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«Avec  notre  mentalité ~ d’hommes  blancs,
l’enseignement légué par nos ancétres n’est qu’un
point de départ vers une meilleure connaissance, une
sorte de tremplin d’out nous prenons [’élan vers ce que
nous imaginons étre la perfection. Au contraire,
Uindigene est affranchi de cette hantise du
perfectionnement. [...] Lequel des deux a raison ?
Quel est le sage ? Est-ce celui qui s’abandonne a
I’évolution  unmiverselle dans une  apparente
immobilité ? Ou est-ce celui qui s’élance a la
conquéte de ce qu’il ignore ? »

Henry DE MONFREID'

Introduction

1. Objet de I’étude. — L’objet de cette étude, qui est de s’essayer a une
systématisation de la notion ou, plus exactement, des notions d’ordre public a la
lumicre du droit national et du droit de I’Union européenne, peut paraitre ambitieux.
Il est alors important de décrire le contexte qui a vu naitre ce projet (Sec. I),
d’exposer les partis pris méthodologiques qui le sous-tendent (Sec. II) et de
circonscrire avec soin les hypothéses de droit positif qui en forment le cadre (Sec.

110).

Section I : Le contexte de I’étude

2. Un probléme : le flou de I’ordre public. — Il est d’usage de débuter une
¢tude sur I’ordre public par le constat que la notion est floue. En droit interne, il est
devenu traditionnel d’illustrer la difficulté de parvenir a une définition satisfaisante
de la notion par une référence a la thése de Philippe MALAURIE?, lequel avait recensé
pas moins de vingt-deux propositions doctrinales et jurisprudentielles, auxquelles il

avait encore ajouté sa définition propre’. Dans la doctrine internationaliste ou

! Les Deux Freéres [Grasset, 1969], rééd. in Trilogie de la Mer rouge, Grasset, 2014, p. 568-569.

2V. par exemple Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationaux. Etude critique des
méthodes, préf. Paul Lagarde, GLN ¢éd., 1990, spéc. p. 82, n. 75 ; Cécile PERES-DOURDOU, La régle supplétive,
préf. Genevieve Viney, LGDJ, 2004, spéc. n. 636 ; Bénédicte FAUVARQUE- COSSON, « L’ordre public », in Le
code civil. Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, Université Panthéon-Assas (Paris II), 2004, p. 473-494.

? Philippe MALAURIE, L ordre public et le contrat (Etude de droit civil comparé. France, Angleterre, U.R.S.S.),
préf. Paul Esmein, éd. Matot-Braine, 1953, v. spéc. le paragraphe n° 99, p. 69 et I’appendice, p. 261-263.



européaniste, on préfére citer I’éloquente métaphore de Lord BURROUGH" : « public

. . 5
order is an unruly horse to ride »”. Un cheval ombrageux donc.

3. Le flou intrinséque. — Il est vrai que la notion se présente d’emblée comme
rétive a la systématisation. On souligne tout d’abord la relativité de la notion : 1i¢ a
I’idée d’essence d’une société, [’ordre public est nécessairement tributaire de
considérations de lieu et de temps®. On remarque encore la diversité de ses
occurrences. En droit national, I’ordre public connait des déclinaisons dans toutes les
branches du droit’. Leur énumération est d’ailleurs souvent I’occasion pour la
doctrine de toucher du doigt les limites de 1’exercice de catégorisation. On se repose
d’abord sur la summa divisio entre jus privatum et jus publicum®. En droit privé, on
cite bien sir I’article 6 du code civil, qui frappe de nullité¢ les conventions contraires
aux « lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes meeurs ». Mais, parlant d’ordre
public, la référence au droit international privé parait également incontournable,
méme aux non spécialistes, qui se souviennent a tout le moins que '« exception
d’ordre public international » permet de faire échec a [’application d’une loi
étrangere. En droit public, c’est la référence au droit administratif qui s’impose le
plus spontanément. On pense en particulier a la traditionnelle « trilogie municipale »
- « securité », « salubrité » et « tranquillité », qui fonde les pouvoirs de police du
maire. Constitutionnalisation du droit oblige, on souligne aussi ’importance de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, au travers du controle de la conciliation
opérée par le législateur entre 1’objectif de « sauvegarde de [’ordre public » et les

libertés garanties par la norme supréme’. On ne sait pas ou classer le droit pénal',

* Dans affaire Richardson v. Mellish, (1824) 2 Bing. 229.

V. par exemple, en droit de D’arbitrage international : Homayoon ARFAZADEH, Ordre public et arbitrage a
’épreuve de la mondialisation. Une théorie critique des sources du droit des relations transnationales,
Bruylant/LGDJ/Schultess, 2005, spéc. p. 132; en droit de 1’Union: Caroline PICHERAL, L’ordre public
européen. Droit communautaire et droit européen des droits de [l'homme, préf. Frédéric Sudre, La
Documentation francaise, coll. Monde européen et international, 2001, spéc. p. 1 ; Loic AZOULAI et Stephen
CouTTs, « Restricting Union citizens’ residence rights on grounds of public security. Where Union citizenship
and the AFSJ meet » (note sous CJUE, gde ch., 22 mai 2012, P. 1., C-348/09) CMRL 2013, p. 553-570, spéc. p.
553.

® Frangois TERRE, « Rapport introductif », in Thierry Revet (coord.), L’ordre public a la fin du XXéme siécle,
Dalloz, 1996, p. 3-12, spéc. p. 4.

V. par exemple Etienne PICARD, « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », 4JDA n°
spécial 20 juin 1996, p. 55-75, spéc. p. 56.

¥ Adoptant cette distinction, au moins comme point de départ, v. Caroline PICHERAL, L ordre public européen,
droit communautaire et droit européen des droits de I'homme, op. cit., spéc. p. 10-14 ; Sébastien ROLAND,
« L’ordre public et I’Etat. Bréve réflexion sur la nature duale de I’ordre public », in Charles-André Dubreuil
(dir.), L ordre public, éd. Cujas, 2013, p. 9-20, spéc. p. 12-13.

° V. Guillaume DRAGO, « Avant propos », in L ordre public. Rapport annuel 2013 de la Cour de cassation, La
Documentation frangaise, 2014, p. 91-96, spéc. p. 92.



« terrain d’élection de 1’ordre public'' », qui, considéré sous cet angle, parait
davantage se rapprocher des occurrences de la notion en droit public que du droit
privé, dans le giron duquel la tradition universitaire francaise 1’a placé. Et que dire du
droit processuel, ce droit servant'’, ou ’ordre public est « omniprésent' » et connait
des déclinaisons dans les différents contentieux ? Mais, par ses différentes acceptions,
la notion d’ordre public n’oblige pas seulement le juriste a un exercice de voltige
entre les différentes branches du droit, elle 1’oblige également a sortir du cadre
national. On note ainsi que, se retrouvant sous une forme ou sous une autre dans les
droits étrangers, la notion est par excellence [’occasion d’une étude de droit
comparé'®. On émet aussi I’hypothése que ’ordre public soit I’apanage de tout ordre
juridique. En droit international public, on en voit notamment la marque dans le « jus
cogens », ces normes du droit international général qui, aux termes de 1’article 53 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités, ne souffrent aucune dérogation'.
Surtout, la figure de '« ordre public européen » s’est imposée comme un motif
récurrent en doctrine, que I’on pense a la « grande Europe », avec 1’interprétation
volontariste de la Convention européenne des droits de I’homme '® ou a la
« petite Europe », avec I’emprise croissante du droit de 1’Union sur les droits des

Etats membres'’. Nous y reviendrons. Le foisonnement de la notion d’ordre public et

1 Caroline PICHERAL, L ordre public européen, droit communautaire et droit européen des droits de I'homme,
op. cit., p. 13 ; Sébastien ROLAND, op. cit., p. 13, pour qui le droit pénal est un droit « intermédiaire si l’on peut
dire, intermédiaire car il relativise cette césure droit public/droit privé ».

! Guillaume DRAGO, « Avant propos », op. cit., p. 95.

12 Soulignant ce caractére auxiliaire, v. Gérard CORNU, Introduction au droit, 13° éd., Montchrestien, 2007,
spéc. n° 30.

1 Jacques HERON, « L’ordre public dans le procés. Rapport frangais » in L’ordre public, Travaux de
I’ Association Henri Capitant, Journées libanaises, t. 49 [1998], LGDIJ, 2001, p. 943-959, spéc. p. 945.

" Pour la remarque, v. Caroline PICHERAL, L ordre public européen, droit communautaire et droit européen des
droits de I'homme, op. cit., p. 14-15 ; Sébastien ROLAND, loc. cit.

' Pour I’analogie avec 1’ordre public du droit des contrats, v. Joe VERHOEVEN, Droit international public,
Larcier, Précis de la Faculté de I’UCL, 2000, p. 338 et s. Plus largement, sur le sujet de 1’ « ordre public
international », v.: René-Jean DUPUY, « L’ordre public en droit international », in Raymond Polin (dir.),
L’ordre public, PUF, 1996, p. 103-116 ; Héléne Ruiz-FABRI, « L’ordre public en droit international », in Marie-
Joélle Redor (dir.), L’ordre public : ordre public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux,
Bruylant, 2001, p. 85-108 ; Marie-José DOMESTICI-MET, « Du jus cogens aux normes intransgressibles.
Quelques réflexions sur les techniques et disciplines juridiques impliquées dans le développement d’un ordre
public international », in Mél. Louis Dubouis, Dalloz, 2002, p. 661-710.

' Frédéric SUDRE, « Existe-il un ordre public européen ? », in Paul Tavernier (dir.), Quelle Europe pour les
droits de I’homme ?, Bruylant, 1996, p. 39-90 ; ibidem, « L’ordre public européen », in Marie-Joélle Redor
(dir.), L ordre public : ordre public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Bruylant, 2001, p.
109-131 ; Caroline PICHERAL, L ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de
l'homme, op. cit. ; eadem, « L’ordre public dans les droits européens », in Charles-André Dubreuil (dir.),
L ordre public, éd. Cujas, 2013, p. 103-115.

" Deux théses ont été consacrées 4 ce sujet: celle de Mme PICHERAL (L’ordre public européen. Droit
communautaire et droit européen des droits de I'homme, op. cit.), tout d’abord, qui étudie conjointement 1’ordre
public des « deux Europes », celle de M. CORTHAUT (EU Ordre public, préf. Koen Lenaerts, Wolters Kluwer,
2012), ensuite, qui envisage en particulier I’« ordre public de I’Union européenne ».



le flou qu’il entretient sont tels qu’a 1’occasion d’une thése pourtant consacrée a la
seule exception d’ordre public international, il a été jugé nécessaire de dédier la
premicre partie toute enticre a une recension des usages, fous les usages, de
’expression dans la littérature juridique'®. Qui sait si, avec ses cent quatre
définitions ', réparties entre « principales », « secondaires » et « délitescentes »,
selon que I’expression « ordre public » isole effectivement une technique juridique,
autonome ou dérivée d’une autre (ce sont les usages « principaux ** » et
« secondaires®' ») ou, au contraire, est davantage employée a raison de sa force
évocatrice (ce sont les usages « délitescents™ » ou encore « ornementaux™ »), la
référence a la thése de M. BODEN ne viendra pas a I’avenir remplacer I’allusion aux
(seulement) vingt-trois définitions du Professeur MALAURIE, dans le but de
convaincre le lecteur de I’impossibilit¢ de rendre compte synthétiquement de ce
qu’est I’ordre public®*. Quoi qu’il en soit, les définitions « délitescentes » ou
« ornementales » de M. BODEN soulignent a propos que le flou de 1’ordre public ne
tient pas seulement aux qualités intrinseques de la notion que sont sa relativité et son

caractére polymorphe.

4. Le flou par ’extraordinaire. — Le flou s’explique aussi par 1’effet pour ainsi
dire psychologique que produit I’évocation de la notion. En effet, par sa
« majesté™ », ’atmosphére de solennité que créée 1’adjonction du mot « public » a
celui d’ « ordre », la notion impressionne, « fascine’® ». Le Professeur COMBACAU I’a
trés bien dit : « [’idée d’ordre public évoque immédiatement le monde du pouvoir et

de la limitation, par les autorités qui le détiennent, des facultés d’agir de ceux qui le

'8 Didier BODEN, L ‘ordre public : limite et condition de la tolérance, Thése dactyl., Université Paris I Panthéon-
Sorbonne, 2002.

' On en trouvera le résumé au n° 396 de la thése.
® Ibidem, p. 66 et s.

2 Ibid., p. 107 et s.

2 Ibid., p. 214 et s.

3 Ibid., n° 64.

Hy. déja Cécile PERES-DORDOU, op. cit., n. 636 ; Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’exception d’ordre
public et la régularité de la loi étrangere », RCADI 2014, t. 371, p. 153-271, spéc. p. 190.

2 René JAPIOT, Des nullités en matiére d’actes juridiques. Essai d’une théorie nouvelle, Librairie nouvelle de
droit et de jurisprudence, 1909, p. 302.

% Didier BODEN, L’ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., n° 15, p. 12 : « L’étymologie a
imposé a la langue juridique un entrelacement de sens rendu d’autant plus inextricable que les mots police,
impérativité et ordre public exercent sur les esprits une étrange fascination [...]». (Mis en évidence par
I’auteur).



. ’ e, . 2
subissent, au nom des nécessités collectives® ». Paradoxalement, cette forte
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impression est propre a abriter toutes les audaces™, les envolées lyriques que 1’ordre
public inspire si souvent a ses observateurs, au point d’en épaissir encore le mystere,
aussi bien qu’a expliquer un certain conservatisme dans la compréhension du

. . P , . . .
phénomeéne. La majesté s’accommode mal d’explications qui, en comparaison,
apparaissent comme trop humbles, trop techniques, de propositions qui, en somme, ne

se hisseraient pas a la hauteur de I’ordre public.

5. Le fait est 1a : les études dédiées a I’ordre public s’accumulent, mais le flou
demeure. Les analyses consacrées a [’ordre public en général ou a telle ou telle
occurrence de la notion en particulier sont devenues si nombreuses que les auteurs qui
adoptent une approche transversale renoncent expressément a 1’exhaustivité®. Les
colloques et ouvrages collectifs se succédent™ ; jusqu’a la Cour de cassation qui a
derniérement décidé de faire de 1’ordre public I’objet d’étude de son rapport annuel®'.
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Pourtant, on éprouve toujours le besoin de « remettre I’'ouvrage sur le métier = ».

Dans ce contexte, vouloir étudier la notion d’ordre public, non pas seulement en droit
national, ou elle I’a longtemps été, mais également dans le cadre de la construction
européenne, c’est prendre le risque d’ajouter du flou au flou. Le risque du flou « au

carreé ».

7 Jean COMBACAU, « Conclusions générales », in Marie-Joélle Redor (dir.), L ordre public : ordre public ou
ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, colloque organisé a Caen les 11 et 12 mai 2000, Bruylant,
2001, p. 415-434, spéc. p. 417.

2 V. par exemple, la comparaison, « osée » de 1’aveu méme de son auteur, faite par le Professeur RACINE de
I’ « ordre public transnational », que les arbitres opposent parfois a la loi normalement compétente ou au
contrat conclu par les parties, a une « constitution du marché mondial » (L arbitrage commercial international
et ’ordre public, av.-propos. Laurence Boy et préf. Philippe Fouchard, LGDJ, 1999, spéc., p. 422-423).

¥ V. par exemple, Tim CORTHAUT, EU Ordre public, op. cit., n. 3.

% Jean-Frangois ROMAIN et al., L’ordre public. Concept et applications, Bruylant, 1995 ; Raymond POLIN (dir.),
L ordre public, PUF, 1996 ; Thierry REVET (coord.), L ordre public a la fin du XXéme siécle, Dalloz, 1996 ;
L ordre public, Travaux de 1’Association Henri Capitant, Journées libanaises, t. 49, LGDJ, 2001 ; Marie-Joélle
REDOR (dir.), L ordre public : ordre public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, actes du
colloque organisé a Caen les 11 et 12 mai 2000, Bruylant, 2001 ; Charles-André DUBREUIL (dir.), L ordre
public, actes du colloque organisé les 15 et 16 décembre 2011 par le Centre Michel de I’Hospital de I’Université
d’Auvergne, éd. Cujas, 2013 ; Frangois COLLART DUTILLEUL et Fabrice RIEM (dir.), Droits fondamentaux, ordre
public et liberté économiques, actes du colloque organisé a I’UFR pluridisciplinaire de Bayonne le 17 février
2012, Institut universitaire Varenne, 2013. Au moment ou nous achevons cette thése, un colloque organisé par
I’Association frangaise de philosophie du droit doit se tenir les 17 et 18 septembre 2015, a propos de « L ordre
public ».

3! Cour de cassation, Rapport annuel 2013 : L’ordre public, La Documentation frangaise, 2014. Sur les aspects
de droit international privé de cette étude, v. Johanna GUILLAUME, « L’ordre public international selon le
rapport 2013 de la Cour de cassation », D. 2014, p. 2121.

32 En droit international privé, v. encore récemment Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’exception d’ordre
public et la régularité de la loi étrangére », op. cit., n° 1, p. 165 : « Que nous remettions, en ce début de XXI°
siecle, une centieme fois sur le métier ['ouvrage de [’exception d’ordre public pourra paraitre vain, ou
inconscient, voire présomptueux, au lecteur internationaliste informé, qui sait déja la quantité d’énergie
dépensée par tant de nos prédécesseurs pour mieux comprendre et mieux expliquer ce mécanisme de base du
droit international privé contemporain ».



6. Un probléme «au carré»: D’ordre public en droit de 1I’Union
européenne.— En effet, la projection de la problématique de I’ «ordre public » dans
le contexte du droit de 1’Union européenne® est un démultiplicateur d’incertitudes,

pour trois raisons.

Premiérement, cette transposition pose un probléme de repérage. Puisque la notion
d’ordre public est floue, comment isoler les phénomenes juridiques qui en relévent
dans 1’ordre juridique de 1’Union ? La doctrine résout cette question de maniere
empirique. Elle identifie d’abord un « ceeur» européen de la notion™*, « des

hypothéses qui peuvent étre rangées avec certitude sous le terme d’ordre public® »,

3 Sur ce théme, la littérature est abondante. Nous avons déja mentionné les théses du Professeur PICHERAL
(L’ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de I'homme, op. cit.) et de M.
CORTHAUT (EU Ordre public, op. cit.). Sur ’ordre public en droit de I’Union en général, on peut encore citer,
dans 1’ordre chronologique : Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et droit communautaire », D. 1993,
chron., p. 177-182 ; Marie-Chantal BOUTARD-LABARDE, « L’ordre public en droit communautaire », in Thierry
Revet (coord.), L ordre public a la fin du XXeme siecle, Dalloz, 1996, p. 83-88 ; Etienne PICARD, « L’influence
du droit communautaire sur la notion d’ordre public », op. cit ; Abdelkhaleq BERRAMDANE, « L’ordre public et
les droits fondamentaux en droit communautaire et droit de I’Union européenne », in Mél. Yves Madiot,
Bruylant, 2000, p. 157-198 ; Marcel SOUSSE, « Etat de droit, Communauté de droit et Union de droit face &
I’ordre public et a la sécurité intérieure », in Joél Rideau (dir.), De la Communauté de droit a I’Union de droit,
continuité et avatars européens, LGDJ, 2000, p. 459-492 ; Georges KARYDIS, « L’ordre public dans 1’ordre
juridique communautaire : un concept a contenu variable », RTD eur. 2002, p. 1-26 ; Caroline PICHERAL, «
Ordre public et droit communautaire. L’ordre public communautaire en droit interne », J.-Cl. Europe, fasc. 452,
27 juin 2002 ; Yves GAUTHIER, V° « Ordre public », Rép. dr. eur., aolGt 2004 ; Sacha PRECHAL et Natalya
SHELKOPLYAS, « National Procedures, Public Policy and EC Law. From Van Schijndel to Eco Swiss and
Beyond », ERPL 2004, p. 589-611 ; Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire.
Communautarisation des réserves d’ordre public », J.-Cl. Europe, fasc. 650, 5 février 2007 ; Catherine
KESSEDJIAN, « Public Order in European Law », Erasmus Law Review 2007, p. 27-36 ; Marie GAUTIER, «
L’ordre public », in Jean-Bernard Auby (dir.), L ‘influence du droit européen sur les catégories du droit public,
Dalloz, 2010, p. 317-329 ; Delphine DERO-BUGNY, « L’ordre public national sous influence du droit de 1’Union
européenne », in Charles-André Dubreuil (dir.), L’ordre public, éd. Cujas, 2013, p. 175-186 ; Stéphanie
FRANCQ, « L’ordre public : limite ou condition de 1’autonomie dans 1’Union européenne ? », in Catherine
Kessedjian (dir.), Autonomie en droit européen, éd. Panthéon-Assas, Colloques, 2013, p. 223-242. Sur ce sujet,
il faut aussi faire état des nombreuses ¢tudes consacrées, plus spécifiquement, a 1’incidence du droit de 1’Union
sur les mécanismes désignés sous le vocable « ordre public » ou d’autres expressions proches en droit
international privé. V. singuliérement : Marc FALLON, « Les conflits de lois et de juridictions dans un espace
économique intégré. L’expérience de la Communauté européenne », RCADI 1995, t. 253, p. 9-282 ; Sylvaine
POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et lois de police dans I’ordre communautaire », Trav. Com. fr. DIP 2002-
2004, p. 65-116 ; Etienne PATAUT, « Lois de police et ordre juridique communautaire », in Angelika Fuchs,
Horatia Muir Watt et Etienne Pataut (dir.), Les conflits de lois et le systeme juridique communautaire, Dalloz,
Thémes et commentaires, 2004, p. 117-143 ; Jiirgen BASEDOW, « Recherches sur la formation de 1’ordre public
européen dans la jurisprudence », in Mél. Paul Lagarde, Dalloz, 2005, p. 55-74 ; Delphine ARCHER,
Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit international privé des contrats (étude de conflits
de lois), Th. dactyl. Cergy-Pontoise, 2006 ; loanna THOMA, Die Europdisierung und die Vergemeinschaftung
des nationalen ordre public, Mohr Siebeck, 2007 ; Teun STRUYCKEN, « L’ordre public de la Communauté
européenne », in Mél. Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 617-632 ; Marc FALLON, « L’exception d’ordre
public face a ’exception de reconnaissance mutuelle », in Mél. Fausto Pocar, Giuffré, 2009, p. 331-341 ; Petra
HAMMJE, « L’ordre public international et la distinction entre Etats membres et Etats tiers », in Sandrine Sana-
Chaillé de Néré (dir.), Droit international privé, Etats membres de [’Union européenne et Etats tiers, Litec, coll.
Colloques et débats, 2009, p. 65-80 ; Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et lois de police dans les
textes de référence », in Marc Fallon, Paul Lagarde et Sylvaine Poillot-Peruzzetto (dir.), La matiére civile et
commerciale, socle d’un code européen de droit international privé ?, Dalloz, 2009, p. 93-118 ; Ornella FERACI,
L’ordine pubblico nel diritto dell’Unione europea, Giuffré, 2012 ; Elena-Alina OPREA, Droit de [’Union
européenne et lois de police, L’Harmattan, coll. logiques juridiques, 2015.

