains arréts, la méconnaissance des regles de
répartition des compétences interne a l'institution n’entraine ’annulation
qu’en cas d’atteinte a I'une des garanties accordées aux fonctionnaires par
le statut ou aux régles d'une bonne administration en matiére de gestion

194. Voy. en ce sens : TFP, 2 avril 2009, Menidiatis ¢/ Commission, aff. F-128/07, RecFP,
pp. [-A-1-71 et II-A-1-383, pts 63 et 82 ; TFP, 2 avril 2009, Kremlis ¢/ Commission, aff. F-129/07,
RecFP, pp. I-A-1-75 et 1I-A-1-413, pts 67 et 86 ; TFP, 2 avril 2009, Yannoussis ¢/ Commission,
aff. F-143/07, RecFP, pp. I-A-1-79 et 1I-A-1-445, pts 57 et 76 ; TFP, 16 septembre 2013, Wurster ¢/
EIGE, aff. jtes F-20/12 et F-43/12, non publié, pts 84-97.

195. TFP, 21 février 2008, Putterie-De-Beukelaer ¢/ Commission, aff. F-31/07, RecFP,
pp. I-A-1-53 et 1I-A-1-261, pts 50-51. Cette qualification n’est validée par le Tribunal que par un
rattachement du moyen en cause, notamment, a I'incompétence de 'auteur de I'acte attaqué :
Trib. UE, 8 juillet 2010, Commission ¢/ Pulterie-De-Beukelaer, aff. T-160/08 P, Rec., p. II-3751,
pt 61. Voy. infra, ce Chapitre, Section 2, Sous-section 1, § 2, B. La méconnaissance du champ
d’application de la loi (pp. 232 et s.).

196. TFP, 13 décembre 2006, de Brito Sequeira Carvalho ¢/ Commission, aff. F-17/05,
RecFP, pp. I-A-1-149 et I1I-A-1-577, pts 51-57 (défaut de délégation en vue de signer une décision
de mise en congé d’'office) ; TFP, 9 juillet 2008, Kuchta ¢/ BCE, aff. F-89/07, RecFP, pp. I-A-1-243
et I1-A-1-1287, pts 51-55 (délégation de pouvoirs d’exécution).

197. TFP, ord., 27 septembre 2011, Liibking e.a. ¢/ Commission, aff. F-105/06, non
publiée, pt 96 ; TFP, ord., 27 septembre 2011, Brown et Volpato ¢/ Commission, aff. F-75/07,
non publiée, pt 92 ; TFP, ord., 27 septembre 2011, Dittert ¢/ Commission, aff. F-82/07, non
publiée, pt 93.

198. Voy. en ce sens : TPI, 8 décembre 2005, Merladet ¢/ Commission, aff. T-198/04,
RecFP, pp. 1-A-403 et 111833, pt 41.

199. Voy. a propos d’une violation des DGE : TFP, 14 septembre 2010, Rossi Ferreras ¢/
Commission, aff. F-85/09, non publié, pt 65.

200. TFP, 18 mai 2009, Meister ¢/ OHMI, aff. jtes F-138/06 et F-37/08, RecFP, pp. I-A-1-131
et II-A-1-727, pts 147-150 (a propos des regles découlant des DGE) ; TFP, 7 juillet 2009, Bernard
¢/ Ewropol, aff. jtes F-99/07 et F-45/08, RecFP, pp. I-A-1-233 et 1I-A-1-1267, pts 78-79 (a propos
de lignes directrices).

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1. - La garantie des conpétences décisionnelles

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

LES MOYENS D’ORDRE PUBLIC DE FOND A FONCTION PROCEDURALE 205

du personnel®V, Une telle solution doit étre approuvée. En effet, la
vérification de l'existence d'une telle atteinte constitue une condition au
caractere opérant ou bien fondé du moyen en cause. En cela, elle peut le
cas échéant affecter les circonstances d’un relevé d’office. En revanche, elle
est sans incidence sur la nature intrinseéque de la regle violée et, partant, sur
la qualification d’ordre public du moyen pris de sa violation.

Il découle sans ambages de cette jurisprudence que la méconnaissance
des regles internes de compétence constitue, dans le contentieux de
la fonction publique, un moyen d’ordre public. Opérée principalement
par le Tribunal de la fonction publique, cette qualification parait avoir
été entérinée par le Tribunal®?, de sorte qu’elle devrait rester valable
depuis la suppression du premier. Alors méme que cette jurisprudence
s’appuie fréquemment sur celle relative au caractére d’ordre public de
I'incompétence d’une institution®?, I'assise de cette qualification doit en
I'occurrence étre recherchée dans la protection du fonctionnaire vis-a-
vis de ses supérieurs hiérarchiques. Elle illustre la nature profondément
« hybride » @™ du contentieux de la fonction publique qui s’analyse a la fois
comme un contentieux objectif de 1égalité et un « contentieux “a visage
humain” » @), Du fait des conditions de ce contentieux, cette qualification
d’ordre public dépend de la nature de I'acte contestée.