¥ Stéphanie FRANCQ, « L’ordre public : limite ou condition de ’autonomie dans 1’Union européenne ? », op.
cit., p. 224.

35 Ibidem.



soit parce que les textes européens font expressément référence a la notion, soit parce
que tel aspect de droit de I’Union semble correspondre assez évidemment a un des
usages de la notion connu en droit étatique. Ainsi, on cite d’abord les « clauses
d’ordre public » des Traités, par excellence « [’exception de I'ordre public®® » qui
accompagne chacune des libertés de circulation et, plus récemment, [’article 4,
paragraphe 2 TUE, par lequel le Traité de Lisbonne, reprenant en cela une disposition
du Traité établissant une Constitution pour I’Europe’’, est venu affirmer que 1’Union
respecte les « fonctions essentielles » des Etats membres, « notamment celles qui ont
pour objet d'assurer son intégrité territoriale, de maintenir l'ordre public et de
sauvegarder la sécurité nationale» ** . On poursuit par 1’inventaire des
« prolongements® » ou « transpositions™ » en droit de 1’Union des fonctionnalités
déja bien identifiées de ’ordre public. Par exemple, en miroir a la notion d’ordre
public du droit des contrats, on appelle « ordre public communautaire » ou,
désormais, « européen », les multiples dispositions d’origine européenne s’affirmant
comme impératives®', c'est-a-dire auxquelles les parties ne peuvent déroger’’. Ou
encore, notant que 1’objectif d’institution d’un espace de liberté, de sécurité et de
justice s’est accompagné de 1’attribution a I’Union de compétences en mati¢re pénale,
on pronostique 1’émergence d’un « ordre public européen », au sens sécuritaire du

terme43.

Cependant, d’usages « principaux » ou « secondaires » de la notion d’ordre public,

. 44 .. . . N . .
en usages « délitescents » ", on finit par ne plus bien savoir ou fixer la limite.

3 V. Denis WAELBROECK et Jan BOUCKAERT, V° « Ordre public (Exception de I’=) », in Ami Barav, Christian
Philip et Chaira Boutayeb, Dictionnaire juridique des Communautés européennes, PUF, 1993, p. 733-739.

*7 Art. I-5 TECE.
¥ Plus en détail sur ces « clauses d’ordre public », v. infra n° 308-319.

¥ Pour reprendre 1’expression de Mme POILLOT-PERUZZETTO (« Ordre public et lois de police dans 1’ordre
communautaire », op. cit., spéc. p. 70 et s.).

“ Selon une formule empruntée & M. BODEN (L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc.
p- 359 et s.).

V. ainsi Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd., Dalloz,
Précis, 2013, n°374, p. 420 ; Bénédicte FAUVARQUE- COSSON, « L’ordre public », in Yves Lequette et Laurent
Leveneur (dir.), Le code civil. Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 473-494, spéc. n° 25, p. 491-
492. Sur cet usage doctrinal, v. Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et droit communautaire », op.
cit., spéc. p. 177 et 180.

2 Sur I’impérativité, v. infra n° 256-258.

4 V. Marcel SOUSSE, « Etat de droit, Communauté de droit et Union de droit face & ’ordre public et a la sécurité
intérieure », op. cit., spéc. p. 492 ; Georges KARYDIS, « L’ordre public dans I’ordre juridique communautaire :
un concept & contenu variable », op. cit., spéc. p. 21 et s. ; Yves GAUTHIER, V° « Ordre public », Rép. dr. eur.,
aolt 2004, spéc. n° 51 et s.

“ Pour reprendre la classification de M. BODEN, mentionnée supra, n° 3.
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Fascination pour 1’ordre public aidant™, on s’essaie a des comparaisons osées. Les
dérogations permises a la libre circulation, en permettant aux Etats membres de faire
échec au droit de I’Union, n’operent-elles pas de la méme maniere que ’exception
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d’ordre public international™ ? Peut-étre méme n’est-il pas interdit de voir dans le
o . . . , o : . .

principe de primauté, qui commande d’écarter I’application du droit national contraire
au droit de I’Union, la réplique du vénérable mécanisme de droit international privé*’.
A ce compte-la, c’est assurément tout le droit de 1’Union qui serait « d’ordre

public »**.

Sans aller jusque-la, il n’est pas rare que les études consacrées a 1’ordre public en
droit de I’Union européenne adoptent une conception large de leur sujet. Passant
insensiblement d’une approche par la technique a une approche par le « contenu »*,
ou la notion d’ordre public « recouvre toujours la défense de droits et de principes
essentiels d un ordre juridique®® », on finit par attraire sous 1’intitulé « ordre public
en droit de [’Union » toute question pergue comme ¢&tant sensible, de la défense par
les Etats membres de leurs spécificités nationales, a la protection par 1’Union de sa
monnaie’', en passant par la promotion, tous ordres juridiques confondus, des droits

fondamentaux.

7. De fait, il n’est pas toujours aisé¢ de déterminer ce qui releéve des domaines
respectifs de 1’ordre juridique de 1’Union et de 1’ordre juridique national. C’est 1a un
deuxiéme vecteur d’incertitude : le flou de 1’ordre public se trouve, dans le contexte
de la construction européenne, démultiplié par 1’enchevétrement inextricable des
ordres juridiques. Par exemple, l’interprétation faite par la Cour de justice des
« clauses d’ordre public » ménagées au bénéfice des autorités nationales, aussi bien

dans le cadre de la libre circulation des biens et des personnes que dans le contexte de

By, supra n® 4.

* Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Les obligations, loc. cit.

47 Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et droit communautaire », op. cit., spéc. p. 181 ; du méme
auteur, mais de maniére plus nuancée, v. « Ordre public et lois de police dans 1’ordre communautaire », op. cit.,
spéc. p. 70-71 ; Marie-Chantal BOUTARD-LABARDE, « L’ordre public en droit communautaire », op. cit., spéc. p.
181.

“ Pour une appréciation critique de 1’analogie, v. Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire.
L’ordre public communautaire en droit interne », op. cit., n° 2-4 ; Tim CORTHAUT, EU Ordre public, op. cit., n°
II-155.

* Sur ces deux approches, v. infra n° 12-20.

0 Telle est par exemple I’approche retenue par Stéphanie FRANCQ (« L’ordre public : limite ou condition de
I’autonomie dans 1’Union européenne ? », op. cit.), qui se revendique de « la conception intuitive de [’ordre
public » (p. 227).

5! Constitutive, selon M. KARYDIS (op. cit., p. 14), d’un « ordre public monétaire » européen.



la circulation des décisions dans 1’espace judiciaire européen, donne lieu a des
analyses divergentes en doctrine. Prenant argument de ce que les Etats membres
demeurent en principe libres de décider quelles sont les exigences de leur ordre
public™, certains diront que la Cour n’a jamais donné de définition de I’ordre
public™ ou encore que la notion d’ordre public constitue un « renvoi au droit
national’* ». Relevant que la Cour se déclare cependant compétente pour exercer un
contrdle sur les limites dans lesquelles les Etats membres peuvent recourir a ces
mécanismes >, d’autres n’hésitent pas, au contraire, 4 évoquer une notion
« autonome™® » ou encore « véritablement communautaire’’ » de ’ordre public. Il est
aussi des partisans d’une voie conciliatrice : I’ordre public serait, dans ce cadre, une

notion « mixte’® », car européenne par son contenant et nationale par son contenusg,

52'y., en matiére de libre circulation des personnes : CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, pt. 18 : « Il
n’en reste pas moins que les circonstances spécifiques qui pourraient justifier d’avoir recours a la notion
d’ordre public peuvent varier d’un pays a l’autre et d’une époque a l’autre, et qu’il faut ainsi, a cet égard,
reconnalitre aux autorités nationales compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par le
traité » ; CJCE, 28 octobre 1975, Rutili, aff. 36/75, pt. 26 : « Pour l'essentiel les Etats restent libres de
déterminer conformément a leurs besoins nationaux, les exigences de l'ordre public et de la sécurité publique ».
En matiére d’efficacité des décisions : CJCE, 28 mars 2000, Krombach, C-7/98, pt. 22 : «[L]es Etats
contractants restent, en principe, libres de déterminer, en vertu de la réserve inscrite a l'article 27, point 1, de
la convention, conformément a leurs conceptions nationales, les exigences de leur ordre public [...] ».

3V, Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire. Communautarisation des réserves d’ordre
public », op. cit., n° 22. V. aussi Eleanor SHARPSTON, conclusions présentées le 12 février 2015 dans I’affaire
Zh. et O., (CJUE, 3° ch., 11 juin 2015, C-554/13), pt. 35 qui reléve qu’il n’existe pas, en droit de 1’Union, « de
définition exhaustive de la notion d’ordre public ».

% Loic AZOULAI, « Autonomie et Antinomie du droit communautaire : La norme communautaire & I’épreuve des
intéréts et des droits nationaux », LPA, 5 oct. 2004, p. 4; Anne ROTHEL, « Die Konkretisierunng von
Generalklauseln », in Karl Riesenhuber (dir.), Europdische Methodenlehre. Handbuch fiir Ausbildung und
Praxis, De Gruyter Recht, 2006, p. 274-291, spéc. n° 13, p. 280.

55 En matiére de libre circulation des personnes, les arréts Van Duyn et Rutili précités soulignent a ce titre que
« dans le contexte communautaire et, notamment, en tant que justification d’une dérogation aux principes
fondamentaux de [’égalite de traitement et de la liberté de circulation des travailleurs [la] notion[d’ordre
public] doit étre entendue strictement, de sorte que sa portée ne saurait étre déterminée unilatéralement par
chacun des Etats membres sans contréle des institutions de la Communauté ». En matiére d’efficacité des
décisions, le point 23 de 1’arrét Krombach (op. cit.) insiste particuliérement sur le fait que « s'il n'appartient pas
a la Cour de définir le contenu de l'ordre public d'un Etat contractant, il lui incombe néanmoins de contréler
les limites dans le cadre desquelles le juge d'un Etat contractant peut avoir recours d cette notion pour ne pas
reconnaitre une décision émanant d'une juridiction d'un autre Etat contractant ».

% En ce sens, v. Jean-Paul BERAUDO et Marie-Joséphe BERAUDO, « Convention de Bruxelles, Conventiogggns
de Lugano et Reglement (CE) no 44/2001. Reconnaissance des décisions juridictionnelles », J.-Cl. Europe, fasc.
3040, mars 2010, spéc. n° 80 ; Catherine KESSEDIIAN, note sous Cass. 1% civ., 9 oct. 1991 et CA Versailles, 26
sept. 1991, Rev. crit. DIP 1992, p. 516-527, spéc p. 525.

5" Horatia MUIR WATT, note sous CJCE, 28 mars 2000, Krombach, C-7/98, Rev. crit. DIP 2000, p- 481-497,
spéc. n° 3, p. 490.

V. Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire. Communautarisation des réserves d’ordre
public », op. cit., n* 12-13.

% En ce sens, v. Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et lois de police dans I’ordre communautaire »,
op. cit., p. 74-75, qui évoque un « contréle institutionnel » de la Cour de justice portant sur les « conditions de
recours » au mécanisme, a 1’exclusion d’une définition directe et positive du « contenu » de 1’ordre public. V.
aussi Burkhard HESS « Urteilsfreiziigigkeit und ordre public-Vorbehalt bei Verstofen gegen
Verfahrensgrundrechte und Marktfreiheiten » (note sous CJCE, 28 mars 2000, Krombach, C-7/98 et CJCE, 11
mai 2000, Renault c. Maxicar, C-38/98), IPRax 2001, p. 301-306, spéc. p. 302, qui évoque une « répartition des
compétences » entre 1’ordre juridique européen, qui fixe le « cadre », et I’ordre juridique national, qui
« concrétise » I’ordre public.



encore qu’il ne soit pas exclu que, a la faveur de 1’européanisation du contenant,

\ 4 . : 60
s’opére une européanisation « en creux’ " » du contenu.

Les hésitations que suscite 1’intrication des ordres juridiques trouvent une illustration
supplémentaire a propos de |’ « ordre public» du droit des contrats. S’il est
indéniable que, pour prendre cet exemple, c’est un texte européen, l’article 101,
paragraphe 2 TFUE, qui frappe de nullité les accords portant entente prohibée, est-il
pour autant permis de parler d’ « ordre public européen » sans autre précision ? On
sait pourtant que le régime de cette nullité releve, pour 1’essentiel, de 1’autonomie
procédurale nationale®', qu’il n’y a pas, pour reprendre le mot d’un auteur, de théorie
générale de la nullité européenne®. Ne faut-il pas alors considérer, a I’instar de Mme
POILLOT-PERUZZETTO, que lorsque le droit de 1’Union se veut impératif, « d’ordre

public », il ne prend ce caractére que par application de I’article 6 du code civil® ?

Ou fixe-t-on le critére de délimitation entre les ordres juridiques en présence ? Est-ce
seulement possible de le faire, compte tenu de la pluralité des modes d’influence du
droit de 1’Union, de D’intensité variable de celle-ci® et de la diversité des notions
d’ordre public a laquelle elle s’applique ? Pour étre usuelle, I’opposition entre ordre
public « national » et ordre public « européen » parait bien fruste. Mais c’est peut-
étre qu’elle est moins destinée a rendre exactement compte du droit positif qu’a

frapper les esprits.

8. Il est en effet important de remarquer que 1’étude de 1’appréhension de la
notion d’ordre public par le droit de I’Union ne s’effectue pas dans un vide clinique
propice a I’objectivité, mais, bien au contraire, dans un contexte de crispation, chacun

revendiquant, du coté européen et du coté national, « son » ordre public. C’est le

% pour reprendre 1’expression de Mme POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et lois de police dans 1’ordre
communautaire », op. cit., p. 176.

%' Sur ce point, v. notamment Rafaél AMARO, Le contentieux privé des pratiques anti-concurrentielles, Bruylant,
coll. Concurrences, 2014, spéc. n®*15, 631 et s.

62 Frangois VIANGALLI, La théorie des conflits de lois et le droit communautaire, préf. Gérard Légier, PUAM,
2004, n° 755. L’auteur y voit une « lacune de construction » du droit de I’Union.

8 Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et droit communautaire », op. cit., p. 181 : « Sans doute eiit-il
été plus convaincant de commencer par le caractére impératif des régles communautaires pour prouver
Dexistence d’un ordre public communautaire [...]: la norme communautaire nie en effet tout espace a
I’autonomie de la volonté. Mais, encore une fois, une telle assimilation ne peut se faire que du point de vue du
droit national et sur le fondement de I’art. 6 c. civ. [...]. Ce n’est donc pas le droit communautaire qui se
qualifie lui-méme de régles d’ordre public, mais bien la norme nationale qui l’intégre ». Pour une analyse
approfondie et systématique des modalités d’intégration des régles européennes destinées aux contractants dans
les ordres juridiques nationaux, v. aussi Delphine R00z, L’intégration du droit de 1’Union européenne et le
droit frangais des contrats, Thése dactyl., Université Paris I, 2012.

 Sur ces différents modes d’européanisation, v. infra n° 63-76.

10



troisiéme vecteur d’incertitude : la fascination, ’attrait irrésistible qu’exerce la notion
. 65 : . . ey
d’ordre public™ se trouve, dans le contexte de la construction européenne, démultiplié¢

par la mise en tension constante des deux poles, européen et national.

Or, dés I’instant ou I’on définit 1I’ordre public comme les valeurs et les principes qui

. 66 e eqe . ..
constituent le « noyau dur® » d’un ordre juridique, le conflit s’annonce a priori
comme irréductible. A ce titre, du c6té européen, on pointe le caractére délétere

qu’aurait ’ordre public national pour 1’intégration®’

, tandis que, constatant les
progreés de cette derniére, on affirme 1’existence d’un ordre public de 1’Union « en
gestation® », on revendique pour elle « le droit de se réclamer de son propre trésor
de valeurs juridiques et de principes de haut rang® ». Symétriquement, du point de
vue de I’Etat membre, ’intégration passe pour étre, par essence, négatrice de 1’ordre
public national. Il est intéressant, a cet égard, de remarquer que la métaphore équestre
est également utilisée pour rendre compte des caractéristiques de la « méthode
communautaire », décrite comme une « bride commune, afin de préserver les Etats
membres de [’Union de tendances congénitales a la déviation, a l’intérieur et en
dehors de leurs frontieres, comme s’il s’agissait de chevaux que leur élan pousse vers
le précipice " ». L’intégration consisterait, en somme, a mettre le « cheval
ombrageux » au pas. Dans le contexte de l’aprés-Lisbonne, la problématique de
I’ordre public a, qui plus est, pris une nouvelle dimension. Encouragée par la
« philosophie pro-étatique” » du Traité, on assiste depuis quelque temps & une

. . . . r 2 . .
« dramatisation » des revendications des Etats membres’?, dont atteste en particulier

le renforcement de la clause d’identité nationale & 1’article 4, paragraphe 2 TUE”.

Sy, supra n® 4.
v, parmi tant d’autres, Teun STRUYCKEN, « L’ordre public de la Communauté européenne », op. cit., p. 621.

7y, singuliérement la communication de la Commission faite dans la perspective du « reformatage » de la
Convention de Bruxelles en réglement, selon laquelle I’exception d’ordre public qu’elle contient serait « en
porte a faux par rapport au processus d'intégration européenne » (Vers une efficacité accrue dans l’obtention et
’exécution des décisions au sein de 1’Union européenne, COM (97) 609 final, JO C 33 du 31 janvier 1998, p. 3,
spéc. n° 20, p. 9)

% Teun STRUYCKEN, « L’ordre public de la Communauté européenne », op. cit., p. 618.

% Ibidem, p. 622-623.

™ Nikos SCANDAMIS, Le paradigme de la gouvernance européenne, Bruylant, 2009, p. 49.

" Pour reprendre la formule de Fabienne GAZIN, obs. sous CJUE 3° ch., 18 fév. 2015, Stanley International
Betting et Stanleybet Malta, C-463/13, Europe 2015, comm. 112.

™ Ainsi que le remarquait le Professeur RITLENG (« Les Etats membres face aux entraves », in Loic Azoulai
(dir.), L’entrave dans le droit du marché intérieur, Bruylant, 2011, p. 303-324, spéc. p. 306), a propos des
arguments en défense des Etats membres dans le cadre du contentieux des libertés de circulation.

3 Sur ce renforcement, v. infra n° 315.
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9. Ce contexte de crispation a bien été pergu par la doctrine avec pour résultat
paradoxal que, au moment méme ou le point de non-retour paraissait atteint, I’ordre
public, initialement percu comme le lieu de cristallisation des conflits, 1’est
ayjourd’hui comme le point de convergence des conceptions fondamentales
nationales et européennes. Le théme du « pluralisme ordonné’* » est dans I’air du

temps.

En 2002, dans sa communiction au Comité francais de droit international privé sur
1> « ordre public et les lois de police dans I’ordre communautaire » °, Mme POILLOT-
PERUZZETTO suggérait que le temps n’était plus ou I’intégration pouvait (et devait,
sans doute) s’affirmer uniquement par voie de « principes institutionnels
hiérarchigues'® », qu’au contraire serait venu celui de la recherche de « nauds de
coordination’’ ». Dans cette perspective, on a redécouvert I’ordre public. Non plus la
face sombre de ce dernier, le monde de « pouvoir » et de « limitation » des libertés
que I’on évoquait plus haut’®, mais un ordre public de lumiére en quelque sorte. Un
ordre public qui, représenté par excellence par 1’ordre public du droit international
privé, se fait le régulateur, jette des ponts entre des axiologies différentes’”. A cet
¢gard, il est significatif que les deux théses jusqu’a présent consacrées a 1’ordre
public en droit de 1’Union, si elles se sont toutes deux également attachées a
démontrer 1’existence d’un « concept spécifiquement européen d’ordre public », aient
rendu compte de ce dernier en des termes assez remarquablement différents. Au début
des années 2000, Mme PICHERAL faisait de son « ordre public européen » un

. ’ 80 P . . /81 \ .
instrument de « dépassement  » et de « limitation de la souveraineté™ » ; a la fin de

™ Pour reprendre le titre du celébre ouvrage de Mme DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit, t. 11 : Le
pluralisme ordonné, Seuil, 2006.

" Op. cit.

8 Ibidem, p. 97.
7 Loc. cit.

™ Supra, n°® 4.

" Pour une exploitation de ce théme de I’ordre public coordinateur en droit de 1’arbitrage international, v.
Homayoon ARFAZADEH, Ordre public et arbitrage a l’épreuve de la mondialisation. Une théorie critique des
sources du droit des relations transnationales, op. cit. En droit de 1’Union européenne, v. Stéphanie FRANCQ,
(« L’ordre public : limite ou condition de 1’autonomie dans I’Union européenne ? », op. cit.), qui parle de
I’ordre public comme de « !'un de ces mécanismes de connexion, par lesquels les ordres juridiques dialoguent,
chacun a leurs propres conditions », comme d’un « mécanisme de liaison » entre ordres juridiques (p. 242).
Dans la méme veine, Frangois-Xavier MILLET (L’Union européenne et I’identité constitutionnelle des Etats
membres, av.-propos Jean-Louis Debré, préf. Bruno de Witte et Gérard Marcou, LGDJ, 2013) fait de 1’identité
constitutionnelle nationale, souvent rapprochée de 1’ « ordre public », une « une notion charniére entre les
ordres juridiques », de nature a « favoriser la convergence » entre 1’échelon national et 1’échelon européen (p.
323).