201. Voy. en ce sens : TFP, 13 décembre 2007, Diomede Basili ¢/ Commission, aff.
F-108/06, RecFP, pp. I-A-1-447 et 1I-A-1-2515, pts 54 et 59-63 ; TFP, 7 juillet 2009, Bernard c/
Europol, aff. jtes F-99/07 et F-45/08, RecFP, pp. 1-A-1-233 et 1I-A-1-1267, pts 87-93.

202. Voy. les arréts du Tribunal cités supra dans les notes n* 186, 192 et 195 du présent
Chapitre.

203. Voy. p. ex. : TFP, 15 juin 2010, Lebedef-Caponi ¢/ Commission, aff. F-45/09, non
publié, pt 38, qui cite 'arrét CJCE, 13 juillet 2000, Salzgitter ¢/ Commission, aff. C-210/98 P,
Rec., p. [-6843, pt 56.

204. S. Van RAEPENBUSCH, « L’apport jurisprudentiel du Tribunal de la fonction publique
de I'Union européenne », in I. Govaere et G. VANDERSANDEN (dir.), La fonction publique
communautaire. Nouvelles regles et développements conlentieux, Bruxelles, Bruylant, 2008,
pp. 141-185, spéc. pp. 151-152

205. G. VANDERSANDEN, « Propositions d’amélioration du régime des voies de recours en
matiere de fonction publique communautaire », in P. DEmMARET, I. GovaErE et D. Hanr (ed.),
European Legal Dynamics. Dynamiques juridiques européennes, Bruxelles, Peter Lang,
2007, pp. 161-170, spéc. p. 169, cité par S. VAN RAEPENBUSCH, op. cit. Il s’agit d’« un contentieux
en voie de mutation, quittant les balises du droit administratif pour trancher des litiges
relevant davantage du droit du travail » : S. VAN RaEpPENBUSCH, « Le Tribunal de la fonction
publique de I'Union européenne, huit ans apres sa création. Quelques réflexions parfois peu
conformistes », in U. LEanza et al. (coord.), Scritti in onore di Giuseppe Tesawro, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2014, vol. II, pp. 1275-1294, spéc. p. 1276.
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2) Une qualification d’ordre public dépendant de la nature de 'acte
contesté

Le caractere d’ordre public du moyen tiré de I'incompétence d'une
personne ou dune autorité investie de certains pouvoirs décisionnels
a I'égard des fonctionnaires est subordonné, pour l'essentiel, a la mise
en cause d'un acte faisant grief®® ou d’'un acte, méme préparatoire, qui
s’'inscrit dans une procédure complexe®?, Cette condition est sans doute
liée a la subordination de la recevabilité du recours en annulation des
fonctionnaires a la contestation d'un acte faisant grief®®, Elle permet
d’expliquer les quelques arréts anciens qui semblaient tenir un tel moyen
pour ordinaire.

Aussi la Cour de justice a-t-elle rejeté pour tardiveté un moyen tiré de
I'incompétence dun chef de service au motif que « [1]a compétence [de celui-
ci] pour prendre des décisions de gestion ne [relevait] pas des questions
[qu'elle] puisse examiner d’office » dans un arrét Hecq ¢/ Commission
de 1988@"), QOr, elle avait préalablement constaté que la décision en cause
« ne [pouvait] pas étre considérée comme constituant un acte faisant grief
au sens du statut » 19, Implicitement, elle a ainsi lié le caractére ordinaire
de ce moyen a l'absence d’acte faisant grief®!D. Ce lien est également
perceptible dans la jurisprudence ultérieure @',

206. Ainsi, les arréts examinés ci-dessus précisent généralement que le moyen tiré de
« I'incompétence de 'auteur d'un acte faisant grief » est un moyen d’ordre public, voy. p. ex. :
Trib. UE, 8 juillet 2010, Commission ¢/ Pulterie-De-Beukelaer, aff. T-160/08 P, Rec., p. II-3751,
pt 61 ; TFP, 13 décembre 2006, de Brito Sequeira Carvalho ¢/ Commission, aff. F-17/05,
RecFP, pp. I-A-1-149 et I1I-A-1-577, pt 51 ; TFP, 9 juillet 2008, Kuchta ¢/ BCE, aff. F-89/07,
RecFP, pp. I-A-1-243 et 11-A-1-1287, pt 51 ; TFP, 18 mai 2009, Meister ¢/ OHMI, aff. jtes F-138/06
et F-37/08, RecFP, pp. I-A-1-131 et II-A-1-727, pt 147 ; TFP, 15 juin 2010, Lebedef-Caponi c/
Commission, aff. F-45/09, non publié, pt 38.