% Caroline PICHERAL, L ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de I'homme,
op. cit.,,p. 17 et 155
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la décennie, M. CORTHAUT faisait du sien le moyen de réaliser la devise
1’Union : « Unis dans la diversité »*. L’évolution, a quelques années d’intervalle, est

sensible.

10. Le projet qui consiste a rechercher une meilleure coordination entre les ordres
juridiques en présence est assurément stimulant sur le plan théorique et opportun sur
le plan pratique. Simplement, pour utiliser le « concept d’ordre public européen » a
cette fin, encore faudrait-il déja se convaincre qu’il existe un « concept d’ordre
public » tout court. Aussi bien, si I’objectif de cette thése est également, dans le
contexte de crispation décrit, de dépassionner le débat, de ramener tant les
revendications européennes que les revendications nationales a leurs justes

proportions, le programme qu’elle s’assigne pour y parvenir est tout autre.

Ambitionnant d’opérer une systématisation des différents phénomenes juridiques qui,
historiquement en droit national et maintenant aussi en droit de 1’Union, sont
habituellement désignés sous le vocable « ordre public », cette thése se donne un
objet qui, a la fois, est plus vaste et se situe en amont de celui des études qui
s’interrogent sur [’existence d’un « concept d’ordre public européen ». Elle se
propose, en un mot, de reprendre le travail a la racine en étudiant I’ordre public lui-
méme, sinon tout a fait indépendamment du caractére « national » ou « européen »
qu’on estime devoir reconnaitre a 1’une des occurrences de la notion ou a 1’un des

aspects de cette occurence, du moins sans donner le primat a ce caractere.

Il y a, dans ce programme, un double parti pris méthodologique qu’il convient

maintenant d’expliquer.

Section II : Les partis pris de I’étude

11.  Méme décrit de maniere synthétique, comme nous venons de le faire et comme
il a été fait, plus brievement encore, a I’orée de cette introduction, I’objet de cette
thése scelle mal les partis pris qu’il postule. Se proposer de mettre en systéme les
différents phénomenes juridiques habituellement désignés sous [’expression « ordre

public », c’est, a rebours de la tendance qui congoit I’ordre public comme un contenu

8 Ibidem, p. 368.

¥ Tim CORTHAUT, EU Ordre public, op. cit., p. 450 : « In essence, the EU ordre public is a key tool for
realizing the Unions’s unofficial but forceful motto : ‘united in diversity’ ».
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matériel unitaire, manifester le souci d’appréhender les phénomeénes juridiques
pertinents comme des techniques juridiques, ce qui conduit a reconnaitre leur
pluralité. Déclarer vouloir opérer cette systématisation a la lumicere tant du droit
national que du droit de [’Union, c’est, nonobstant 1’irréductible (et au demeurant
indéniable) spécificité qui est généralement reconnue au droit de 1’Union, conférer a
ce dernier une vocation égale et, surtout, de nature identique a celle du droit national

a faire I’objet de nos investigations.

Ces partis pris doivent étre justifiés ; le second en particulier, tant 1’idée d’une
spécifité du droit de I’Union est ancrée dans les esprits, avec pour conséquence que
tout propos qui tendrait a relativiser cette derniére, quel que soit le niveau d’analyse
ou il se situe, est susceptible d’étre rejeté en bloc comme réductionniste. On établira
donc successivement la nécessité d’aborder 1’ordre public comme une technique (Par.
I) et la nécessité de porter un regard que nous qualifierons de « normalisé » sur le

droit de I’Union (Par. II).

Paragraphe I : Aborder I’ « ordre public » comme une technique

12.  Dans ses études fondatrices sur ’appréhension de la notion par le droit de
I’Union, Mme POILLOT-PERUZZETO suggérait qu’il convenait de distinguer entre
« contenant » et « contenu » de ’ordre public®. Le précepte s’impose en effet
structurellement a qui s’employe a étudier la notion dans ce cadre, ou il est
constamment nécessaire, ainsi que nous avons déja pu le constater™, de se demander
qui fait quoi; qui, de 1’échelon national ou de 1’échelon européen dispose du
« contenant » de ’ordre public, qui en détermine le « contenu ». La distinction,
cependant, a une portée plus générale : dans sa thése consacrée a l’ordre public
international, Paul LAGARDE invitait déja ses lecteurs a « renoncer a voir dans

1’ordre public autre chose qu’un procédé technique »*.

8 Explicitement en ces termes, v. Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « L’ordre public international en droit
communautaire. A propos de 1’arrét de la Cour de justice des Communautés du 1 juin 1999 (affaire Eco Swiss
China Time Ltd) », JDI 2000, p. 299-313, spéc. p. 307 : « La construction communautaire d’un ordre public
international progresse par deux phases successives : la premiere est celle de la reconnaissance du concept, du
contenant, la deuxiéme étant celle de la détermination de son contenu ». Nous soulignons.

8 Supra n® 7.

% Paul LAGARDE, Recherches sur la notion d’ordre public en droit international privé, préf. Henri Batiffol,
LGDJ, 1959, p. 184-185 : « Comment admettre », poursuivait 1’auteur, « que seule la régle de conflit soit une
regle indirecte, et que l’ordre public soit une régle de droit matériel ? ». 11 lui semblait au contraire « plus
logique » de leur reconnaitre a tous les deux « la méme nature strictement technique ».

14



Approcher ’ordre public par le « contenant » ou comme une technique ne signifie
pas, cependant, mettre totalement le « contenu » de coté. Le « contenant » n’est en
effet qu’une entrée. Aussi bien, s’attachera-t-on a définir les implications positives de

cette approche (A), avant de préciser, négativement, ce qu’elle n’implique pas (B).

A. Définition positive du précepte
13. Peu de mots suffiront a rendre compte positivement I’approche de [’ordre
public par le « contenant ». 1l s’agit de distinguer, au moins a titre didactique, les
considérations que les phénomeénes désignés sous l’expression « ordre public »,
tendent a protéger, des moyens techniques de cette protection, pour se concentrer,

dans un premier temps, sur ces derniers.

14. De maniére trés pragmatique, le choix d’une approche par le contenant se
présente comme la plus fructueuse, dans [’optique d’une entreprise de
systématisation, dans la mesure ou la technique constitue la dimension a la fois /a
plus accessible et la plus discriminante des phénoménes observés. 11 suffit, pour s’en
convaincre de constater les impasses auxquelles conduit ’approche opposée, qui

consisterait a prendre le contenu pour entrée.

Prendre pour point de départ un ordre public définit comme recouvrant les « droits et
principes essentiels a un ordre juridique™ » ou encore le « noyau dur®’ » de ce
dernier c’est, en effet, d’une certaine fagcon, se condamner a se heurter a la relativité,
si souvent soulignée®®, de I’ordre public. Le « contenu » ainsi définit, ’est en réalité
bien peu puisqu’il varie inéluctablement en fonction du lieu et de I’époque, mais aussi
des circonstances de la situation envisagée® et, peut-étre, de la subjectivité de
I’auteur de la norme™. Formant, pour reprendre les mots de Paul ROUBIER, « [’aspect
extérieur’’ » sous lequel les considérations protégées par le droit se présentent au
juriste, la technique juridique apparait au contraire comme un objet bien plus tangible

pour le chercheur.

V. supran® 7.

v, supra n® 8.

By, supran® 2.

% Sur ces aspects, v. infra n° 395, 410-412 et la n. 1417.
% Sur cet aspect, v. infra, spéc. n® 394-395 et 423.

' Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales, 2e éd., Sirey,
1951, rééd. préf. David Deroussin, Dalloz, 2005, spéc. p. 87.
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Surtout, en se focalisant sur ce « noyau dur », 1’approche par le contenu se trouve
conduite, lorsqu’elle s’enracine dans une étude un tant soit peu transversale de 1’ordre
public, a minimiser les différences éventuelles entre les phénomeénes juridiques
observés. De fait, les auteurs qui mettent 1’accent sur le contenu, adoptent une
conception « unitive’> » de 1’ordre public, alors que les auteurs qui donnent le primat
au contenant constatent au contraire « la pluralité » des notions que recouvre cette
expression, quitte a effectuer ensuite des recoupements’ : dans les différentes
branches du droit, et méme parfois au sein d’'une méme branche du droit, I’expression

« ordre public » désigne des techniques juridiques bel et bien distinctes.

En offrant une prise relativement stable sur cette « masse mouvante et a priori
. 14 .7 ’ \ 94 . r i r

indifférenciée de phénomenes™ » que constitue la réalité observée et en permettant
d’y effectuer, au moins a titre provisoire, des distinctions, I’entrée par la technique se

présente ainsi une base utile de systématisation.

15.  Précision terminologique. — Tirant les conséquences du choix de cette entrée,
nous parlerons, dans la suite des développements, des phénoménes habituellement
désignés sous le vocable « ordre public » comme de « mécanismes », nous inspirant
en cela de la pratique du droit international privé > . D’un point de vue
terminologique, c’est rigoureusement de « mécanismes usuellement désignés sous
I’expression ordre public » qu’il faudrait parler’. Cependant, compte tenu de ce que

la répétition trop fréquente de cette périphrase aurait de néfaste pour la fluidité du

2V ainsi Etienne PICARD, « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », op. cit., p. 57.

% En ce sens, v. Didier BODEN, L’ordre public : limite et condition de la tolérance (op. cit.). Constatant
I’existence de ce qu’il appelle une « controverse » sur la maniére de concevoir 1’ordre public, laquelle oppose
les tenants de « I’homogénéité » de la notion aux tenants de son « hétérogénéité » (n*° 28-31), ’auteur se
prononce pour sa part en faveur d’une approche « pluraliste », laquelle ne se contente pas d’affirmer les
différences entre les emplois de 1’expression « ordre public » en fonction des contextes, mais ambitionne, en
outre, de « comparer » et d’« articuler » ces différentes notions (n° 32-33). V. aussi Jean COMBACAU
(« Conclusions générales », in Marie-Joélle Redor (dir.), L’ordre public : ordre public ou ordres publics ?
Ordre public et droits fondamentaux, Bruylant, 2001, p. 415-434), qui qualifie d’ « intrépide » 1’ « axiome »
consistant a considérer que, sous le méme mot « ordre public », devait partout se trouver une méme chose (p.
421).

% Pour reprendre les termes de Guillaume TUSSEAU, « Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop)
fonctionnelle de ‘notion fonctionelle’ », RFDA 2009, p. 641, spéc. n® 1.

% Habitués qu’ils sont a raisonner en amont de la résolution du litige au plan substantiel, les internationalistes
parlent en effet de « mécanismes », aussi bien pour désigner la technique de principe de résolution du conflit de
lois qu’est la régle bilatérale, que les dérogations qu’y apportent I’exception d’ordre public et le jeu des lois de
police. Pour un exemple en droit positif concernant ces mécanismes dérogatoires, v. les considérants 37 du
réglement Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles et 32 du réglement Rome II sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles : « Des considérations d'intérét public justifient, dans des
circonstances exceptionnelles, le recours par les tribunaux des Etats membres aux mécanismes que sont
l'exception d'ordre public et les lois de police ». (Nous soulignons).

% Sur I’importance des usages linguistiques dans le cadre d’une étude ayant trait & I’ordre public, v. Didier
BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, spéc. n® 21 et 61.
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propos, nous parlerons le plus souvent, brevitatis causae, de « mécanismes d’ordre
public ». 11 convient cependant de garder a 1’esprit que 1’étiquette « ordre public »
ainsi apposée sur tel ou tel phénomene de droit positif I’est, non pas pour dénoter ce

qui serait I’essence de ce dernier, mais uniquement parce que 1’usage le veut ainsi.

Ayant justifié et définit positivement ce qu’impliquait d’approcher I’ordre public par

le contenant, il est maintenant impératif de préciser ce que ce choix n’implique pas.
9

B. Définition négative du précepte
16.  Contrairement a ce qu’on pourrait en conclure un peu trop hativement, le choix
d’une entrée par la technique n’implique ni d’adopter une conception
« fonctionnelle » de 1’ordre public (1), ni d’exclure d’apporter considération au

contenu (2).

1) Approche par la technique et conception fonctionnelle
de l’ordre public

17. « Fonction de [’ordre public » au sens courant. — En soi, parler de
« fonction » de 1’ordre public n’a rien de répréhensible. Bien plus, parler, comme on
le fait souvent, d’« ordre public pris dans sa fonction d’encadrement de |’autonomie
de la volonté », en droit des contrats, d’ « ordre public pris dans sa fonction
d’éviction de la loi étrangere », en droit des conflits de lois dans 1’espace, ou encore
d’ « ordre public pris dans sa fonction de limitations des libertés publiques », en
droit public, peut étre vu comme une manie¢re de rendre compte, & un niveau de
généralité particulierement élevé, de cette dimension technique des phénomeénes que

nous invitions a 1’instant a utiliser comme point de départ.

Toutefois, par un glissement de sens, la référence a la notion de « fonction » tend, en
droit en général et a propos de I’ordre public en particulier, a étre comprise comme un
ralliement a la théorie dite des « notions fonctionnelles », introduite par VEDEL, et,
corrélativement, a une « approche exclusivement fonctionnelle » de 1’ordre public,

laquelle mérite de faire I’objet d’une appréciation critique.
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18.  « Fonction de [’ordre public » au sens védélien. — Développée en droit
administratif par le Doyen VEDEL®’, I’opposition entre notions conceptuelles et
notions fonctionnelles s’énonce ainsi: les notions conceptuelles, telles que
« fonctionnaire » ou « commune », « peuvent recevoir une définition compléte selon
les criteres logiques habituels et leur contenu est abstraitement déterminé une fois
pour toutes » ; « [1] utilisation de toutes ces notions dépend de leur contenu » et non
I’inverse. Au contraire, les notions fonctionnelles, telles que « voie de fait » ou « acte
de gouvernement », « sont différemment construites. Elles procédent directement
d’une fonction qui leur confere seule une véritable unite » ; « elles ne sont pour ainsi
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dire jamais achevées, [...] leur contenu ne peut étre épuisé par une définition » .

La justesse de I’intuition sous-jacente a cette construction, selon laquelle il existe des
notions a contenu moins déterminé que d’autres et qui trouve aujourd’hui un
prolongement dans la théorie dite du « standard »°, mérite d’étre soulignée. A cet
égard, on comprend que, ayant consacré sa theése a ce standard par excellence qu’est
I’ordre public international, le Professeur LAGARDE ait importé le théorie védelienne
du droit administratif au droit international privé, en déclarant que « [’ordre
public est le type méme de notion fonctionnelle » et que « seule importe [...] la
recherche de sa fonction'” ». Aujourd’hui, les ralliements implicites ou explicites a
la théorie védélienne ne se comptent plus'®’.

Reste que, probablement consciemment, le programme de la théorie védelienne ou

102

d’une « conception strictement fonctionnelle de [’ordre public » force le trait et

n’est pas, a ce titre, applicable a 1’état pur.

19. En effet, ainsi que M. BODEN I’a montré, a le suivre dans ses ultimes

développements, ce programme revient a amputer le raisonnement juridique de 1’une

7 Georges VEDEL, « De 1’arrét Septfonds a Uarrét Barinstein (la légalité des actes administratifs devant les
tribunaux judiciaires », JCP G 1948, 1, 682 ; idem, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou
réparer la voie de fait administrative », JCP G 1950, I, 851.

% Georges VEDEL, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait
administrative », op. cit., n° 4.

% Sur laquelle, v. infra n® 398-426.
19 paul LAGARDE, Recherches sur la notion d’ordre public en droit international privé, op. cit., n° 177, p. 175.

1 pour une recension dont 1’auteur souligne le caractére non exhaustif, v. Guillaume TUSSEAU, « Critique d’une
métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de ‘notion fonctionelle’ », RFDA 2009, p. 641, spéc. n°
17.

1921 ¢s propos des deux auteurs que nous venons de citer ne sont d’ailleurs pas totalement exempts de nuances.
On relévera ainsi que VEDEL lui-méme écrivait, a propos des notions « conceptuelles », « qu’on pourrait dire
encore que ce ne soit pas souhaitable qu’elles sont indépendamment de ce a quoi elles servent » (loc. cit., nous
soulignons) De méme, dans le passage cité, Paul LAGARDE n’entendait se concentrer sur la recherche de la
« fonction » de 1’ordre public international que « pour le moment » (loc. cit.).
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de ses composantes, soit la constatation des effets si la notion est « conceptuelle »,
soit la vérification des condition, si, comme on le prétend pour ’ordre public, la
notion est « fonctionnelle ». Pratiquement, adopter une approche purement
fonctionnelle de 1’ordre public, ce serait s’interdire de jamais mentionner les

\ , . ;e , . . . 103
hypothéses dans lesquelles les mécanismes désignés sous ce nom interviendraient .

Conscient de cette limite, la plupart des auteurs déclarent étudier 1’ordre public en
croisant approche « fonctionnelle », au sens védélien du terme, et approche par le
contenu de l’ordre public. Typique de cette conception qu’elle qualifie de
« médiane » est la définition que Mme PICHERAL donne de son « ordre public
européen » : il s’agit, nous dit-elle, « d’une catégorie fonctionnelle en charge des
valeurs deémocratiques et des valeurs économiques libérales nécessaires a
intégration, mais relative selon les effets qu’ont lui fait porter »'**. Le procédé est
astucieux, cependant, il ne faut pas se cacher que c’est la dénaturer la théorie de
I’éminent auteur, en associant des approches que ce dernier avait posées comme étant
exclusives 'une de 1’autre. Autant, donc, changer purement et simplement de

terminologie.

A ce titre, en ne faisant de la technique juridique qu’une entrée, I’approche par le
contenant que nous proposons a 1’avantage de corriger la « conception exclusivement
fonctionnelle de [’ordre public » et ’approche par le contenu dans ce qu’elles ont
chacune d’excessif. Il est temps, désormais, de préciser la place que nous entendons

réserver au contenu.

2) Approche par la technique et place ménagée au
contenu

20.  Aborder I’ordre public par le contenant ne saurait signifier 1’exclusion de toute

attention portée au contenu.

En effet, si la distinction entre contenant et contenu que nous avons faite notre a une
grande vertu didactique, elle n’est vraie que jusqu’a un certain point: les
« mécanismes » d’ordre public intégrent bel et bien ce contenu, dans la mesure ou il

existe, en principe, un lien d’adéquation entre la technique mise en ceuvre et les
9 9

1% Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, spéc. n. 10, p. 6 et n. 269, p. 132.

1% Caroline PICHERAL, L ‘ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de I'homme,
op. cit., p. 258.
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valeurs que cette derni¢re a pour objet de protéger. C’est ce lien qu’a pour objet de
vérifier le contrdle dit de proportionnalité de I’intervention publique dans la sphére
d’autonomie individuelle, au regard des libertés de circulation et des droits

fondamentaux de I’Union, notamment'®”.

En conséquence, sans considération donnée au contenu, I’entreprise de
systématisation serait incomplete. Toutefois, cette prise en compte doit s’opérer a un
niveau conceptuel bien déterminé, qui consiste & rendre compte de 1’existence du

jugement de valeurs, sans soi-méme y basculer.

Tout d’abord, s’il n’est pas exclu de porter une appréciation sur I’adéquation de la
technique mise en ceuvre a la fin que cette derni¢re se propose, en revanche, nous
nous abstiendrons de tout jugement de valeur sur cette fin elle-méme. Non pas qu’il
soit absolument interdit au juriste de se prononcer sur ce qui est « socialement
désirable'™ », sur ce qu’il conviendrait ou non de protéger, ou de protéger de maniére
prépondérante. Simplement, cette prise de position ne reléve pas de la tache
d’ordonnancement et de mise en systéme des phénomeénes juridiques observables,

mais d’une autre fonction de la doctrine que I’on peut qualifier de politique.

Ce premier aspect exclu, deux manieres d’aborder le contenu de 1’ordre public sont

encore envisageables.

Une premiere consisterait a recenser les hypotheses dans lesquelles les différents
mécanismes d’ordre public ont pu trouver a jouer et a regrouper ces dernicres selon

des criteres logiques, notamment par thémes, plus ou moins précisément définis.

C’est ainsi que, pour s’en tenir a une présentation a grands traits, les civilistes
distinguent, parmi les valeurs protégées des atteintes que pourraient leur causer les
initiatives des parties, un « ordre public politique », formé des « colonnes de la cité »

que sont « [’Etat, la famille, I'individu », et un « ordre public économique » " lui-

19 Pour une formalisation des tests de proportionnalité, v. Marc FALLON, Droit matériel général de 1’Union
européenne, 2°"° éd., Bruylant, 2002, spéc. p. 85-87 et 146-152; Laurence IDOT, « Libre circulation :
dérogations au principe d’interdiction », Lamy procédures communautaires, novembre 2007, étude n® 152, spéc.
n°® 152-135 et s. Pour une étude récente de la mise en ceuvre du principe dans la jurisprudence de la Cour de
justice en matiere de libre circulation, v. Antonio MARZAL YETANO, La dynamique du principe de
proportionnalité, préf. Horatia Muir Watt, Institut universitaire Varenne, 2014.

1% pour reprendre 1’expression de CARBONNIER, lorsqu’il opposait « sciences du droit positif » et « science de la
législation » (Droit civil. Introduction, 27° éd., PUF, Thémis, n° 23).

197 Jean CARBONNIER, Les obligations, 22° éd., PUF, Thémis, 2000, n° 70-71, p. 146-148. Souvent, ce critére
thématique se double d’un critére chronologique destiné a rendre compte de la mutation des valeurs (v. par
exemple Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Les obligations, op. cit., n° 376 et s.), tant en
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méme constitué d’un « ordre public de direction » et de « protection'™ ». De méme,
les internationalistes identifient des « domaines traditionnels » d’intervention de
I’exception d’ordre public international'® : le droit de la famille et des personnes
passe pour 1’étre, le droit de la responsabilité délictuelle déja moins. C’est encore une
approche thématique qu’adoptent les publicistes lorsqu’ils s’interrogent sur les
« composantes » de I’ordre public en droit de la police administrative ou en droit
constitutionnel, en sus de la trilogie traditionnelle « sécurité, tranquillité et salubrité
publiques »"'°. Enfin, ¢’est a une pure et simple projection de ces distinctions et sous-
distinctions que se livre la doctrine qui, s’interrogeant sur 1’existence d’un ordre
public de I’Union européenne, identifie, tous mécanismes confondus, un ordre public
européen d’abord « économique », y compris « monétaire », puis « politique et

. , .. 111
social » ou encore « sécuritaire » .

Une telle démarche est d’une indéniable utilité pratique. Utilité pédagogique d’abord,
et, a mesure que le degré de détail de la présentation s’accroit, utilité pour le praticien
qui, auteur de la norme juridique ou conseil des parties, y trouvera un moyen de se

. . . \ s 112
renseigner, au moins par analogie, sur le systéeme de valeurs de la société en cause .

Telle ne sera pas, cependant, 1’approche adoptée. D une part parce qu’elle suppose,
pour étre véritablement utile, une connaissance approfondie du systéme juridique en
cause et elle trouve ainsi davantage sa place dans le cadre d’une étude sectorielle'"”,
quand cette thése se donne un objet tout a fait transversal. D’autre part, et surtout, un
tel exposé ne vaut que sous les réserves d’usage, liées a la mutabilité des valeurs,

I’incidence des circonstances dans lesquelles les mécanismes d’ordre public

matiére économique, ou il est classique d’opposer un ordre public d’inspiration dirigiste a un ordre public
d’inspiration néo-libérale, qu’en matic¢re extrapatrimoniale, ou 1’on souligne 1’essor de 1’individualisme.

1% Nous reviendrons plus en détail sur cette distinction infra n° 283.

199y par exemple Yves-Edouard LE Bos, Le renouvellement de la théorie du conflit de lois dans un contexte
fédéral, préf. Horatia Muir Watt, Dalloz, 2010, n° 548. Un autre critére, trés courant, consiste a distinguer selon
le degré de consensus sur la valeur en cause dans le for et/ou a 1’échelle internationale : v. par exemple
Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, 3° éd., PUF, Thémis, 2014, n® 465 et s.

"% Sur ce débat, v. infra n° 307.

1 Georges KARYDIS, « L’ordre public dans 1’ordre juridique communautaire : un concept a contenu variable »,
op. cit., spéc. p. 12-26. Pour en exercice récent de recension de ces valeurs européennes v. Tim CORTHAUT, EU
Ordre public, op. cit., spéc. la troisiéme partie.

12 . e s . .

Telle est également la vertu des codes annotés, ou 1’on pourra trouver, par exemple, sous ’article 3 c. civ.,
une liste d’exemples de dispositions étrangéres jugées conformes ou, au contraire, non conformes a 1’ordre
public international frangais et, par matiéres, de dispositions du for qualifiées de lois de police.

3 0On peut ici renvoyer aux théses relatives a 1’ordre public, qui se donnent pour entrée un domaine matériel
particulier, v. pour se limiter a des exemples récents de droit privé : Juliette MEADEL, Les marchés financiers et
’ordre public, préf. Michel Germain, LGDJ, 2007 ; Frédérique NIBOYET, L ordre public matrimonial, préf.
Janine Revel, LGDJ, 2008 ; Nicolas BORGA, L’ordre public et les siiretés conventionnelles, préf. Stéphanie
Porchy-Simon, Dalloz, 2009.
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interviennent et la part de subjectivité qui président a leur mise en ceuvre. Aussi bien,
si elle est certainement ceuvre de rationalisation, cette recension n’est pas a

proprement parler systématisation.

Au contraire, une entreprise de systématisation doit, avec la relative fixité qu’elle
suppose, non pas rendre compte des jugements de valeurs eux-mémes, de leur
substance, mais de leur localisation exacte dans le processus d’intervention des

, . . .. . 114
mécanismes d’ordre public et des facteurs qui influent sur leur production .

Autrement dit, intégrer le contenu dans une entreprise de systématisation des
mécanismes d’ordre public, c’est par le recours a des concepts, propres ou non a la
science du droit, « serrer au plus prés » des jugements de valeurs que ces mécanismes

appellent.

Se trouve ainsi exposé le premier aspect de notre programme, consistant a faire ceuvre
de systématisation a propos de 1’ordre public, y compris en droit de I’Union. On sait
désormais que, pour faire ceuvre de systématisation a propos des mécanismes
juridiques désignés sous ce terme, il convient, en premier lieu, de distinguer ces
derniers a raison de leur contenant, et, en second lieu, de ne s’intéresser a leur
contenu qu’a un niveau conceptuel tel qu’il permette d’assumer la variabilité de ce
contenu, sans pour autant s’y heurter. Il convient maintenant d’exposer le second
aspect du programme, tenant a considérer, dans la perspective d’une systématisation

de I’ordre public, le droit de ’'Union comme un objet d’étude comme les autres.

Paragraphe II : Normaliser le regard porté sur le droit de I’Union
21. Une « réaction a ». — La nécessité d’aborder le droit de I’Union sur un mode
normalisé ne peut se comprendre que comme une « réaction a » une tendance

observable dans la littérature consacrée aux relations entre la notion d’ordre public et

"4 Comp. Benjamin REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international
privé, préf. Pierre Mayer, Dalloz, 2008, n° 317, qui, abordant la question de la détermination du contenu protégé
par I’exception d’ordre public international et le mécanisme des lois de police, qu’il appelle « élément de
référence », insiste sur le fait qu’il ne s’agit pour lui « en aucune maniére, de dire quels sont les éléments de
référence qui interviennent lors de la mise en ceuvre des mécanismes étudiés, mais bien plutét de savoir ce que
sont ces éléments de référence » (c’est I’auteur qui souligne). Adde : Paul LAGARDE (Recherches sur la notion
d’ordre public en droit international privé, op.cit. p. 7), qui, cherchant une formule générale de 1’ordre public
en droit international privé posait un précepte d’investigation selon lequel la question a laquelle il devait
répondre était celle de savoir en quoi consiste une situation dans laquelle I’ordre public doit intervenir, et non
pas celle de savoir quelles sont ces situations.

22



le droit de I’Union'". Cette tendance consiste a rendre compte de I’appréhension de
la notion par le droit de I’Union sur le mode de I’extraordinaire, soit qu’on dramatise
les conséquences de cette appréhension sur « [’ordre public national''®», ou, au
contraire, qu’on sublime ces derniéres comme participant de 1’émergence d’un

11
7)

« ordre public de I’'Union " '».

Il convient, bien sir, de se garder de toute généralisation hative. Traitant de
I’appréhension de la notion d’ordre public par le droit de 1’Union, tout le monde ne
joue pas la dramatisation ou la sublimation, et I’emploi des expressions « ordre
public national » ou « ordre public européen », y compris en droit positif, peut n’étre
qu’un raccourci commode pour rendre compte de ce qu’on ne pourrait exprimer plus

P o 118
précisément que par une longue périphrase .

Quand bien méme une telle tendance serait effectivement décelable dans tel ou tel
développement doctrinal, la nuance s’impose encore, dans la mesure ou
I’appréhension du droit de 1’Union sur le mode de I’extraordinaire peut revétir un
degré plus ou moins grand de gravité. Tant6t, il ne s’agira que de rendre compte
d’une évolution (avérée) en des termes peut-étre un peu trop frappant. Tantot, et de
facon bien autrement critiquable, on suggeére 1’existence de quelque chose qui n’a pas

de réalité en droit positif, en tout cas pas sous la forme alléguée.

Pour toutes ces raisons, ne parlons-nous que de « tendance » observable dans la
littérature juridique a envisager les relations du droit de 1’Union et la notion d’ordre
public sur le mode de 1’extraordinaire. Et encore, le caveat étant fait et le moment de
présenter cette tendance plus en détail venu, devons-nous préciser que cette
présentation sera schématique, parce que reconstruite a partir de développements qui

ne participent pas tous au méme titre et avec la méme intensité de cette tendance.

5 Comp. Christian ATIAS, Théorie contre arbitraire, PUF, 1987, p. 56 : « A I'origine d’un effort théorique
quelconque, il doit probablement y avoir toujours un certain sentiment d’insatisfaction devant [’état actuel des
connaissances ou de leur présentation. [...] La théorie n’est donc pas une nouvelle Minerve sortie toute armée
du cerveau tourmenté d’un Jupiter juriste ayant appelé a son secours quelque Vulcain armé d’une hache
libératrice. Elle ne se construit pas sur le néant. Elle est prolongement des présentations précédentes ou
réaction contre elles ».

6 On a vu, d’ailleurs que ce point de vue était réversible et qu’il arrivait que, considérant I’influence du droit
national sur le mode de I’extraordinaire, I’on pointe les effets délétéres de 1’ « ordre public national » sur
I’intégration : supra n° 8 et la n. 67.

"7 Sur ’usage de cette expression en doctrine, v. infra n. 121.

8 En effet, ainsi que nous allons le voir (infra n° 63-76), I’européanisation de la notion d’ordre public s’opére
selon différentes modalités, affectant tantot le contenu, tantdt le contenant, voire 1’identité de 1’organe qui met
en ceuvre le mécanisme d’ordre public, tous ces aspects en méme temps ou aucun d’entre eux en particulier. Au
regard de la pluralité des combinaisons possibles, obligeant constamment a se demander qui de I’ordre juridique
national ou européen détermine quoi et comment, les expressions « ordre public national » ou « ordre public
européen », utilisées sans autre précision, paraissent bien frustes.
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A T’exposé schématique (1), succédera 1’analyse critique de cette tendance,
¢tablissant la nécessité d’envisager la place tenue par le droit de I’Union dans le cadre

d’une systématisation de I’ordre public sur un mode, par contraste, normalisé (2).

A. Exposé schématique de la tendance a envisager l’incidence du droit de
I’Union sur le mode de I’extraordinaire

22. Il convient, avant de présenter la tendance a dramatiser ou a sublimer
I’incidence du droit de I’Union sur I’ordre public, de souligner que cette tendance, en
tant qu’elle est mode de présentation du droit positif, voire expression d’un désir
quant a ce que le droit positif devrait étre, s’enracine par définition, dans le cadre
d’une activité d’ordre doctrinal. Plus précisément, cette tendance est le fait, non
seulement de la doctrine académique, mais encore des publications officielles des
institutions de 1’Union, telles que les conclusions d’avocats généraux'' et les
propositions ou communications de la Commission traduisant la réflexion de cette
derniere sur les orientations des politiques européennes. A cet égard, on fera
remarquer que, si l’usage de 1’expression « ordre public communautaire » ou,
maintenant, « de [’Union » ou « européen »'*° est récurrent dans la doctrine'', telle
que nous ’avons délimitée, il est rarissime qu’elle soit utilisée en droit positif avec

7 . s 122
une portee operatoire .

La précision formelle étant faite, on peut passer a I’exposé au plan substantiel. Pour
ce faire, il convient, dans la perspective schématique qui est la ndtre, de reprendre la
distinction entre « contenant » et « contenu » énoncée plus haut, sans se cacher

toutefois que, dans D’esprit de ceux qui prennent part, a différents degrés, a la

9 Sur le statut de la production des avocats généraux, v. Laure CLEMENT-WILZ, La fonction de I'avocat général
pres la Cour de justice de I’Union européenne, préf. Jacqueline Dutheil de la Rochere, Bruylant, 2011, spéc. p.
699 et s.

120 Une recension quasi-exhaustive des occurrences de 1’expression dans la littérature juridique, ainsi que
I’analyse des multiples sens qui lui sont (parfois cumulativement) attribués a été faite par Didier BODEN dans sa
thése de doctorat, a laquelle il est ici permis de renvoyer : op. cit. p. 276-469.

2Ly ainsi, pour s’en tenir & des références qui font de la notion I’axe de leurs développements, v. Caroline
PICHERAL, L’ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de l'homme, op. cit.;
Georges KARYDIS, « L’ordre public dans 1’ordre juridique communautaire : un concept a contenu variable »,
RTD eur. 2002, p. 1-26 ; Tim CORTHAUT, EU Ordre public, op. cit. ; et plus particulierement dans la doctrine
internationaliste, v. : Jirgen BASEDOW, « Recherches sur la formation de 1’ordre public européen dans la
jurisprudence », in Mél. Paul Lagarde, Dalloz, 2005, p. 55-74 ; Teun STRUYCKEN, « L’ordre public de la
Communauté européenne », in Mél. Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 617-632; Petra HAMMJE,
« L’ordre public international et la distinction entre Etats membres et Etats tiers », in Sandrine Sana-Chaillé de
Néré (dir.), Droit international privé, Etats membres de [’'Union européenne et Etats tiers, Litec, coll. Colloques
et débats, 2009, p. 65-80.

122 Nous en avons relevé essentiellement deux exemples, qui seront étudiés au titre de la « limite a I’effet donné
au droit étatique dans ’ordre juridique de I’'Union », infra n° 210 et s.
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tendance a concevoir I’incidence du droit de I’Union sur le mode de 1’extraordinaire,

ces aspects sont souvent liés.

23. Incidence sur le contenu. — Envisager I’incidence du droit de I’Union sur le
contenu des mécanismes d’ordre public sur un mode de 1’extraordinaire, conduit ainsi
a constater une altération des valeurs antérieurement promues par ce biais au niveau
national, ou dont on postule qu’elles seraient promues si 1’intégration n’existait pas.
On déplore par exemple les « atteintes » portées a « [l’ordre public de direction
culturel », imposant la rédaction de certains documents contractuels en langue
frangaise, par la jurisprudence de la Cour de justice'”, qui voit dans ce type

d’exigences linguistiques une entrave a la libre circulation'*,

A P’inverse, et par une sorte d’effet de vase communiquant, on constate I’émergence
d’un contenu de source européenne que 1’on appelle « ordre public de |’Union », sans
d’ailleurs toujours distinguer clairement les hypotheses ou des valeurs formellement
européennes auraient, directement, vocation a étre véhiculées par les mécanismes
d’ordre public de celles ou le droit de I’Union a, indirectement, une incidence sur la

, . , . . . A : . 125
sélection et la pondération des valeurs nationales susceptibles d’étre ainsi promues .

Typique de cette conception de I’existence d’un ordre public européen autonome,
compris comme contenu, est la thése qui voudrait voir la mise en ceuvre de
I’exception d’ordre public international dans le cadre de 1’espace judiciaire européen
concrétisée de préférence par référence a des droits fondamentaux de source
européenne '*°, principes généraux du droit de 1’Union ou Charte des droits

. . . e . . . . g 12
fondamentaux, depuis que celle-ci bénéficie d’une pleine valeur juridique'®’.

12 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 261, p. 291 et
383, p. 430.

124 Sur cette jurisprudence, v. Mercedes CANDELA SORIANO, « Les exigences linguistiques : une entrave

légitime a la libre circulation ? », CDE 2002, p. 9-44 ; pour une application récente, a propos d’exigence dans la
rédaction du contrat de travail en néerlandais, v. CJUE, gde ch., 16 avril 2013, Anton Las, C-202/11, ECLI :
EU : C:2013:239.

123 Sur la prise en compte positive de valeurs européennes, v. infra n° 65 ; sur I’incidence négative du droit de
I’Union sur les valeurs nationales susceptibles d’étre réalisées au titre de 1’ordre public, v. supra n° 7, p. 10,
infra n. 268 et n° 76.

126 Sur 1’idée que le standard « ordre public » est concrétisé (notamment) par référence a des régles formalisées,
v. infra n® 134-141, a propos, spécialement, du standard « ordre public » en droit international privé et infra n°
419-420, a propos des implications argumentatives du recours a la technique du standard « ordre public », en
général.

127y par exemple Laurence SINOPOLI, qui, dans le commentaire & quatre mains de I’arrét Gambazzi (CJCE, 1™
ch., 2 avr. 2009, Gambazzi, C-394/07) auquel elle a contribué, s’étonne que la Cour de justice n’ait pas fait,
dans ce cadre, « clairement référence aux principe généraux du droit, comme elle [’avait fait dans [’arrét
Krombach » (Marie NIOCHE et Laurence SINOPOLIL, « La Cour de justice et les jugements par défaut anglais :
prudence et ambiguités », Gaz. Pal. 2009, n° 332, p. 22, spéc. n® 41). Il s’agit d’une confusion : dans 1’arrét
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Poussant cette logique a son extréme, certains s’interrogent méme sur 1’existence de
ce qui serait non plus une simple faculté de 1I’Etat requis, mais une obligation de ce
dernier de refuser efficacité a une décision rendue en méconnaissance d’un droit

fondamental de 1’Union'%,

Enfin, il est parfois question d’ « ordre public européen », sans que ce contenu soit
expressément li¢ a un ou des mécanismes d’ordre public déterminés, ce qui,
volontairement ou non, confeére aux valeurs européennes ainsi visées une autonomie

. 129
plus marqucee encore .

Appliquée au contenant, la tendance a envisager 1’incidence du droit de 1’Union sur
les mécanismes d’ordre public sur le mode de I’extraordinaire connait une gradation
similaire, partant de la mise en lumic¢re d’une influence européenne sur des
techniques telles qu’on les concevait antérieurement en droit interne, jusqu’a

envisager des mécanismes proprement européens.

24. Incidence sur le contenant. — Indéniablement en effet, les différentes
modalités d’européanisation des mécanismes d’ordre public affectent les conditions

. 130
de recours et les effets de ces derniers .

Krombach, la Cour de justice a certes bien fait référence au droit d’étre entendu tel que consacré par les
principes généraux du droit de 1’Union, mais a un stade antérieur du raisonnement, c'est-a-dire non pas au stade
de la concrétisation du standard « ordre public », mais, en amont, au stade ou il s’agissait de savoir si le recours
a ce standard était, en son principe, possible. Sur ce point, v. infra n° 296.

128 /. par exemple le point 108 et le point 43 des conclusions rendues le 18 décembre 2008 par I’avocat général
Juliane KOKOTT, respectivement, dans les affaires Apostolides (CJCE gde ch., 28 avril 2009, Apostolides, C-
420/07) et Gambazzi (préc.). L’avocat général y reléve que « la question de savoir si les juridictions ont non
seulement le droit mais aussi ['obligation de refuser ['exécution d’un jugement étranger qui viole manifestement
des droits fondamentaux communautaires n’a pas encore été tranchée de maniére définitive ». Elle prend
argument de la jurisprudence qui rend opposable le standard de protection européen des droits fondemantaux
aux Etats membres dés lors que ces derniers opérent dans le « champ d’application du droit communautaire »
(sur cette jurisprudence, v. infra n° 42) pour cependant I’admettre.

129y ainsi, par exemple, dans la littérature institutionnelle : les conclusions de I’avocat général MAYRAS dans
I’affaire van Duyn (CJCE, 4 décembre 1974, aff. 41/74), qui écrivait, a I’époque ou les finalités de la
construction européenne étaient congues comme strictement économiques : « s’il existe bien un "ordre public
communautaire" dans les domaines ou le traité a pour effet de transférer directement aux institutions
communautaire des compétences antérieurement exercées par les Etats membres, il ne peut s’agir que d’un
ordre public économique, relatif par exemple aux organisations communes de marché agricole, aux échanges
commerciaux, au tarif douanier commun ou encore au régime de la concurrence » (Rec. p. 1354, spéc. p. 1358),
les guillemets sont de 1’auteur). En doctrine : Delphine ARCHER, « Impérativité et ordre public en droit
communautaire et droit international privé des contrats (étude de conflits de lois), Th. Cergy-Pontoise, 2007,
spéc. n° 76, p. 77 : « La structure communautaire repose ainsi sur un certain nombre de principes trouvant leur
siege dans les traités institutifs et qui revétent une importance primordiale en vue d’atteindre son objectif
essentiel d’instauration d’un marché intérieur. Ce sont ces principes que l’on regroupera sous le concept
d’ordre public substantiel du droit communautaire, dans la mesure ou ils s’analysent comme des instruments
absolument indispensables en vue de réaliser les objectifs mémes du droit communautaire. On englobera dans
cet ordre public communautaire les régles relatives a la concurrence, le principe de non discrimination en
raison de la nationalité qui trouve des applications particulieres dans les libertés de circulation (marchandises,
capitaux, personnes, services). »

139 Sur ces modalités d’européanisation, v. infra n° 63-76.
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On peut prendre ici ’exemple, en droit international privé, du mécanisme des lois de
police, parfois aussi appelées « lois d’ordre public international » ou « ordre public
international positif » °'. L’interdiction faite aux Etats membres d’entraver de
maniére disproportionnée 1’exercice de la libre circulation empéchera ainsi 1’Etat
membre d’accueil d’imposer a [’opérateur économique le respect de ses lois de police
locales, si I’objectif ainsi poursuivi est déja garanti de manicre équivalente par la loi

normalement applicable '’

, interdiction qui est de nature a remettre en cause le
caractére d’« application immédiate » classiquement attribué aux lois de police'”. La
doctrine fait en outre remarquer, en présence d’une loi de police d’origine
européenne, que 1’équivalence relative obtenue, du fait de [’harmonisation, entre les
législations nationales, ne devrait justifier le jeu d’une telle loi de police en lieu et
place de la loi normalement applicable qu’a ’encontre de la loi d’un Etat tiers, a

I’exclusion de la loi d’un autre Etat membre. On parle de « lois de police a géométrie

. 134
variable ™" ».

A partir, plus généralement, de ces effets induits, envisager 1’incidence du droit de

I’Union sur le mode de I’extraordinaire conduira, au premier degré du spectre, a

B! Usages qui, quels que soient la nature et le degré de relation entre ce mécanisme et ’exception d’ordre public
que I’on entende ainsi signifier, justifient son inclusion dans le champ de notre étude. Plus en détail sur ces
usages, v. infra n° 86.

B2y, I’exemple classique de Papplication conditionnée des lois de police sociales & la situation de travailleurs
détachés dans le cadre d’une prestation de services transfrontaliére exposé infra n° 480.

133 Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 566, p. 668 ; des mémes
auteurs, Le droit international privé, PUF, Que sais-je ?, 2009, p. 37. Adde : Etienne PATAUT, « Lois de police
et ordre juridique communautaire », op. cit. p. 125 : « la théorie classique des lois de police en droit interne se
caractérise par une brutalité essentielle : a partir du moment, en effet, ou la régle est qualifiée d’impérative et
ou la situation entre dans le champ d’application de cette régle, celle-ci sera applicable, indépendamment de
toute considération relative a son contenu ou a l’origine de la régle étrangere. Une telle brutalité n’est plus de
mise dans l’ordre communautaire. »

3% Laurence IDOT, note sous CJCE, 5° ch., 9 nov. 2000, Ingmar, Rev. crit. DIP 2000, p. 107-120, spéc. p. 115.
Le droit positif jusqu’a présent n’a pas invalidé cette remarque. En particulier, I’arrét Unamar (CJUE, 3° ch., 17
oct. 2013, Unamar, C-184/12 : Europe 2013, comm. 2, obs. Laurence Idot; JDI 2014, comm. 7, note Jean-
Michel Jacquet; Louis d’Avout, « Les directives européennes, les lois de police de transposition et leur
application aux contrats internationaux », D. 2014, p. 60.) qui permet certes, en présence d’une harmonisation
minimale, ’application de la loi de police du for a ’encontre de la lex contractus moins protectrice d’un autre
Etat membre, ne concerne pas 1’application d’une loi de police en tant qu’elle est d’origine communautaire,
mais I’application du surcroit de protection de la lex fori en tant qu’elle est loi de police nationale.
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. , . 135 . . 1 . 136
parler d’ « infléchissements > », d’ « innovations méthodologiques ™ », ou encore de

; 137
« désordres conceptuels ™" ».