207. A Iissue de cette procédure complexe est adopté un acte faisant grief lors de la
contestation duquel I'illégalité de 'acte préparatoire peut étre mise en cause. Voy. a propos de
la compétence du college des scrutateurs du Parlement : TPI, 24 septembre 1996, Marx Esser
et Del Amo Martinez ¢/ Parlement, aff. T-182/94, RecFP, pp. I-A-411 et I1-1197, pts 37 et 44.

208. Art. 91, § 1, du statut des fonctionnaires. Sur la notion d’acte faisant grief, voy.
notamment : S. VAN RAEPENBUSCH, « Le contentieux de la fonction publique européenne », CDE,
1992, n° 5-6, pp. 565-602, spéc. pp. 581-585.

209. CJCE, 14 décembre 1988, Hecq ¢/ Commission, aff. 280/87, Rec., p. 6433, pt 12.

210. Id., pts 9-11.

211. Enrevanche, selon 'avocat général MiscHo, « la Cour ne saurait soulever d’office que
les moyens ayant trait a sa propre incompétence ou a celle de I'institution dont émane I'acte
en cause » : concl. sous l'arrét Hecq ¢/ Commission, pt 15.

212. D'une part, dans I'affaire ayant conduit a I'arrét Meganck ¢/ Commission (CJCE,
30 mai 1973, aff. 36/72, Rec., p. 527, pts 8-13), le requérant a soulevé, a 'audience, un moyen
nouveau tiré de ce que la décision litigieuse, contenue dans une note du chef de la division du
personnel de la Commission, avait été adoptée par une autorité incompétente. L’avocat général
Mavras I'a qualifié de moyen d’ordre public, dés lors qu’« il ne fait pas de doute que les moyens
relatifs a la compétence sont d’ordre public », y compris lorsqu’est en cause « la répartition,
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Lanalyse est encore confirmée par la nature ordinaire de I'incompétence
de l'auteur d'une proposition d’adopter un acte, en I'occurrence une
décision de licenciement, deés lors que l'acte final a été adopté par I'autorité
compétente®?®, Dans ce contexte, I'incompétence se confond assez
largement avec de simples irrégularités procédurales®®,

En définitive, 'analyse des moyens se rapportant a I'incompétence au sens
de I'article 263 TFUE permet de présumer que tout moyen se rattachant a ce
cas d’ouverture bénéficie de son aura d’ordre public. Ce statut d’ordre public se
justifie au regard des considérations fondamentales liées, sur le plan vertical, a
la garantie du principe d’attribution des compétences et, sur le plan horizontal,
al’équilibre institutionnel. Ce n’est que dans des situations exceptionnelles que
I'incompétence est disqualifiée en moyen ordinaire, en particulier lorsqu’elle
ne tend ni 2 I'un ni a 'autre de ces objectifs. Tel est le cas de la répartition intra-
institutionnelle des compétences. Echappent cependant 2 cette disqualification
les moyens analogues dans le contentieux de la fonction publique, au nom
d'une finalité, subjective cette fois-ci, liée a la protection du fonctionnaire
face au pouvoir hiérarchique. Léquilibre institutionnel a titre principal et la
protection du fonctionnaire a titre plus subsidiaire sont également les vecteurs
de qualification d’ordre public en matiere de regles procédurales. Ils se voient
complétés par des considérations liées a I'encadrement procédural des
pouvoirs décisionnels afin de prévenir I'arbitraire.

entre les autorités administratives, du pouvoir de prendre des décisions exécutoires et de faire,
par 12 méme, usage d'une prérogative de puissance publique ». Ce moyen d’incompétence
était, de surcroit, fondé (concl., pp. 540-541). En revanche, la Cour de justice, apres avoir
défini 'objet du recours comme portant non sur la 1égalité de la décision contenue dans
cette note mais comme étant dirigé contre un autre acte, a écarté le moyen d’incompétence
comme dépourvu de pertinence car dirigé contre un acte « qui n’est pas le véritable objet du
recours ». D’autre part, dans un arrét de 2007, le Tribunal de la fonction publique, apres avoir
annoncé que I'incompétence d'un médecin-conseil était un moyen d’ordre public, a vérifié que
la décision en cause n’était pas, ainsi que le faisait valoir la partie défenderesse, dépourvue
de caractere d’acte faisant grief (TFP, 18 septembre 2007, Botos ¢/ Commission, aff. F-10/07,
RecFP, pp. I-A-1-243 et 11-A-1-1345, pts 78-81).