Atteignant un nouveau palier dans 1’échelle de 1’extraordinaire, et n’ayant cette fois
plus en vue que les hypothéses ou les mécanismes d’ordre public se font les vecteurs
de valeurs européennes, on prendra argument de I’importance des transformations
induites par cette européanisation et/ou tout simplement de I’autonomie de 1’ordre
juridique de 1’Union"® pour reconnaitre I’existence de mécanismes proprement
européens, dont les fonctions certes « prolongent'> » celles des mécanismes d’ordre
public connus du droit interne, mais qui n’en méritent pas moins d’étre
autonomisés '*°. C’est un autre sens possible de I’expression « ordre public
européen ». C’est dans cette veine que se situe la proposition de la Commission
européenne d’introduire dans le reéglement Rome II relatif a la loi applicable aux
obligations non-contractuelles une « exception d’ordre public communautaire »

1

formellement distincte de I’exception d’ordre public « du for» ' et qui n’a

finalement pas été retenue dans le texte définitif.

15 1 ¢na GANNAGE, « La régle de conflit face a I’harmonisation du droit de la consommation », in Mél. Jean
Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 421-445 spéc. p. 438.

136 Etienne PATAUT, « Régulation des rapports de travail en Europe et conflits de lois », in Mathias Audit,
Horatia Muir Watt et Etienne Pataut (dir.), Conflits de lois et régulation économique, LGDJ, 2008, p. 135-156,
spéc. p. 144 : « Face a I’habituelle application impérative des lois de police, cette obligation de comparaison
est sans doute ['une des innovations méthodologiques les plus spectaculaires de cette solution. »

137 Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et loi de police dans 1’ordre communautaire », op. cit. p. 70 :
« Si les mécanismes d’ordre public et de lois de police sont prolongés dans ['ordre communautaire, leur
substance est par-la méme modifiée par cette prolongation. Dés lors, en adoptant un point de vue purement
national, les mécanismes d’ordre public et de lois de police sont perturbés par [’ordre communautaire et il en
résulte un désordre conceptuel puisque sous le méme terme, la réalité du mécanisme est différente. »

38 v/ Georges KARYDIS, op. cit. p. 2 : « Puisque le droit communautaire constitue un ordre juridique distinct,
avec ses concepts et ses définitions propres, il convient de se poser la question de la définition et des
fonctionnalités du concept de [’ordre public dans cet ordre juridique communautaire ».

139 pour utiliser, 4 nouveau, I’expression de Mme POILLOT-PERUZZETTO : v. supra n° 6.
140 S>agissant des mécanismes d’ordre public du droit international privé, v. larticle fondateur de M. BASEDOW
(« Recherches sur la formation de I’ordre public européen dans la jurisprudence », in Mél. Paul Lagarde,
Dalloz, 2005, p. 55-74, spéc. p. 55-56) qui, partant « de [’observation que la réserve de l’ordre public qui
s’inspire traditionnellement des valeurs et principes de [’ordre juridique national du for se nourrit de plus en
plus d’une autre source : celle du droit communautaire », se proposait de « démontrer I’autonomie d’un ordre
public européen [...] en train de se développer parallélement a I’ordre public national » (p. 55-56). V. aussi
Petra HAMMIE, « L’ordre public international et la distinction entre Etats membres et Etats tiers », in Sandrine
Sana-Chaillé de Néré (dir.), Droit international privé, Etats membres de 1’Union européenne et Etats tiers,
Litec, coll. Colloques et débats, 2009, p. 65-80, spéc. p. 79, qui s’interroge sur le point de savoir si, au moins en
certaines circonstances, 1’exception d’ordre public international telle qu’on la connaissait jusqu’a présent, « ne
serait plus le mécanisme de défense adapté, a méme d’intégrer les valeurs communautaires, mais que ces
derniéres ne pourraient étre sauvegardées que par le biais d’un ordre public communautaire autonome,
mécanisme distinct » (nous soulignons).

4! proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles (« Rome II ») du 22 juillet 2003, COM (2003) 427 final. Annoncée dans 1’exposé des motifs,
(ibid, p. 29-30), cette « exception d’ordre public communautaire » était contenue a ’article 23 §1, troisieme
tiret de la proposition, aux termes duquel le réglement n’affecterait pas 1’application des dispositions de droit
primaire ou dérivé qui s’opposeraient a I’application de la loi désignée ou de la /ex fori, tandis que le jeu de
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Au stade ultime, et combinant une conception du droit de 1’Union sur le mode de
I’extraordinaire avec une approche transversale des mécanismes d’ordre public, on
s’attachera a établir I’existence d’un « concept d’ordre public européen », en ce sens
que ’ordre public se voit reconnaitre une fonction proprement européenne, cette fois.
Néanmoins forcés de prendre acte de la « variété des applications du concept », les
tenants de cette approche décriront cette fonction a un trés haut niveau de généralité
comme permettant un « dépassement de la souveraineté » ou encore comme réalisant

.. . . . . ., 142
I’ambitieuse devise de I’Union d’ « unir dans la diversité » .

B. Analyse critique de cette tendance
25.  Ces différentes manifestations de la conception de l’incidence du droit de
I’Union sur les mécanismes d’ordre public en termes d’extraordinaire sont, chacune,
critiquables. On peut leur opposer trois objections, qui, ensemble et crescendo,
¢tablissent la nécessité d’aborder ce dernier sur un mode normalisé. Ainsi, a la
dramatisation de I’incidence du droit de I’Union sur 1’ « ordre public national »
considéré comme un contenu, on peut répondre qu’il n’est pas certain que 1’on puisse
opposer si radicalement les valeurs portées par le droit national et celles portées par
le droit de I’Union. A I’identification d’un ordre public européen compris comme un
contenu ou des contenants autonomes, on peut reprocher de prendre implicitement
parti pour une lecture moniste des relations entre ordre juridique européen et ordres
juridiques nationaux, qui n’est pas, ou en tout cas pas pleinement de droit positif.
Enfin, 1’idée d’un « bouleversement conceptuel » corrélatif a 1’appréhension de la
notion d’ordre public par le droit de 1’Union, de méme que celle de I’existence d’un
« concept d’ordre public spécifiquement européen », mérite d’étre nuancée, en tant

qu’elle procede d’une distinction insuffisante des ressorts respectifs de la science du

I’ « ordre public du for » était réservé a l’article 22. En complément, ’article 24, qui excluait 1’application
d’une loi étrangére allouant des dommages-intéréts non strictement compensatoires, devait constituer une
concrétisation des exigences de cet « ordre public communautaire ». La proposition peut étre vue comme ayant
eu d’abord un objectif pédagogique, visant a rappeller que des normes d’origine européenne pouvaient aussi
bien que des normes d’origine interne, étre véhiculées par le biais de I’exception d’ordre public (en ce sens, V.
Teun STRUYCKEN, « L’ordre public de la Communauté européenne »., op. cit. p. 623-624 et 626-627). Toutefois,
comme le souligne le Professeur FRANCQ (« Les champs d’application (matériel et spatial) dans les textes de
référence. De la cohérence terminologique a la cohérence systémique en passant par la théorie générale... », in
Marc Fallon, Paul Lagarde et Sylvaine Poillot-Peruzzetto (dir.), La matiére civile et commerciale, socle d’un
code européen de droit international privé ?, Dalloz, Thémes et commentaires, 2009, p. 35-68, spéc. p. 60), la
formulation et la systématique du texte, semblaient bien « reposer sur l’idée selon laquelle I’ordre public
communautaire doit répondre a des conditions d’application qui lui sont propres », c'est-a-dire constitue que
cet ordre public constituerait non pas seulement un contenu, mais aussi un contenant autonome.

2 v/ la référence déja faite aux théses de Mme PICHERAL et M. CORTHAUT, supra n° 9
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droit et du droit positif. On étudiera ainsi la nécessité d’abord, de prendre acte de la
spécificité axiologique relative du droit de I’Union (1), ensuite, de prendre acte de
I’indétermination relative de la nature juridico-politique de I’Union (2) et, enfin, de

conférer au droit national et au droit de 1’Union un égal statut épistémologique (3).

1) La spécificité axiologique relative du droit de |’Union
26.  Déplorer les « atteintes » portées par le droit de I’Union a 1’ « ordre public
national », ¢’est, implictement, conférer au droit de I’Union une radicale extranéité.
C’est le « droit venu d’ailleurs » de CARBONNIER'*. Dans son radicalisme, ce
postulat implicite nous semble contestable, tant sur le plan systémique, du point de
vue du processus de production des valeurs, que sur le plan substantiel, du point de

vue du contenu des valeurs.

27.  Au plan systémique, si le dépassement de la logique des intéréts nationaux que
produit, par essence, la « méthode communautaire » ne saurait étre nié, en revanche,
opposer radicalement valeurs nationales et droit de I’Union procéde d’une conception
schizophrénique de I’Etat membre, d’un Etat tiraillé entre son soi interne parfaitement
assumé et son soi externe totalement occulté. Faut-il rappeler, en effet, que 1’Etat
choisi d’adhérer a I’Union'* et participe au processus de production du droit dérivé ?
Dans la jurisprudence de la Cour de justice, la composante étatique de la construction
européenne s’exprime dans I’idée selon laquelle, de cette constrution, nait, un
« pouvoir public commun'® » c'est-a-dire un pouvoir, certes indépendant, « mais qui,

par son aménagement, ne devient pas étranger, voire apatride, et demeure

S 146
légitime ™ ».

28. Au plan substantiel, 1’idée d’une radicale extranéité du droit de I’Union

repose, au fond, sur une pure hypothese, sur un exercice de « législation-fiction » qui

consiste a affirmer que les valeurs aujourd’hui promues en droit national seraient

S Droit et passion du droit sous la V° République, Flammarion, 2006, p. 47-48.

1% Choisi « en connaissance de cause » estime méme Mme GUILLAUME (L affaiblissement de I’Etat nation en
droit international privé, préf. Clotilde Grare-Didier, LGDJ, 2011, spéc. n° 35).

5 CJCE, 14 novembre 1978, délibération 1/78, Rec. p. 2151, pt. 7.

16 Ainsi que ’écrivent MM. Guy ISAAC et Marc BLANQUET (Droit général de 1'Union européenne, 10° éd.,
Sirey, 2012, p. 691, nous soulignons). Comme les auteurs ’expliquent, les compétences attribuées « ne sont pas
abandonnées mais ‘exercées en commun’ : elles sont confiées a des ‘institutions communes’ qui, par leur
composition et/ou leur modalités de fonctionnement, sont agencées de telles maniére que tous les partenaires
aient conscience d’y participer et puissent admettre leur objectivité » (mis en évidence dans par les auteurs).
Sur ce théme, v. aussi Pierre-Yves MONJAL et Elethteria NEFRAMI (dir.), Le commun dans [’Union européenne,
Bruylant, 2009.
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nécessairement différentes si I’intégration européenne n’existait pas. Mais les valeurs
portées par 1’Union européenne sont-elle si spécifiques ? Mises a part, peut-étre,
I’interdiction des discriminations a raison de la nationalité et la libre circulation, qui
ne connaissent un tel degré de réalisation que dans ce cadre, au plan des principes, il
nous parait au contraire difficile d’isoler des valeurs tout a fait propres a I’Union. A
tout le moins, il nous parait difficile de lui imputer a elle seule 1I’évolution qui

affecterait telle valeur.

L’exemple des « atteintes » portées a la promotion de la langue frangaise en atteste'*’.
Nul n’ignore, en effet que les exigences de la libre circulation ne viennent que
« renforcer'™ » les assauts que le dispositif législatif francais a essuyés sur le
fondement du droit constitutionnel national '* ? Menés sur des fondements
autonomes, contréle de compatibilité et controle de constitutionnalité convergent au
plan substantiel. Plus généralement, il nous semble que 1’axiologie portée par I’Union
(et, au travers elle, ses Etats membres) ne fait que s’inscrire dans un mouvement plus
général marquant 1’acceptation des « concepts clés » du libéralisme au plan politique

r . 150
et économique .

Cela est particulierement vrai des principes du libéralisme au plan politique, qui
renvoient a la protection des droits fondamentaux. Historiquement, la protection de
ces derniers s’enracine, comme cela est bien connu, en dehors de 1’Union, dans le
cadre du droit constitutionnel national et du droit du Conseil de I’Europe et c’est sous
la pression des juridictions nationales, au premier rang desquelles la Cour
constitutionnelle fédérale allemande ', que le droit de I’Union a intégré ces
exigences. Aujourd’hui méme, alors que ces derniéres font pleinement partie de la
légalité communautaire, I’absence de monopole du droit de I’Union en la matiére se
traduit, en droit positif, par la circonstance que ’art. 2 TFUE qualifie les droits
fondamentaux, non pas de valeurs « de [’Union », mais de valeurs « communes aux

Etats membres », sur lesquelles I’Union est « fondée », ce qui n’est tout de méme pas

'V supra, n° 23.
8 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 261, p. 291.

"Un certain nombre des dispositions essentielles de la loi du 4 aolt 1994, dite « Loi Toubon » ont en effet été
jugées contraires a 1’article 11 de la Déclaration des droits de 1’homme énongant le principe de libre
communication des pensées et des opinions. V. Cons. cons., 29 juillet 1994, Loi relative a I’emploi de la langue
frangaise, n° 94-345 DC : D. 1995, p. 303, obs. André ROUX.

150 Qur lesquels, v. Catherine AUDARD, Qu 'est-ce que le libéralisme ?, Gallimard, Folio essais, 2009.

B BVerfG, 18 oct. 1967, EGW-Verordung, BVerfGE 22, 293 ; BVerfG, 29 mai 1974, Solange I, BVerfGE 37,
271.
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A 152
la méme chose °-.

Relayant les dispositions liminaires du Traité, cette absence
d’exclusivité se manifeste dans « les clauses horizontales » de la Charte, qui
organisent la coexistence des standards protection des droits fondamentaux de

’Union et interne'>>.

De maniere moins évidente, la spécificité axiologique relative du droit de 1’Union se
vérifie également au plan économique, mais selon une chronologie inversée. Dans
une matiere aussi emblématique que le droit de la concurrence, I’Union européenne a
indéniablement eu un réle, sinon tout a fait pionnier, du moins d’impulsion en
Europe. Il n’en reste pas moins que 1’on constate une convergence des droits de la
concurrence, qui dépasse trés largement le cadre de I’Union. A 1’échelle de cette
derniére, d’ailleurs, c’est paradoxalement en mati¢re de concentrations ou, malgré le
systtme de guichet unique qui laisse toute liberté aux Etats membres, que la

154
convergence est la plus forte ™.

29. Qu’on ne se méprenne pas sur le sens de l’affirmation d’une spécificité
axiologique relative de I’Union. Notre propos n’est pas de nier qu’il existe, au stade
de la concrétisation des principes, des différences entre les systémes juridiques
européen et nationaux, d’une part, et parmi les droit nationaux, d’autre part, et encore
moins de dire qu’il est souhaitable ou inéluctable que ces différences se résorbent. Il
s’agit simplement de pointer, dans la présentation de 1’incidence du droit de I’Union
sur le mode de 1’extraordinaire, le biais qui consiste a conférer une radicale extranéité

systémique et axiologique du droit européen par rapport aux droits nationaux'>,

Paradoxalement, la présentation qui sublime I’existence d’un « ordre public
européen » partage avec celle qui dramatise 1’incidence du droit de 1’Union sur
I’ « ordre public national », I’idée d’une autonomie radicale du droit de I’Union. La

thése de [D’existence d’un «ordre public authentiquement européen » mérite

2 Art. 2 TUE. Sur cette thématique, v. Laurence POTVIN-SOLIS (dir.), Les valeurs communes dans [’Union
européenne, Bruylant, coll. Colloques Jean Monnet, 2014.

33y I’art. 51-1, qui précise que les dispositions de la Charte ne s’adressent aux Etats membres que « lorsqu'ils
mettent en oeuvre le droit de ['Union » et 1’art. 53 qui réserve le jeu, « dans leur champ d’application
respectif » des standards de protection nationaux et conventionnel. Sur ’interprétation donnée par la Cour de
ces dispositions, v. infra n° 42-43.

154 (14 . . .
Sur ces ¢léments, v. Laurence IDOT, « Réflexion sur la convergence des droits de la concurrence »,
Concurrences n° 4-2012, disponible sur : http://www.concurrences.com.

135 Nous empruntons cette expression 8 MM. WYLER et PAPAUX : « Extranéité de valeurs et de systémes en droit
international privé et en droit international public », in Eric Wyler et Alain Papaux (dir.), L'extranéité ou le
dépassement de l'ordre juridique, Pédone, 1999 p. 239-312.
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cependant un examen a part enti¢re, en tant qu’elle pousse cette autonomie jusqu’a

I’absorption de 1’ordre juridique national. C’est ce que nous allons voir maintenant.

2) L’indétermination de la nature juridique de [’Union

30. Position du probléme. — L’idée selon laquelle il existerait un ordre public
européen « autonome » est critiquable en ce qu’elle s’inscrit, tendanciellement, dans
une lecture moniste des relations entre ordre juridique européen et (sous-)ordres
juridiques nationaux, dont nul ne peut dire aujourd’hui qu’elle I’emportera en droit
positif.

Entité sui gemeris, « étre en acte, en devenir, qui n’est pas définitivement
constitué ° », la détermination de la « nature juridico-politique de 1'Union
européenne " » fait depuis toujours question'’®. En cantonnant le débat au terrain
juridique'® et plus particuliérement a la thématique de 1’ordre public, on peut rendre
compte de cette indétermination en termes d’ume hésitation entre une conception
pluraliste et une conception moniste du processus de réalisation des valeurs dans

10 A cette fin, nous prendrons pour base les travaux de M.

[’espace social européen
BODEN. En effet, dans sa thése consacrée a I’ordre public en droit international privé,
M. BODEN a montré que, dans cette matiere comme dans d’autres, nombre des
phénomeénes juridiques identifiés comme des « probléemes », « paradoxes» ou

« apories » procédaient en réalité d’une juxtaposition dans le raisonnement de deux

1% Loic AZOULAI, discussion suite & I’intervention de Louis Dubouis, « La nature de 1’Union européenne », in
Gérard Cohen-Jonathan et Jacqueline Dutheil de la Rochére, Constitution européenne, démocratie et droits de
I’homme, Bruylant/Némésis, 2003, p. 81-117, spéc. p. 99.

57 Pour reprendre I’intitulé d’un colloque organisé le 19 décembre 2014 par le Centre de philosophie juridique
et politique de I’Université de Cergy-Pontoise, a paraitre a I’Annuaire de droit de [’'Union européenne.

18 Pour un exposé des termes du débat et des principales références bibliographiques, v. Claude BLUMANN et
Louis DUBOUIS, Droit institutionnel de I’Union européenne, 5° éd., LexisNexis, 2013, n° 96 et s.

139 Par opposition au débat sur la nature de 1’organisation politigue de 1’Union.

' Dans cette thése, nous appellerons « réalisation » toute opération destinée a rendre la réalité matérielle
conforme au prescrit d’une norme juridique ou aux valeurs sous-jacentes au systéme juridique. Toute opération,
en somme, contribuant a ce que le droit imprime sa marque dans la réalité sociale, au-dela de la seule
application de la régle qu’envisageait plus spécifiquement MOTULSKY sous ce terme (Principes d’une
réalisation méthodique du droit privé, préf. Paul Roubier, Sirey, 1948, rééd. présentée par Marie-Anne Frison-
Roche, Dalloz, 2002). En effet, I’application d’une régle n’épuise pas, loin s’en faut, le processus de
concrétisation du droit, ainsi qu’en atteste : 1°/ la diversité, en droit international privé, des effets susceptibles
d’étre donnés a une norme étrangére (sur cet aspect, v. infra n°® 90-119) ; 2°/ la diversité, dans 1’ordre européen,
des opérations de mise en ceuvre du droit de 1’Union (comp., a ce sujet, la définition large de la réalisation
adoptée par Jérdme PORTA, La réalisation du droit communautaire. Essai sur le gouvernement juridique de la
diversité, préf. Antoine Lyon-Caen, LGDJ, Fondation Varenne, 2007, spéc. p. 22-23, pour qui « une régle se
réalise lorsque et dans la mesure ou le modéle normatif qu’elle prescrit se concrétise » et « la réalisation
désigne [’ensemble des phénoménes par lequel un contexte est transformé en fonction des expectatives
normatives qu’énonce une régle ») ; 3°/ I’existence, en général, de régles a contenu indéterminé dont la mise en
ocuvre appelle la prise en considération de valeurs selon un raisonnement qui différe assez profondément de
I’application (sur cet aspect, v. n° 398 et s.).
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théories du droit incompatibles : le pluralisme et le monisme'®'. L’explication nous
semble également susceptible d’éclairer la problématique des rapports entre ordre
juridique de 1’Union et ordres juridiques nationaux en général et celle des rapports
entre « ordre public européen » et « ordre public national » en particulier. En effet, si
le droit institutionnel de 1’Union se fait souvent une conception moniste de ses
rapports aux droits nationaux, en [’état actuel du processus d’intégration, le
pluralisme conserve une irréductible positivité. Autrement dit, les modeles pluraliste
et moniste connaissent chacun des concrétisations partielles. Dans ce contexte, la
thése de I’existence d’un « ordre public européen », qui procede implicitement d’une
lecture moniste des rapports de systémes, ne saurait parfaitement rendre compte du
droit positif. A vrai dire, ses concrétisations sont méme bien moindres que ce dont on

voudrait nous convaincre.

A la présentation des conceptions moniste et pluraliste des rapports de systémes en
général (a) succeédera ainsi 1’application de cette grille de lecture a la problématique

de ’ordre public en droit de I’Union (b).

a) Les modeles moniste et pluraliste de rapports de
systemes

31.  Attachées, essentiellement, aux noms de Santi ROMANO et Hans KELSEN, les
théories pluraliste et moniste sont antinomiques aussi bien dans la définition qu’elles
adoptent de 1’ordre juridique, que dans la maniére dont elles congoivent les relations

entre les différents pdles producteurs de droit'®*.

32. Les définitions kelsenienne et romanienne de ’ordre juridique appliquées
a I’Union européenne. — La logique parait ainsi imposer que l’on revienne en
premier lieu sur la qualification de 1’Union comme ordre juridique. 4 priori cette
qualification parait pouvoir se revendiquer aussi bien de la définition kelsenienne de

I’ordre juridique, dite « normativiste », que d’une conception romanienne, dite

1 1 "ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., p. 524-675, pour la démonstration 4 propos des
« grands problémes » relevant du droit international privé, et n. 318, p. 153-155, pour ’application a la
question de la sanction de la contrariété du contrat a I’ordre public et aux bonnes meeurs.

"2 pour une mise en paralléle de ces deux théories, v. la synthése opérée par Didier BODEN sous forme d’un
«diptyque » : L’ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., n° 429, p. 534-543 ; idem, « Le
pluralisme juridique en droit international privé », Arch. phil. dr. 2005, p. 275-316. V. aussi Michel VAN DE
KERCHOVE, « Les rapports entre systemes juridiques : entre cloture et ouverture », in Jean-Louis Bergel (dir.),
Le plurijuridisme, PUAM, 2005, p. 37-56.
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« institutionnelle »'®. En effet, définissant I’ordre juridique comme « un systéme de
normes dont [’'unité repose sur le fait que leur validité a toutes a le méme
fondement'® », la conception kelsenienne tend a réduire 1’ordre juridique & un
« agrégat de normes'® ». Trés différemment, la conception romanienne intégre a la
définition du droit, au-dela de la regle elle-méme, le « fait de [’ordre social'®® »,
c'est-a-dire, au fond, I’attitude qui consiste pour les simples membres de la société et
ses organes 4 tenir la régle pour obligatoire, lui conférant ainsi sa juridicité'®’. Aussi
bien, Santi ROMANO voit un ordre juridique dans chaque « organisation'® », ou peut-
étre mieux, dans toute « entité organisée'® ». La relation entre le corps social et le
droit est en effet a double sens : « L ordre juridique, nous dit-il, est une entité qui,
dans une certaine mesure, se conduit selon les normes mais conduit surtout, un peu

. P s 170
comme des pions sur un échiquier, les normes elles-mémes " ».

Quoiqu’opposées dans leurs prémisses, ces définitions de 1’ordre juridique se
présentent a premieére vue comme accueillantes pour I’Union européenne ; la
définition kelsenienne parce qu’elle tend a identifier 1’ordre juridique a un ensemble
cohérent de normes juridiques ; la définition romanienne parce qu’elle adopte une
définition trés large du phénomene juridique, sur la base de laquelle peuvent se voir
qualifier d’ordre juridique, non seulement 1’Etat, mais aussi diverses entités (d’ou
I’appellation de « pluralisme ») : au-dessus de I’Etat, le droit international, en-

dessous de I’Etat, une commune, et en dehors de 1I’Etat, I’Eglise, la famille ou, a la

163 Sur ces deux définitions, v. Pierre MAYER, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques en droit
privé : Cour général de droit international privé », RCDAI 2007, t. 327, p. 9-378, spéc. p. 38-42. V. aussi
Charles LEBEN, V° « Ordre juridique », in Denis Alland et Stéphane Rials (dir.), Dictionnaire de la culture
juridique, PUF, 2004, p. 1113-1119 et David SINDRES, La distinction des ordres et des systemes juridiques dans
les conflits de lois, préf. Horatia Muir Watt, LGDJ, 2008, spéc. p. 19-38.

1% Hans KELSEN, Théorie pure du droit, trad. fr. de la 2° éd. de la « Reine Rechtslehre » par Charles Eisenmann,
Dalloz, 1962, p. 43.

1 pierre MAYER, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques... », op. cit., n° 17, p. 38.

16 Santi ROMANO, L’ordre juridique, trad. fr. de la 2° éd. de I’Ordinamento giuridico par Lucien Frangois et
Pierre Gothot, préf. Pierre Mayer, Dalloz, 2002, p. 30, en note.

17 Ainsi que I’explique Pierre MAYER, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques... », op. cit., n°
21, p. 43.

1% Comme le souligne Pierre MAYER (« Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques... », op. cit, n°
19, p. 40), Santi ROMANO évoque intuitivement plus qu’il ne définit I’ordre juridique : « Quand on parle, par
exemple, du droit italien ou du droit frangais, il n’est pas vrai qu’on pense seulement a une série de régles, ni
que se présente a [’esprit ['image de ces rangées de volumes que forment les recueils officiels des lois et
décrets. Ce a quoi pensent les juristes et, plus encore, les profanes [...] c’est avant tout l’organisation complexe
et diversifiée de |’Etat italien ou francgais ; les mécanismes et engrenages multiples, les rapports d’autorité et de
force qui créent, modifient, appliquent, font respecter les normes juridiques sans s'identifier a celles-ci »
(L’ordre juridique, op. cit. p. 10).

1% pierre MAYER, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques... », op. cit, n° 21, p. 43.

170 .
Loc. cit.
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171

limite, une file d’attente a un guichet . Cette définition large permet en particulier a

7 173

. . \ . 172 b
la conception romanienne de s’accomoder du caractére « dérivé '“ » et incomplet

5. . . . . g 174
de « [’institution » ou ordre juridique'”™.

De fait, la qualité d’ordre juridique de I’Union est depuis longtemps affirmée par la

175

Cour de justice " et elle est, sous réserve de précisions qui concernent la nature des

rapports de cet ordre juridique avec les ordres nationaux, acceptée par la doctrine, qui

176

inscrit son approbation dans la lignée soit de I'une ™ soit de 1’autre des théories

fnal
exposcees 77.

Si, malgré tout on peut ressentir une difficulté¢ a qualifier I’Union d’ordre juridique,
cette difficulté n’apparait donc que lorsqu’on cherche a saisir 1’Union dans les
rapports qu’elle entretient avec les ordres juridiques nationaux'’®. En conséquence,
c’est dans ce cadre que cette question de qualification sera approfondie. Il convient
donc a présent d’exposer les deux conceptions, moniste et pluraliste, que le droit de
I’Union se fait concomitamment de ses rapports avec les droits nationaux, avant de
préciser comment les réalisations partielles concomitantes de ces modeles

s’articulent.

"I Santi ROMANO, L ordre juridique, op. cit., p. 25, n. 1.

172 Santi ROMANO, L ‘ordre juridique, op. cit.,, p. 103, 1).

' Ibid, p. 103-104, 2).

" Sur le lien de synonymie qu’entretiennent ces deux termes, v. la préface de Pierre MAYER & la réédition
L ordre juridique, a la huitiéme page.

5y la célébre formule de 1’arrét Costa c¢. E.N.E.L., selon laquelle les Traités instituent, a la différence des

traités internationaux ordinaires « un ordre juridique propre, intégré au systéeme juridique des Etats membres »
(CICE, 15 juil. 1964, aff. 6/64, Rec. p. 1141, spéc. p. 1158).

16 Ainsi, la définition classique de MM. ISAAC et BLANQUET (Droit général de 1'Union européenne, op. cit., p.
281), que reprennent a leur compte MM. Jean-Victor LOUIS et Thierry RONSE pour justifier 1’intitulé de leur
manuel de droit institutionnel (L ordre juridique de I’Union européenne, Helbing et Lichtenhhan, 2005, p. 4)
s’inscrit implicitement dans une lecture normativiste : « On appelle ordre juridique un ensemble organisé et
structuré de normes juridiques possédant ses propres sources, doté d’organes et procédures aptes a les émettre,
a les interpréter ainsi qu’a en faire constater et sanctionner, le cas échéant, les violations ».

"7y les termes trés explicites de Phocion FRANCESCAKIS dans son Introduction a la premiére édition frangaise
de U’Ordre juridique (op. cit., p. 2): « Non seulement [le droit des Communautés européennes] est sans
objections couramment désigné du terme ordre juridique, mais les représentations mentales que ce terme
suscite sont du genre de celles que propose Santi Romano ». V. aussi Pierre MAYER (« Le phénoméne de la
coordination des ordres juridiques... », op. cit,, p. 77-79) qui affirme que « la Communauté européenne est
inconstablement un ordre juridique », sous la réserve, toutefois, que cet ordre juridique n’a pas vocation a régir
les relations privées. Adoptant une lecture romanienne, M. MAYER souligne en effet que les normes de droit
privé européennes, méme d’effet direct, n’atteignent leurs destinataires que par l’intermédiaire des ordres
juridiques nationaux qui les mettent en ceuvre, ou, pour reprendre la terminologie de 1’auteur italien, leur
accordent ainsi « relevance » (sur cette notion, v. le numéro suivant).

'8 Question qui, elle, agite trés fortement la doctrine. V par exemple I’exhortation a « repenser les rapports

entre les ordres juridiques » éponyme de la monographie récemment publiée par le Professeur BONNET (préf.
Fabrice Picod, Lextenso, 2013).
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33. Le modéle moniste des rapports de systemes. — Le modé¢le moniste est celui
qui connait les concrétisations les plus remarquées dans la jurisprudence
institutionnelle de la Cour de justice.

Dans le mod¢le moniste, le principe de « cloture » entre les ordres juridiques, qui

1795, de I’autre, est battu en

interdit a ’un de « s’immiscer dans le fonctionnement
bréche. Ainsi, le droit de I’Union se fait indéniablement moniste lorsque, consacrant
les principes d’ « applicabilité immédiate » et de « primauté »'™, il prétend imposer
unilatéralement les conditions et les modalités de son accueil dans les ordres
juridiques nationaux. A cet égard, on rappellera que, a la différence du principe
d’> « effet direct'®' », qui vise I’aptitude de la norme & créer des droits et obligations
dans le chef des particuliers et, corrélativement, a étre judiciairement sanctionnée'™,
le principe d’ « applicabilité immédiate » résout une question de rapports de
systemes. Il signifie que le droit de 1’Union s’intégre dans 1’ordre juridique national
sans mesures de réception '® . Autrement dit, par le principe d’applicabilité
immédiate, le droit de 1’Union interdit aux Etats membres d’étre dualistes a son
¢égard, alors que le droit international classique laisse en principe les constitutions
étatiques libres de leur décision sur ce point'®. Opérant en aval, le principe de

primauté se présente comme une régle de conflit ayant vocation a résoudre la

contradiction'® qui se présenterait entre une disposition européenne immédiatement

1" Selon la définition de Frangois RIGAUX : « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de
relativité générale », RCADI 1989, t. 213, n° 54. Plus en détail sur ce principe, qui trouve sa pleine réalisation
dans les relations entre ordres juridiques étatiques que régit le droit international privé, v. infra n°® 95.

1% principes consacrés par 1’arrét Costa c. E.N.E.L., précité.

81 Consacré par I’arrét van Gend en Loos (CICE, 5 fév. 1963,aff. 26/62, Rec. p. 3).

182 - . . s 1oz . . . e
Question qui est susceptible de se poser a 1’égard d’une norme interne, les discussions sur la portée juridique

de la Charte de ’environnement en ont fournit un exemple. Sur les critéres de ’effet direct, son intensité et,
plus largement, 1’ « invocabilité » du droit de 1’Union, v. notamment Denys SIMON, « Invocabilité du droit
communautaire », in Lamy procédures communautaires, étude 210, janv. 2005 ; Guy ISAAC et Marc BLANQUET,
Droit général de I’Union européenne, op. cit., p. 382 et s.

'8 Et Dlapplicabilité immédiate bénéficie a tout le droit de 1’Union, y compris les directives, « dont la
transposition ne constitue pas une mesure de réception » et qui, d’effet direct ou non, « peuvent produire des
effets juridiques en droit interne avant leur transposition ou en leur absence de transposition » : Denys SIMON,
« Invocabilité du droit communautaire », op. cit., spéc. n°® 210-10 ; v. aussi Guy ISAAC et Marc BLANQUET,
Droit général de I’Union européenne, op. cit., p. 374.

% Guy IsAAC et Marc BLANQUET, Droit général de I’Union européenne, op. cit. : « au contraire du droit
international, le droit de [’Union n’est pas indifférent au type de relations qui doivent s établir entre le droit de
[’Union et les droits nationaux : il postule le monisme [...] » (p. 370) ; aux yeux de 1’ordre juridique de 1’Union
« le dualisme est banni des relations Communauté/Etats membres et désormais Union/Etats membres [...] » (p.
371). V. aussi Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., n. 701, p. 341, 5°.

8511 faut y insister : en tant que régle de conflit, le principe de primauté ne trouve a s’appliquer qu’en présence
d’une antinomie, fut-elle largement congue : v. Léna GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du
droit international privé, préf. Yves Lequette, LGDJ, 2001, spéc. n°® 123-129 et 169.

37



applicable et une norme nationale, quelle qu’elle soit, au bénéfice de la premiére, par

la mise a 1’écart de la seconde.

La cloture disparue, dans une lecture moniste, il ne peut &tre question de rapports
entre ordres juridiques a proprement parler, mais uniquement de rapport de validité
ou d’invalidit¢ d’une norme inférieure au regard d’une norme supérieure, au sein
d’une méme « pyramide ». Ainsi, est typiquement moniste, le célebre dictum, de
I’arrét Simmenthal selon lequel, les dispositions du droit de 1’Union auraient pour
effet, en vertu du principe de primauté, non seulement de rendre inapplicable toute
norme nationale contraire, « mais encore - en tant que ces dispositions et actes font
partie intégrante, avec rang de priorité, de [’ordre juridique applicable sur le
territoire de chacun des états membres d’empécher la formation valable de nouveaux
actes législatifs nationaux dans la mesure ou ils seraient incompatibles avec des

. 186
normes communautaires ».

Poussée a ses ultimes conséquences, une lecture moniste implique qu’il n’existe
qu’un seul ordre juridique (d’ou 1’appellation de « monisme ») ; c’est-a-dire, si 1’on
se place du point de vue de I’Union, que l’ordre juridique de cette derniere
absorberait les ordres juridiques nationaux, lesquels seraient au mieux des « sous-
ordres », habilités par 1’ordre juridique européen. Le seul énoncé de cette implication
révele que la théorie moniste se heurte a la réalité des choses : historiquement, elle
contredite par 1’antériorité des ordres juridiques nationaux et, encore aujourd’hui, par

. < . , . 18
I’inachévement du processus d’intégration'®’.

Il faut alors s’intéresser aux concrétisations que connait le modéle pluraliste.

34. Le modéle pluraliste des rapports de systémes. — Dans le mode¢le pluraliste,
chacun des ordres juridiques en présence, européen et nationaux, est pens¢ comme
autonome et 1’idée d’une « cloture » entre eux est maintenue, du moins il est pris acte

de ce qu’est condamnée a étre ineffective toute immixtion d’un ordre juridique qui ne

18 CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/77, Rec. p. 629, spéc. pt. 17.

1871 ’idée d’une absorption de l’ordre juridique national par lordre juridique de 1’Union est au minimum
contredite par la circonstance que le domaine du droit de 1’Union est globalement plus étroit que celui du droit
national, ainsi qu’en atteste le maintien du concept de « situation interne» comme limite au champ
d’application des libertés de circulation ou encore 1’exigence d’un « lien suffisant » de la situation litigieuse
avec 1’ordre juridique de 1’Union comme condition du contrdle du droit national a I’aune de la Charte des droits
fondamentaux (v. par ex. CJUE 10° ch., 6 mars 2014, Siragusa, C-206/13, spéc. pt. 24, selon lequel « la notion
de ‘mise en ceuvre’ du droit de I'Union», au sens de [’article 51 de la Charte, impose [’existence d’un lien de
rattachement d’un certain degré, dépassant le voisinage des matiéres visées ou les incidences indirectes de
['une des matiéres sur l’autre » ; sur le champ d’application de la Charte, v. infra n°® 42).
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rencontrerait pas, d’'une maniére ou d’une autre, le bon vouloir de 1’autre. C’est ainsi
une phraséologie pluraliste qu’adoptait 1’arrét Humblet de 1960 en affirmant que le
Traité, en I’occurrence le Traité CECA, « s’inspire du principe d’une séparation
rigoureuse des compétences des institutions communautaires et de celles des organes
des Etats membres » et que « le droit communautaire n’accorde pas aux institutions
le droit d’annuler les actes législatifs ou administratifs des Etats membres'® », pour
en déduire que le constat d’une contrariété entre le droit national et le droit
communautaire ne faisait qu’obliger 1’Etat membre « a rapporter [’acte dont il s’agit

et réparer les effets illicites qu’il a pu produire'™ ».

Cloture ne veut cependant pas dire fermeture totale. La théorie pluraliste admet en
effet que les ordres juridiques puissent nouer des relations les uns avec les autres'™,
ou, pour reprendre la terminologie de Santi ROMANO, qu’ils puissent s’accorder
mutuellement « relevance'®' ». En particulier, dans le mod¢le pluraliste, un ordre
juridique peut se montrer disposé a « donner effet » aux normes d’un autre ordre
juridique, selon des conditions qu’il détermine unilatéralement ">, Ainsi, en
renversant la perspective traditionnelle qui voit dans la mise en ceuvre du droit de
I’Union par le droit et les autorités nationales un exemple de relevance accordée par
’ordre juridique national a ’ordre juridique de 1'Union'”, il n’est pas interdit de
penser que, du point de vue du droit de 1’Union, la régle de droit institutionnel selon
laquelle la mise en ceuvre du droit de 1’Union reléve par principe des Etats

194

membres et s’opere par le biais d’un « renvoi a [’autonomie institutionnelle et

procédurale nationale », constitue, symétriquement, une hypothése d’efficacité

18 CJCE, 16 janvier 1976, Humblet c. Etat belge, aff. 6/60, Rec. p. 1125, spéc. p. 1145

% Ibid, p. 1146. A cet égard, I’arrét est un précurseur du principe de responsabilité de I’Etat pour violation du
droit de I’Union affirmé par 1’arrét Francovich et Bonifaci (CJCE, 19 nov. 1991, aff. jtes C-6/90 et C-9/90, Rec.
p. 1-5357) et d’une invocabilité de réparation a juste titre qualifiée de « palliative » (Francette FINES, in
GACJUE, t. 1, n° 49-2).

%0 A ce titre, le pluralisme se distingue du dualisme. Axé sur I’idée d’une stricte étanchéité entre les ordres
juridiques, qui réduit le droit externe a 1’état de fait et oblige, en fait de rapports de systémes, a opérer une
« réception » ou juridification de ce dernier, le dualisme peut étre vu, au mieux, comme une version tronquée du
pluralisme, en ce qu’il admet malgré tout 1’existence de plusieurs ordres juridiques clos sur eux-mémes (comp.
Frangois RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale », op. cit. n°
12, p. 33), au pire comme un jumeau du monisme, en ce que, concevant cette cloture de maniére absolue, il
s’interdit de penser I’existence d’interactions a proprement parler entre ordres juridiques (v. Didier BODEN, « Le
pluralisme juridique en droit international privé », op. cit., n° 8, p. 249).

1 Santi ROMANO, L ordre juridique, op. cit. p. 65 et 125 et s.

2 En ce sens, v. les points 2°, 3° et 4° de la colonne « B » du diptyque théorique élaboré par Didier BODEN,
L’ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., p. 534-535 ; « Le pluralisme juridique en droit
international privé », op. cit., p. 284-285.

%y, I’analyse du Professeur MAYER exposée supra n. 177.

19 C’est le principe, dit d’« administration indirecte » du droit de I’Union, sur lequel, v. infra n° 242-243.
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donnée au droit national par [’ordre juridique de |’Union'"”. Le caractére bilatéral de
la relation nouée, dans ce type de situation, par 1’ordre juridique national et 1’ordre
juridique de 1’Union est au demeurant établi par le constat que, de part et d’autre, les
conditions mise a I’efficacité sont nettement distinctes. Du point de vue de 1’ordre
juridique national, ’acceptation de mettre en ceuvre le droit de I’Union, quoique
donnée a priori et globalement au moment de 1’adhésion, trouve sa limite dans les
obstacles que les juridictions constitutionnelles nationales opposent, au moins
virtuellement, a la primauté du droit de 1’Union'®. Du point de vue de 1’ordre
juridique de 1’Union, 1’efficacité accordée au droit national, notamment processuel,
est subordonnée a la condition que ce dernier respecte le « principe d’équivalence »,
qui oblige a une mise en oeuvre paritaire des normes nationales et des normes
d’origine européenne, et le « principe d’effectivité », qui exige en sus que la
réalisation du droit de I’Union ne soit pas rendue « impossible ou trop difficile »". Si
ces principes ne sont pas respectés, la correction qu’impose le droit de 1’Union, en
permettant malgré tout la réalisation de la norme européenne en cause, signifie, en
réalité, qu’efficacité est refusée, du point de vue de I’Union, a la régle nationale de
réalisation telle qu’elle existe dans [’ordre juridique national et qu’a sa place
s’applique une régle européenne, a laquelle il est, en retour, donné effet dans 1’ordre

juridique national.

35. La positivité concomitante des modéles. — Au-dela de ces concrétisations
ponctuelles, la théorie pluraliste conserve, plus fondamentalement, une validité
minimale (i. e. une aptitude a rendre fidéelement compte de la réalité observable) tant
que I’Union ne sera pas imposée comme structure fédérale, et inversement, que les
Etats membres continueront de considérer et d’accepter, méme avec réticence, cette

198
. Dans des termes dont

derniére comme un centre de pouvoir distinct d’eux-mémes
la clairvoyance est de nature a leur assurer une longue actualité, Phocion
FRANCESCAKIS s’en faisait 1’écho dans la premicre édition frangaise de L ’ordre
juridique, en 1975 : « Puisqu’il n’est pas (ou pas encore ?) permis de matérialiser la

Communauté en la pensant en termes de super-Etat aux structures se rapprochant des

5 En ce sens v. Loic AZOULAI, « Autonomie et Antinomie du droit communautaire... », op. cit. : soulignant le
renversement de perspective, 1’auteur parle de ce renvoi comme d’une hypothése d’ « intégration » de la régle
nationale a la norme communautaire.