213. CJCE, 21 octobre 1980, Vecchioli ¢/ Commission, aff. 101/79, Rec., p. 3069, pt 19.

214. Voy. en ce sens, s’agissant d'un « vice d'incompétence [...] concern[ant] non pas
lauteur méme de la décision attaquée [...] mais les personnes qui devaient étre consultées
[...] dans le cadre de la procédure [en cause] » : TFP, 30 janvier 2013, Wahlstrom ¢/ Frontex,
aff. F-87/11, non publié, pt 58. L’arrét n’est pas dépourvu d’équivoque des lors que ce « vice
d’incompétence », largement confondu avec une « irrégularité procédurale », a été rattaché,
en définitive, a la « violation des formes substantielles ».
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SECTION 2. — LA GARANTIE DES PROCEDURES ET DES FORMES

Les regles de procédure sont destinées a garantir la participation
réguliere des institutions, organes et organismes de 1'Union européenne,
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mais aussi des Etats membres, voire du justiciable au processus décisionnel.
En particulier dans les matieres dans lesquelles les institutions sont
investies de larges pouvoirs d’appréciation, ces regles tendent a encadrer
I'exercice de ces pouvoirs de sorte a prévenir I'arbitraire. Pour ces raisons,
la garantie des regles de procédure et de forme constitue un terrain propice
a l'apparition de moyens d’ordre public.

Certains arréts donnent méme a penser que toute méconnaissance de
telles regles est, pour peu qu’elle puisse étre rattachée au cas d’ouverture de
la violation des formes substantielles au sens de I'article 263 TFUE, d’ordre
public@®, Constitue une forme substantielle une « condition [procédurale]
essentielle [...] intrinsequement liée a la formation ou a I'expression de la
volonté de I'autorité adoptant I’acte en cause, [dont la seule violation est]
de nature a altérer ipso jure la substance de celui-ci »?'9, En revanche,
des irrégularités procédurales insusceptibles d’étre rattachées a la violation
d’une telle forme seraient constitutives de moyens ordinaires. Ce critére
de rattachement n’est simplificateur qu'en apparence, compte tenu des
incertitudes qui entachent encore la notion de violation des formes
substantielles®? et qui se prolongent ainsi au stade de la définition du
moyen d’ordre public.

Une lecture de la jurisprudence a travers le prisme de la violation des
formes substantielles est ainsi insuffisante et susceptible d’induire en
erreur. Plus fondamentalement, il apparait quune distinction s’impose
entre les regles qui définissent les exigences de forme et les procédures
d’adoption des actes des institutions et celles qui accordent des droits de

215. Parmi de nombreux arréts, voy. notamment : CJUE, 3 juillet 2014, Electrabel
¢/ Commission, aff. C-84/13 P, non publié, pt 50 ; CJUE, 4 septembre 2014, Espagne ¢/
Commission, aff. C-192/13 P, Rec. num., pt 103 ; TPI, 6 mars 2003, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale et Land Nordrhein-Wesifalen ¢/ Commission, aff. jtes T-228/99 et T-233/99, Rec.,
p. 11435, pt 143 ; Trib. UE, 13 décembre 2013, Hongrie ¢/ Commission, aff. T-240/10, Rec.
num., pt 70 ; Trib. UE, 16 mars 2016, Frucona Kosice ¢/ Commission, aff. T-103/14, Rec. num.,
pt 84.

216. Concl. MenGozz1 sous CJUE, 17 mars 2016, Bensada Benallal, aff. C-161/15, Rec.
num., pt 72. Adde : Trib. UE, 13 décembre 2013, Hongrie ¢/ Commission, aff. T-240/10, Rec.
num., pt 84 et la jurisprudence citée.

217. Cette notion fait 1'objet de deux conceptions. Selon une conception objective,
la simple transgression de la regle de forme substantielle encourt 'annulation de l'acte
contesté. Selon une conception subjective, la méconnaissance d'une regle de forme n’entraine
I’annulation de cet acte que si elle s’est, potentiellement, répercutée sur le contenu dudit acte.
Voy. a ce propos : P. Cassia et E. SAULNIER-CassIA, « La violation des formalités substantielles
dans le recours en annulation de l'article 263 TFUE : vers une diffusion, dans les ordres
juridiques nationaux, de la jurisprudence européenne relative aux vices de forme et de
procédure ? », in N. Kapa (dir.), Mélanges en Uhonneur du Professewr Henri Oberdorff, Paris,
LGDJ, 2015, pp. 149-163, spéc. pp. 156-159. Voy. déja a propos des ambiguités inhérentes a la
notion analogue, puisée du contentieux administratif francais : G. BERLIA, « Le vice de forme et
le controle de la 1égalité des actes administratifs », RDP, 1941, pp. 373-401, spéc. pp. 374-375.
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