1% Sur ces obstacles, v. infra n° 35.

7 Sur ces principes encadrant le jeu du renvoi a 1’autonomie procédurale, v. infra n° 252 et, concernant la
détermination de ’office du juge national, n® 276 et s.

198 1] est d’ailleurs permis de voir dans cette réticence le signe de cette perception.
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types connus du féderalisme, on la hisse au niveau d’abstraction de [’ordre juridique.
Celui-ci ne fait pas évoquer seulement des regles ou un systeme de regles mais aussi
des organes avec leurs pouvoirs plus ou moins souverains, le tout dominé par un
esprit, une mentalité, a la conviction il est vrai variable sinon aux humeurs
changeantes, mais pergus en tout cas précisement comme un tout et mis en rapport

avec ces autres globalités que sont les ordres juridiques des Etats membres' ».

En effet, comme Pierre MAYER I’a mis en lumiére dans sa préface a la réédition de
L ordre juridigue’®, seul le normativisme kelsenien, qui réduit I’ordre juridique a un
ensemble de régles, peut conduire au monisme avec primauté du droit supra-
étatique®”’, comme, d’ailleurs au monisme avec primauté du droit étatique. Au
contraire, des lors que, comme le fait pluralisme romanien, on intégre a la définition
de ’ordre juridique un « élément de pouvoir’™ » on ne peut que « constater™ »
I’existence de plusieurs ordres juridiques autonomes dont il faut subséquemment

penser les relations.

La théorie pluraliste, ou plutoét I’idée d’une positivité concomittante des modeles,
permet ainsi de résoudre « [’impasse logique®® », 1’ « aporie®®” », ou encore le
« paradoxe®®® » tenant a 1’ « incapacité de la science juridique®® », en réalité le
modéle kelsénien seul considéré, a donner « un cadre entiérement juridique™ » a
’existence d’ordres juridiques « fortement enchevétrés®” » mais d’affirmant tout

.. .. 210
deux comme « distincts et souverains™ ».

La théorie pluraliste permet en effet de rendre compte, ce dont sont incapables,

d’ailleurs, autant le monisme que le dualisme, de I’existence d’ordres juridiques

99 I "ordre juridique, op. cit., p. XVII-XVIIL.

20 plys précisément, & la dixiéme page de cette préface.
21 pierre MAYER, loc. cit.

22 Ibidem.

3 Ibid.

2 Nicolas LERON, La gouvernance constitutionnelle des juges. L’institutionnalisation d’un nouveau mode de
régulation du risque de conflit constitutionnel dans 1’Union européenne, Th. IEP Paris, 2014, p. 17.

25 Ibidem, p. 196.
2 1bid., p. 389.
27 Loc. cit.

28 1oc. cit.

2 Ibid., p. 11.

20 Loc. cit. L’auteur résout la contradiction logique qu’il décéle en proposant une analyse de science politique
de « la régulation des rapports constitutionnels au sein de l’espace juridique européen » (p. 389), qui met en
exergue les contraintes pesant sur les acteurs et les stratégies qu’ils développent en conséquence, autrement dit
cet « élément de pouvoir » qu’intégre la théorie romanienne.
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chacun autonome, originaire pour I’ordre juridique national et dérivé pour 1’ordre
juridique de 1’Union. Autonomes, les ordres juridiques nationaux le demeurent en ce
que, quoiqu’ayant, bon gré mal gré, accepté la primauté que revendique le droit de
’Union®"!, ceux-ci se réservent la possibilité de retirer, de leur point de vue, toute
existence a 1’ordre juridique de I’Union, ce qui se traduirait juridiquement par un
retrait’'?, ou de fagon moins radicale, lui dter ponctuellement relevance en activant
les « contre-limites » mises par les juridictions constitutionnelles nationales a
’acceptation de la primauté*’. Autonome®"*, quoique dérivé, ’ordre juridique de
I’Union I’est en ce que son systeme institutionnel lui permet de produire des normes
qui ne se réduisent pas a de simples compromis entre des intéréts nationaux (c’est la

215

« méthode communautaire » chére a Jean MONNET" °) et sont de fait per¢gues comme

telles par les acteurs nationaux”'®.

\

Cette validit¢é minimale de la théorie pluraliste n’enléve cependant rien a la
pertinence de la théorie moniste pour rendre compte du fonctionnement interne a un
ordre juridique et la maniere dont la Cour de justice congoit, en partie, les rapports de
systémes. Aussi bien, au-dela de la nécessité de recourir au pluralisme pour
s’expliquer I’état des rapports de systemes dans le cadre de I’intégration, c’est
davantage 1’idée d’un enchevétrement des discours inspirés par 1’une et 1’autre

théorie en droit positif et, peut-étre plus encore, dans la doctrine rendant compte du

2" Qutre 1a thése, a I’instant citée, de M. LERON, qui analyse le processus de réception du principe de primauté
en droit national dans une perspective de science politique, on renverra ici aux manuels de droit institutionnel
de référence, qui, de maniére plus ou moins détaillée, rendent tous compte de 1’évolution des jurisprudences
nationales.

22 9ur 1a problématique du retrait, v. Claude BLUMANN, « L’apport du droit de retrait & qualification juridique
de I’Union européenne », in Mél. Philippe Manin, Pédone, 2010, p. 53-68.

23 Qur cette généralisation du systéme dit des « contre-limites », v. Nicolas LERON, La gouvernance
constitutionnelle des juges, op. cit., p. 159 et s.

24 Sur I’autonomie de I’ordre juridique de I’Union, v. SIMON Denys, « Les fondements de I’autonomie du droit
communautaire », in SFDI, Droit international et droit communautaire, perspectives actuelles. Colloque
organisé 2 Bordeaux les 30 septembre et 2 octobre 1999, Pédone, 2000, p. 207-249.

215 Jean MONNET, Mémoires, Fayard, 1976. Et c¢’est parce que le droit de la nouvelle Union, qui aux termes de
P’article 1 § 3 TUE, succéde a I’ancienne Communauté européenne, présente les caractéristiques fondamentales
de cette méthode que la référence a 1’adjectif « communautaire » conserve, nonobstant 1’entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne, une certaine pertinence. Sur ces questions de terminologie, v. Claude BLUMANN et Louis
DUBOUIS, Droit institutionnel de 1’Union européenne, op. cit., n° 687 ; Jean-Sylvestre BERGE, « Question de
vocabulaire : impact de la disparition du terme ‘Communauté’ et de ses dérivés dans les Traités sur 1’Union
européenne en droit des contrats », RDC 2008, p. 523.

216 Comp. 1a définition (politiste) classique de I’intégration qu’a donnée Ernst HASS (The Uniting of Europe.
Political, Social and Economic Forces. 1950-1957, University of Notre Dame Press, 1958): « Political
integration is the process whereby political actors in several distinct national settings are persuaded to shift
their loyalties, expectations and political activities toward a new center, whose institutions possess or demand
jurisdiction over the pre-existing national states » (p. 16).
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droit positif qui est susceptible d’expliquer les interrogations que ces rapports

suscitent.

Appliquons maintenant cette grille de lecture a la tendance doctrinale a rendre compte
de I’appréhension de la notion d’ordre public par le droit de I’Union sur le mode de

I’extraordinaire.

b) Les modeles moniste et pluraliste des rapports
entre ordre public national et ordre public
européen

36. De la méme manicre qu’il existe modele pluraliste et un modeéle moniste des
rapports de systeme en geénéral, il existe un idéal-type pluraliste et un idéal-type
moniste de la réalisation des valeurs dans [’espace social européen. Dans le modéle
pluraliste, la tache de protéger les valeurs est d’abord celle des Etats membres, sous
réserve, au plan matériel, que ces valeurs soient conciliées avec 1’objectif européen
d’intégration et ses dérivés et, au plan structurel, que les dispositifs nationaux de
réalisation, notamment ceux que 1’usage désigne sous le vocable « ordre public »,
soient mis au service des objectifs de I’Union, conformément aux principes
d’équivalence et d’effectivité. Dans le modele moniste, le processus de réalisation des
valeurs connait, a tout le moins dans le champ d’application du droit de 1’Union, une
européanisation de bout en bout, les valeurs protégées comme les mécanismes mis en
ceuvre a cette fin étant pensés comme européens et ayant absorbé ou s’étant substitués

a leurs antécédents nationaux.

37. De la méme manic¢re que les modéles pluraliste et moniste sont, chacun et
concomitamment, partiellement aptes a rendre compte de la jurisprudence de la Cour
de justice concernant les rapports de systémes en général, ces modeles connaissent
tous deux des réalisations dans le droit positif de 1’Union ayant trait a la mise en

ceuvre des mécanismes d’ordre public.

38. Or, en affirmant ’existence de valeurs et de mécanismes de réalisation
proprement européens, existence exclusive d’une articulation avec les ordres
juridiques nationaux, 1’idée d’un « ordre public européen », dans ses deux variantes,
postule implicitement la réalisation pleine et entiére du modéle moniste. A ce titre et
dans cette mesure, elle doit étre critiquée : en tant qu’elle adopte un parti pris sur la

nature constitutionnelle de I’Union qui ne se fait pas connaitre comme tel. Autrement
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dit, alors méme qu’elle peut effectivement prétendre rendre compte de certains
aspects du droit positif, la theése de 1’existence d’un « ordre public européen » est
contestable en ce qu’elle procede d’un phénomene que le Professeur SAVAUX a
désigné sous le nom d’ « hypostase », c'est-a-dire la tendance de la doctrine a

, . . . 21
présenter ses vues subjectives comme le reflet exact du droit positif*'”.

Aussi, faut-il désormais s’attacher a mesurer la part de positivité effective du modéele
moniste de réalisation des valeurs et vérifier si, derriére 1’affirmation faite avec la
force de I’évidence de ’existence d’ « ordre public européen », ne se cache pas une
une réalité beaucoup plus subtile, subtile parce que pluraliste. Nous prendrons a cette
fin essentiellement des exemples tirés du droit international privé, matiere ou I’idée
d’un ordre public européen, compris de fagon distincte comme contenu et comme
contenant, a ¢été la mieux précisée. Nous envisagerons successivement ces deux

aspects, substantiel et technique.

1) Le caractere moniste de la these de [’existence
de I’ « ordre public européen » compris comme
contenu

39. Position du probléme. — La thése concevant I’ordre public européen comme
un contenu est moniste en ce que, en présence de valeurs concrétisées aussi bien au
niveau national qu’européen, elle tend a postuler une absorption des premicres par les

218
secondes” .

En droit international privé, tel est ce a quoi aboutit la doctrine qui voudrait voir le
recours a I’exception d’ordre public international dans I’espace judiciaire européen

obligatoirement étayé par référence aux droits fondamentaux tels que consacrés par

27 Eric SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ?, préf. Jean-Luc Aubert, LGDJ, 1997, spéc.
n° 200 et s.

28 Les termes du débat doivent étre ainsi circonscrits. La question de 1’absorption de valeurs nationales par des
valeurs européennes ne peut en effet se poser que lorsque, a propos d’une méme situation, 1’un et 1’autre des
deux pdles se font une conception précise de la pondération qui doit étre donnée aux valeurs que cette derniére
sollicite. Autrement dit, la question que 1’on se pose ici ne concerne pas I’hypothése ou une valeur
spécifiquement européenne a vocation a étre véhiculée par un mécanisme d’ordre public, comme dans 1’affaire
Maxicar (CJCE, 5° ch., 11 mai 2000, C-38/98), ou se posait la question de la sanction par le juge requis d’une
méconnaissance du droit communautaire de la concurrence et du principe de libre circulation des marchandises
dans I’Etat d’origine (sur cet arrét, v. infra n° 45). Ces développements ne concernent pas non plus la question
de savoir si et dans quelle mesure une conception spécifiquement nationale peut étre réalisée dans le champ
d’application du droit de I’Union. Cette problématique renvoie a des hypothéses du type Omega (CICE, 14
octobre 2004, aff. C-36/02) ou se posait la question de la justification (acceptée) d’une entrave a la libre
prestation de service par la conception spécifiquement allemande de la dignité humaine, quand le droit de
I’Union, tout en consacrant abstraitement cette valeur ne lui donnait pas de concrétisation précise au regard de
situations de type de celle en cause.
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le droit de [’Union, et, plus encore, celle qui voudrait voir ['usage de cette exception

rendu obligatoire pour, en cas d’atteinte constatée, protéger ces droits fondamentaux

s 219
de I’Union”"".

Dans ses deux aspects, cette thése se heurte a la jurisprudence de la Cour de justice
qui, parce qu’elle est ambivalente, est irréductible a cette présentation radicale. On
pourra le vérifier en consultant tant cette jurisprudence sectorielle que constitue
I’interprétation faite par la Cour des instruments de droit dérivé formant le cadre de
I’espace de liberté, de sécurité et de justice, que les arréts ayant récemment apporté
des précisions sur 1’articulation de la Charte des droits fondamentaux de I’Union avec
le standard interne de protection®*’, jurisprudence que 1’on qualifiera, par constraste,

d’institutionnelle.

40. Jurisprudence sectorielle. — S’agissant du premier aspect de cette thése, il
arrive certes parfois que, se pronongant sur I’existence d’une atteinte au droit au
procés équitable dans 1’Etat d’origine, la Cour de justice se référe explicitement a la
consécration européenne de ce dernier, comme principe général du droit*' ou a
I’article 47 alinéa 2 de la Charte, depuis ’entrée en vigueur de cette derniére®*”. Mais
le plus souvent la Cour s’abstient d’une telle référence, en ne mentionnant que les
« traditions constitutionnelles communes » ou la jurisprudence de la Cour EDH sur le
fondement de D’art. 6-1°%, voire en s’abstenant de viser une source formelle
déterminée***. L’attitude des juridictions nationales est elle-méme ambivalente,

certaines formulant leur question préjudicielle explicitement par référence au droit de

29 pour la présentation de ces deux aspects, v. supra n° 23. Par rapport 4 la thése de la référence obligatoire aux
droits fondemantaux de I’Union dans le cadre de la mise en ccuvre de 1’exception d’ordre public, la thése de la
protection obligatoire de droits fondamentaux de 1’Union par le recours a 1’exception d’ordre public, vise a
répondre & une question qui ne se pose pas véritablement dans ce cadre, dans la mesure ou les Etats membres
sont davantage prompts a se prévaloir de leur ordre public que de ne pas s’en prévaloir, question qui est celle de
la primauté des droits fondamentaux de 1’Union sur un standard national plus laxiste.

20 Compris ici par opposition au standard de protection de 1’Union comme recouvrant tant le systéme de
protection constitutionnelle national que le systéme de protection issu de la Convention européenne des droits
de I’homme.

21y ainsi CJCE gde ch., 2 mai 2006, Eurofood, C-341/04, Rec. p. 1-3813, spéc. pt. 65 (droit d’étre entendu).

22 CJUE 1" ch., 6 sept. 2012, Trade Agency, C-619/10, ECLI:EU:C:2012:531, spéc. pts 52 et 62 (obligation de
motivation des décisions judiciaires).

23y, ainsi I’arrét Krombach (CJCE, 28 mars 2000, C-7/98, Rec. p. 1-1935) qui, s’il se référe aux principes
généraux du droit communautaire a un stade amont du raisonnement, pour rendre disponible la clause générale
d’ordre public de la Convention de Bruxelles (sur cet aspect, v. infra n® 496 et la n. 1718), ne s’y référe plus au
stade de la concrétisation du standard, aux pt. 38 et 39 de ’arrét. L ’arrét Gambazzi (CICE 1 ch., 2 avr. 2009,
C-394/07, Rec. p. [-2563, pt. 28) rendu ultérieurement reprend la méme motivation.

24y ainsi CJUE 3° ch., 23 oct. 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines, C-302/13, ECLI:EU:C:2014:2319, spéc. pt.
51.
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I’Union"", tandis que d’autres, aprés avoir re¢u la bénédiction de la Cour pour refuser

effet a la décision étrangére, étayent ce refus par référence a leur droit constitutionnel

national®%®.

S agissant du second aspect de cette thése, tenant a 1’idée d’une protection impérative
des droits fondamentaux de I’Union via 1’exception d’ordre public international, elle
pourrait a priori trouver un appui dans I’arrét N. S. de la Cour de justice, rendu le 21
décembre 2011*7, a propos de ce domaine voisin de I’espace de liberté, de sécurité et
de justice (ci-aprés « ELSJ ») qu’est le systéme européen commun d’asile®*®. En effet,
I’article 3-2° du reglement Dublin II, alors applicable, permettait, par dérogation aux
critéres permettant de désigner 1’Etat membre responsable de I’examen d’une
demande d’asile de droit commun, a tout autre Etat membre auquel était présentée
une telle demande d’évoquer cette responsabilité, singuliérement pour des motifs
humanitaires®”. A la lecture du réglement, cette clause dite, significativement, de
« souveraineté », n’énongait cependant qu’une faculté. Dans 1’arrét N. S., la Cour a
néanmoins admis que l’activation de cette clause pouvait devenir obligatoire pour
’Etat membre dans lequel se trouve le demandeur d’asile, en présence de

« défaillances systémiques » dans la procédure d’asile et les conditions d’accueil de

5 Ainsi, dans 1’affaire Trade Agency, préc., ou la juridiction de renvoi lettone interrogeait expressément la
Cour sur le point de savoir si le défaut de motivation d’un jugement anglais par défaut était ou non conforme a
I’art. 47 de la Charte (op. cit., pt. 25). Cette référence expresse a d’ailleurs trés certainement configuré la
motivation de la réponse de la Cour en I’espéce (v. a cet égard le pt. 73 des ccl. de 1’avocat général KOKOTT :
« Il n’y a pas lieu ici d’examiner la question de savoir si |’ordre public national peut également contenir, a titre
exceptionnel, d’autres exigences ou bien s’il doit toujours correspondre au contenu de ’ordre public tel qu’il
résulte des droits fondamentaux de 1’Union. En effet, la juridiction de renvoi n’a expressément visé, dans sa
question, que les exigences de [’article 47 de la charte des droits fondamentaux de I’Union européenne »).

226 Ainsi, ¢’est au visa de Darticle 103 du Grundgesezt que le Bundesgerichtshof a finalement refusé exequatur a
la décision frangaise dans l’affaire Krombach. Sur ce point v. loanna THOMA, Die Europdisierung und die
Vergemeinschaftung des nationalen ordre public, Mohr Siebeck, 2007, spéc. p. 149 qui, dans une perspective
toute moniste parle d’une « [re-|nationalisation » de ’ordre public.

27 CJUE, gde ch., 21 déc. 2011, N. S. e. a., aff. jtes C-411/10 et C-493/10. Pour une réfutation voir cependant
infra n® 42.

28 Voisines, les problématiques développées dans le cadre de 1’espace judiciaire européen et du systéme

européen d’asile le sont en ce qu’elles sont irriguées par le « principe de confiance mutuelle », qui, selon la
définition qu’en a donné la Cour dans cet arrét, repose sur la présomption que « [’ensemble des Etats y
participant [...] respectent les droits fondamentaux » (pt. 78). V. aussi la formule retenue par I’avis sur
I’adhésion de I’Union a la Convention européenne des droits de I’homme selon laquelle, dans les relations entre
les Etats membres, le principe de confiance mutuelle « impose, notamment en ce qui concerne l’espace de
liberté, de sécurité et de justice, a chacun de ces Etats de considérer, sauf dans des circonstances
exceptionnelles, que tous les autres Etats membres respectent le droit de I’Union et, tout particuliérement, les
droits fondamentaux reconnus par ce droit » (CJUE, ass. plén., 18 décembre 2014, avis 2/13).

29 Reglement (CE) n° 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes de
détermination de 1'Etat membre responsable de l'examen d'une demande d'asile présentée dans l'un des Etats
membres par un ressortissant d'un pays tiers, JO L 50 du 25 fév. 2003, p. 1. Le réglement Dublin II a depuis lors
été abrogé et remplacé par le réglement « Dublin III » : réglement n° 604/2013 du 26 juin 2013 établissant les
critéres et mécanismes de détermination de I’Etat membre responsable de I’examen d’une demande de
protection internationale introduite dans I’un des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un
apatride, JO L 180 du 25 juin 2013, p. 31.
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I’Etat en principe responsable, en I’occurrence la Gréce, telles que ces défaillances
impliquent « un traitement inhumain ou dégradant au sens de [’art. 4 de la
Charte™® ». Autrement dit, en matiére de droit d’asile, la nécessité de respecter les
droits fondamentaux au minimum tels qu’entendus par le droit de 1’Union®',

\ . . \ . . 232
transforme une régle permissive en régle prescriptive™".

En mati¢re de reconnaissance des décisions dans 1’espace judiciaire européen civil
cependant, la Cour de justice ne s’est jamais exprimée qu’en termes de permission
faite aux Etats membres d’activer 1’exception d’ordre public international, ceci y
compris dans les décisions dans lesquelles elle a pu controler 1’existence d’une

atteinte a I’ordre public du for par référence aux droits fondamentaux de 1’Union™>.

Ainsi, la jurisprudence relative a la mise en ceuvre de l’exception d’ordre public
international contenue dans les instruments de droit dérivé ne permet pas d’établir
indubitablement, c’est le moins qu’on puisse dire, I’existence d’un « ordre public
européen » autonome ayant vocation a absorber |’ « ordre public national ».
L’exercice de réfutation de la thése moniste doit cependant étre prolongé par un
examen de la jurisprudence récente relative, plus généralement, a ’articulation des
droits fondamentaux de 1’Union et du standard de protection interne, qui offre une clé
de lecture a posteriori des arréts rendus dans le cadre de I’ELSJ, que 1’on vient de

mentionner.

41.  Jurisprudence institutionnelle. — Au-dela de cette jurisprudence sectorielle,
c’est en effet dans la jurisprudence institutionnelle qu’il faut chercher une ébauche de
systématisation des rapports entre valeurs européennes et valeurs nationales dans la

mise en ceuvre des mécanismes d’ordre public.

O NS, préc., pts. 86 et 106-108.

B! La question de I’obligatoriété de 1’activation de la clause d’évocation ne s’est posée, dans les affaires portées
devant la Cour, que parce que, confrontées a une demande en ce sens de la part des demandeurs d’asile
requérants au principal, les autorités nationales ne voyaient pas de probléme, ou du moins doutaient qu’il y en
ait un, a les transférer en Greéce.

22Cet apport de 1’arrét N. S. a été intégré au nouvel art. 3-2, al. 2 et 3 du réglement Dublin I11.

B3y I’arrét Krombach, préc., pt. 40 : « Le juge national d'un Etat contractant est en droit de considérer que le
refus d'entendre la défense d'un accusé absent des débats constitue une violation manifeste d'un droit
fondamental » ; Eurofood, préc., pt. 67 : « L’article 26 du réglement doit étre interprété en ce sens qu’un Etat
membre peut refuser de reconnaitre une procédure d’insolvabilité ouverte dans un autre Etat membre lorsque la
décision d’ouverture a été prise en violation manifeste du droit fondamental a étre entendue dont dispose une

personne concernée par une telle procédure » ; Gambazzi, préc., pt. 48 : « Le juge de I’Etat requis peut tenir
compte, au regard de la clause relative @ I’ordre public visée & cet article, du fait que le juge de I'Etat
d’origine a statué sur les prétentions du demandeur sans entendre le défendeur » ; Trade agency, préc., pt. 54 :
« Un juge d’un Etat membre requis est en droit de considérer, en principe, qu’une décision rendue par défaut et
dépourvue d’appréciation en ce qui concerne l'objet, le fondement ainsi que le bien-fondé du recours constitue
une restriction d’un droit fondamental dans ’ordre juridique de cet Etat membre » (nous soulignons).
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Sous cet angle, il faut distinguer, du point de vue de la chronologie du raisonnement,
deux questions successives: d’abord celle de la détermination du champ
d’application des principes généraux du droit de 1I’Union ou, désormais, de la
Charte™*, ensuite, celle de la résolution du conflit éventuellement constaté entre ces
derniéres dispositions, telle qu’interprétées par la Cour de justice et ce qu’on peut

appeler, par opposition, le standard de protection interne.

42.  Applicabilité de la Charte. — S’agissant de la premiére de ces questions, il
faut souligner que 1’application, postulée par la thése moniste ici étudiée, des droits
fondamentaux de 1’Union a la situation dans laquelle se pose la question de la mise en
ceuvre par le juge requis de I’exception d’ordre public international ménagée par le
droit dérivé, n’est pas si évidente. En effet, une telle situation ne correspond a
proprement parler a aucune des hypothéses dans lesquelles la Cour a pu, jusqu’a

présent, déclarer le standard européen opposable aux autorités nationales.

Certes, cette application peut, a priori, paraitre fondée, si I’on s’en tient a une lecture
littérale de I’art. 51-1 de la Charte qui verrait dans cette activation une « mise en
euvre du droit de ['Union », rendant opposables aux FEtats membre les droits

fondamentaux de 1’Union®’.

Elle est cependant discutable, si délaissant cette interprétation littérale, on se référe a
la ratio de la jurisprudence traditionnelle de la Cour « relative a la mesure dans
laquelle [’action des Etats membres doit se conformer aux exigences découlant des
droits fondamentaux garantis dans [’ordre juridique de [’Union », que, selon le
« grand » arrét Akerberg Fransson™°, intervenu depuis I’entrée en vigueur de la

Charte, I’article 51-1 de cette derniére « confirme »>'.

24 Nous reprenons ici la terminologie consacrée. 11 faut cependant préciser que, & proprement parler, les normes
étayant le recours a un mécanisme ax¢ sur le standard « ordre public », ne sont pas appliquées mais prises en
considération (v. infra spéc. n° 141, concernant I’exception d’ordre public international, et n°® 414-425
concernant le standard « ordre public » en général)

35 Ainsi que 1’a souligné I’avocat général CRUZ VILLALON au point 34 de ses conclusions présentées le 12 juin
2012 dans 1’affaire Akerberg Fransson (CJUE gde, ch. 26 fév. 2013, C-617/10) le « pouvoir sémantique » de
cette expression n’est pas tel qu’il ne pouvait pas justifier aussi bien une conception restrictive qu’extensive du
champ d’application de la Charte.

20 CJUE gde ch. 26 fév. 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105 : GACJUE, t. 1, n° 16, p.
214-232.

57 Ibidem, pt 18. L’arrét Akerberg Fransson passe ainsi pour avoir vidé la question de savoir si, en ne se
référant a I’art. 51-1 Ch. qu’a la formule de la jurisprudence Wachauf (CJCE, 13 juillet 1989, aff. 5/88, Rec. p.
2609) selon laquelle les droits fondamentaux de 1’Union lient les Etats membres « lorsqu’ils mettent en ceuvre »
le droit communautaire, a I’exclusion de celle issue de 1’arrét ERT (CJCE, 18 juin 1991, C-260/89, Rec. p. I-
2925) selon laquelle les Etats membres devraient respecter le standard européen, plus largement, lorsqu’ils
agissent « dans le champ d’application » du droit communautaire, le constituant n’aurait pas entendu conférer a
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Se revendiquant indistinctement de la jurisprudence Wachauf et de la jurisprudence
ERT*®, 1a thése de 1’usage obligatoire de 1’exception d’ordre public international au
bénéfice des droits fondamentaux de 1’Union, vise en effet une hypothése qui, nous
semble-t-il, ne correspond vraiment aux situations tranchées ni par ’une, ni par
I’autre™.

Lo B A 0
Commencgons par la référence a 1’arrét ERT™

, laquelle vient peut-étre le plus
spontanément a I’esprit, dans la mesure ol cette jurisprudence impose aux Etats
membres le respect du standard européen lorsqu’ils entendent activer les dérogations
que les Etats membres ménagent a leur profit, singuliérement les dérogations axées
sur la notion d’ « ordre public »**'. Pourtant, a y regarder de plus prés, la
configuration envisagée par la thése moniste est exactement inverse de celle
appréhendée par la jurisprudence ERT : on voudrait, par le recours a la dérogation
dans I’Etat requis, éviter une atteinte aux droits fondamentaux trouvant son origine
dans I’Etat d’origine, quand la jurisprudence ERT vise au contraire a éviter que les
Etats membres ne trouvent dans la faculté de dérogation qui leur est offerte 1’occasion

de porter atteinte aux droits fondamentaux>**.

Reste la jurisprudence Wachauf*”. Cette jurisprudence impose aux Etats membres le

respect des droits fondamentaux de 1’Union lorsqu’ils se font, selon la formule

la Charte un champ d’application plus restreint que celui que la Cour attribuait naguére aux droits fondamentaux
pris comme principes généraux du droit communautaire. On pouvait au demeurant douter de cette interprétation
régressive, dans la mesure ou les « explications » relatives a la Charte (JO C 303, du 14 déc. 2007, p. 17, spéc.
p. 32) se réferent aussi bien a ’un qu’a 1’autre de ces précédents. La lecture finalement privilégiée par la Cour
suggere ainsi que les droits fondamentaux consacrés dans la Charte et ceux valant comme comme « principes
généraux », aux termes de 1’art. 6-3 TUE, ont, sinon une portée identique du moins voient leurs champs
d’application déterminés selon les mémes principes.

By, respectivement, les notes 61 et 24 des conclusions (préc.) de I’avocat général KOKOTT présentées dans les
affaires Apostolides et Gambazzi.

29 Sur la logique respective de ces deux lignes de jurisprudence, v. Edouard DUBOUT, « L’objectif de protection
des droits fondamentaux et la répartition des compétences dans 1’Union européenne : la confrontation des
logiques constitutionnelles », in Eleftheria NEFRAMI (dir.), Objectifs et compétences dans I’Union européenne,
Bruylant, 2013, p. 369-411 ; idem, « The Protection of Fundamental Rights and the Allocation of Competences
in the EU: A Clash of Constitutional Logics », in Loic Azoulai (dir.), The Question of Competence in the
European Union, OUP, 2014, p. 193-211.

0 préc.

2! Dans ’affaire ERT, la Cour a affirmé le nécessaire respect des droits fondamentaux comme condition
additionnelle de 1’admissibilité d’une entrave a la libre circulation. Pour une confirmation récente de la
positivit¢ de cette jurisprudence, v. CJUE (3° ch.), 29 mars 2014, Pfleger, C-390/12: ECLI:
ECLI:EU:C:2014:281 : Europe 2014, comm. 256, obs. Denys Simon. Pour des applications concernant
spécifiquement la dérogation fondée sur I’ordre public, v. infira n° 76).

2 Le Professeur DUBOUT souligne ainsi I’esprit de « compensation » qui anime cette jurisprudence : le droit
I’Union étend son standard de protection des droits fondamentaux aux situations qui lui échappent « in
extremis », du fait du caractére partiel de 1’intégration (v. « L’objectif de protection des droits fondamentaux et
la répartition des compétences dans 1’Union européenne », op. cit.,, p. 392-393; « The Protection of
Fundamental Rights and the Allocation of Competences in the EU », op. cit., p. 203-204).

3 préc.
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consacrée, « agents d'exécution » du droit de 1’Union***. Ainsi, tandis que Ia
jurisprudence ERT vise a offir une protection supplémentaire aux citoyens contre les
Etats membres, la jurisprudence Wachauf, vise, trés différement, a prémunir
I’individu contre 1’arbitraire du droit de 1’Union, fit-il mis en ceuvre par les Etats
membres®*.

C’est bien dans cet esprit qu’a été rendu I’arrét N. S.°*°, dont il a été question plus

247

haut En effet, en imposant dans certaines circonstances aux Etats membres

d’exercer la faculté d’évocation que leur alloue le réglement Dublin II***, 1a solution

. . , 1ier N . 249
adoptée vise, en réalité, a combler une lacune de ce dernier” .

Se déclarant
formellement respectueux de la Charte dans ses considérants®’, le réglement
aboutissait en pratique, compte tenu de la consécration du critére de la premicre
entrée et de la situation géographique de la Gréce, a faire peser sur cette derniére une
responsabilité « disproportionnée » dans le traitement des demandes d’asile, par

rapport & la charge pesant sur les autres Etats membres™', et, ainsi, a la placer en

situation de « défaillance systémique » impliquant des traitements inhumains et

4 Ainsi des sanctions fiscales et pénales prises par les autorités néerlandaises en réponse (notamment) a une
fraude a la TVA, en cause dans ’arrét dkerberg Fransson (op. cit.), le droit de I’Union se bornant a cet égard a
renvoyer a l’autonomie procédurale, sous la traditionnelle réserve du caractére « effectif, proportionné et
dissuasif » de la sanction.

5 En ce sens, v. la contribution du Professeur DUBOUT intitulée « Le défi de la délimitation du champ de la
protection des droits fondamentaux par la Cour de justice », a la journée d’étude organisée le 20 octobre 2011
par le Centre de droit européen de 1’Université Paris II Panthéon-Assas sur L’ 'Union européenne et les droits
fondamentaux : les nouveaux défis, a paraitre.

# CJUE, gde ch., 21 déc. 2011, N. S. e. a., aff. jtes C-411/10 et C-493/10 : RFDA 2012, p. 377, obs Coralie
Mayer-Carpentier ; AJDA 2012, p. 309, chron. Michel Aubert, Emmanuel Broussy et Francis Donnat. V. aussi
Fabienne Gazin, « Du bon emploi du réglement ‘Dublin II’ sur la détermination de I’Etat européen responsable
d’une demande d’asile : quand ’affaire N. S. du 21 décembre 2011 remet a I’honneur les valeurs européennes
essentielles... », Europe 2011, étude 4.

M7y supra n° 40. Tel était le cas aussi dans I’arrét fondateur. Dans 1’affaire Wachauf, en effet, le probléme
résidait dans 1’articulation a donner aux dispositions communautaires relatives au transfert des quotas laitiers en
présence d’un bail rural arrivant & expiration, d’une part, et celles relatives a 1’indemnité pour abandon de la
production laitiere, laquelle avait été en I’espéce initiée par le preneur. Des interprétations possibles, la Cour de
justice exige des autorités nationales qu’elles retiennent, dans I’exercice de leur marge d’appréciation, celle qui
ne revenait pas a priver le preneur des fruits de son travail. Sur cet arrét, v. Francis G. JACOBS, « Wachauf and
the Protection of Fundamental Rights in EC Law », in Miguel Poiares Maduro et Loic Azoulai (dir.), The Past
and the Future of EU Law. The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary of the Rome Treaty, Hart
Publishing, 2010, p. 133-150.

8 préc.

9 Comp. Fabienne GAZIN (« Du bon emploi du réglement ‘Dublin 1I’... », op. cit., n° 1) qui évoque « les tares
du systeme européen d'asile » et Coralie MAYEUR-CARPENTIER, obs. préc., qui souligne « la responsabilité du
Conseil et du Parlement européen » dans la situation a 1’origine de cette affaire.

20 Cons. 15.

BLy . le pt. 87 de I’arrét N. S., qui reléve que « la Gréce était en 2010, le point d’entrée dans 1’Union de prés de
90 % des migrants illégaux ». 11 ne semble pas, cependant, que 1’appel implicite de la Cour a la solidarité entre
les Etats membres ait été entendu par le 1égislateur, lequel s’est borné, dans le réglement Dublin I1I, préc., a
entériner 1’adaptation de I’arrét N. S. Pour une analyse du nouveau dispositif, v. Marie-Laure BASILIEN-
GAINCHE, « Regard critique sur le régime d’asile européen commun. La persistance d’une conception restrictive
de la protection », Europe 2014, étude 1.
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dégradants®?

. La fonction correctrice de I’interprétation du réglement a la lumicre de
la Charte est attestée par les affirmations de la Cour selon lesquelles, a défaut d’une
telle interprétation, le « reglement lui-méme » pourrait étre vu comme contraire au
droit primaire®® ou encore qu’une telle interprétation est nécessaire afin de permettre,
non seulement aux Etats membres, mais encore « a [’Union» de respecter ses
obligations relatives a la protection des droits fondamentaux des demandeurs

d’asile®**.

En revanche, encore une fois, la thése du recours obligatoire a I’exception d’ordre
public international s’¢loigne de ce schéma traditionnel, dans la mesure ou 1’atteinte
aux droits fondamentaux que I’on voudrait éviter ne trouve son origine ni dans le
droit de 1’Union, ni méme, a proprement parler, dans la marge de manceuvre qu’il
b b
laisse au juge du for, mais, strictement, dans 1’ordre juridique national, lequel se
ferait, par hypothése, une conception plus laxiste de ces droits. La seule circonstance
) y
que la reégle de reconnaissance du for a été européanisée parait un lien bien ténu pour
justifier un controle de la réception des décisions étrangeres dans 1’ordre juridique

255

national a I’aune de la Charte®. A cet égard, on peut penser qu’une lecture pluraliste

de I’articulation des ordres juridiques de 1’Union et national impliquerait que cette

éventuelle atteinte ne trouve sa sanction que devant la CEDH, en application de la

256

jurisprudence Pellegrini de cette derniére®. A I’inverse, lui faire porter reméde par

la Cour de justice, sur le fondement de la Charte, revient, tendanciellement a

) ) , 25
transformer celle-ci en « Cour des droits de I’homme »* .

22 Au demeurant, cette lacune dans la protection des droits fondamentaux avait été indirectement établie
quelques mois plus tot par I’arrét M. S. S. c. Belgique et Gréce de la Cour EDH (21 janv. 2011, n°30696/09),
lequel avait, a propos de faits similaires, non seulement constaté la gravité de la situation en Gréce et retenu la
responsabilité de cette derniére au regard de la Convention, mais encore estimé la Belgique responsable
individuellement (quoiqu’ayant agi en exécution du droit de I’Union) et par ricochet (le fait illicite imputable a
la Belgique n’aurait existé pas sans les violations imputables a la Gréce, de la méme maniére que, en droit de la
responsabilité civile, le préjudice par ricochet, quoiqu’étant propre aux proches de la victime directe et a ce titre
réparé de maniére autonome, dérive de 1’atteinte subie par cette derniére), pour s’étre abstenue de transférer le
requérant, comme la clause de souveraineté du réglement Dublin II I’y autorisait.

33N, 8., préc., pt. 100.
24 Ibidem, pt. 94.

25 8i ’arrét Akerberg Fransson, préc, peut indubitablement 8tre interprété comme ayant adopté une conception
souple de la notion de « mise en cuvre » au sens de 1’article 51-1° de la Charte, il ne semble cependant pas
avoir fait taire toute discussion sur 1’intensité du lien exigé entre le droit de ’Union et la mesure nationale
litigieuse, pour justifier I’application du droit primaire. En ce sens, v. les observations de Denys SIMON au sujet
de cet arrét dans la revue Europe 2013, comm. 154 et Niamh Nic SHUIBHNE, « The Constitutionnal weight of
adjectives », ELR 2014, p. 153-154.

26 CEDH, 20 juillet 2001, Pellegrini c. Italie, n° 30882/96 ; v. aussi CEDH, 4° sect., 25 février 2014, Avotips c.
Lettonie, n° 17502/07.

57 La dimension juridico-politique de la question de D’articulation des standards de protection des droits
fondamentaux de 1’Union et internes est bien pergue par la doctrine, qui agite la perspective de cette
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Las ! Méme en adoptant une conception extensive du champ d’application des droits
fondamentaux de 1’Union, comme le font implicitement les arréts (minoritaires) qui
concrétisent I’exception d’ordre public international contenue dans les réglements par
référence a des normes de 1’Union", il reste possible d’adopter une lecture pluraliste
de I’articulation des ordres juridiques de I’Union et national. La question se déplace
alors de la détermination du champ d’application de la Charte a celle de la résolution
des conflits, en cas de divergence, entre la conception nationale et la conception

européenne du droit fondamental en cause.

43. Résolution des conflits. — A supposer la Charte applicable, il reste en effet a
déterminer les modalités d’articulation des standards de protection de I’Union et
interne. A cet égard, la Cour a fait le choix, dans ses arréts Akerberg Fransson et
Melloni rendus le méme jour™, d’un contrle de la mesure nationale de mise en
ceuvre du droit de I’Union, cumulativement au regard des exigences nationales, et des
exigences européennes’®. Le caractére cumulatif de I’application devient cependant
problématique des I’instant ou les standards ne seraient plus convergents. En ce cas, il
résulte de ces arréts que la solution la plus protectrice I’emporte, soit le standard
européen”’, soit le standard national. L application est cependant bien cumulative, au
sens ou I’on dit, en droit international privé, que des rattachements sont cumulatifs, si
bien que, des différentes lois appliquées a la méme question de droit, le point de vue
le plus rigoureux I’emporte.

La Cour met cependant une réserve au jeu du standard national plus protecteur, tenant

a la « primauté, l'unité et effectivité du droit de 1'Union »>*.

Par « droit de
[’Union », toutefois, il ne faut pas entendre la Charte elle-méme, ce qui reviendrait a

assurer la prévalence systématique de cette dernicre et, en pratique, a nier I’idée que

transformation comme un épouvantail : v. ainsi Koen LENAERTS, « The EU Charter of Fundamental Rights :
Scope of Application and Methods of Interpretation », in Mél. Paolo Mengozzi, Pédone, 2013, p. 107-141, spéc.
p. 108 ; Dominique RITLENG, « De 1’articulation des systémes de protection des droits fondamentaux dans
I’Union européenne. Les enseignements des arréts Akerberg Fransson et Melloni », RTD eur. 2013, p. 267-293
spéc. p. 273.

8. supra n® 40, n. 221 et 222.

29 Dans 1’arrét Akerberg Fransson (préc.) a titre d’obiter dictum, et dans 1’arrét Melloni (CJUE, gde ch., 26
février 2013, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107), a titre d’interprétation, sollicitée en 1’espéce, de ’art. 53 de la
Charte.

20 « Il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer des standards nationaux de

protection des droits fondamentaux... », dit la Cour au point 29 de 1’arrét Akerberg Fransson et au point 60 de
I’arrét Melloni.

B Ibidem : « ...pourvu que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte,
telle qu’interprétée par la Cour... ».

2 Ibid. : « ... ni la primauté, I'unité et I’effectivité du droit de 1'Union ».
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le standard national s’applique cumulativement a elle, mais le dispositif européen

« mis en ceuvre » par la mesure nationale contrdlée.

Dans 1’affaire Melloni, qui concernait la mise en ceuvre de la décision-cadre sur le
mandat d’arrét européen, cette réserve a abouti a juger conforme au droit au proces
équitable la décision espagnole d’extrader en Italie un prévenu condamné in abstentia
alors que, en I’absence de possibilité, dans cet Etat, de rouvrir le proces, cette
conformité n’était acquise que du point de vue du droit de I’Union, non du point de
vue du droit constitutionnel espagnol, plus protecteur. En effet, en 1’espéce la
décision-cadre était applicable dans sa version de 2009, laquelle avait, dans un souci
d’effectivité accrue, précisément 6té aux Etats membres la possibilité de refuser
I’extradition pour un motif de ce type. Dans ce contexte, déclarer inconstitutionnelle
la décision d’extradition revenait, en I’absence de marge de manceuvre des autorités
espagnoles’®, purement et simplement & faire primer la Constitution espagnole sur la
décision-cadre elle-méme, ce que la jurisprudence Internationale Handelsgesellschaft

de la Cour de justice exclut depuis plus de quarante ans**,

Si I’on accepte 1’idée de 1’applicabilité de la Charte en cette hypothése, le systéme
ébauché dans les arréts Akerberg Fransson et Melloni, peut étre vu comme une
explication a posteriori de la jurisprudence développée par la Cour a propos de la
mise en ceuvre par les Etats membres de 1’exception d’ordre public international
contenue dans les actes de droit dérivé. En effet, de cette jurisprudence, qui a trait
quasi-exclusivement & la détection d’une atteinte portée dans I’Etat d’origine au droit
au proces €quitable, on a pu dire qu’elle tendait a imposer la conception que la Cour
se fait de ce dernier’®, soit qu’elle statue elle-méme sur I’existence d’une telle

atteinte, soit qu’elle donne des directives trés précises a la juridiction de renvoi sur la

%3 A la lecture combinée des arréts Akerberg Fransson et Melloni, la doctrine avait mis en lumiére que
I’existence ou non d’une marge d’appréciation de I’Etat membre dans la mise en ceuvre du droit de 1’Union était
le critére qui permet de faire le départ entre les hypothéses ou, en situation de compétence liée, seul le standard
de I’Union s’applique, et celles ou, en présence d’une marge d’appréciation, le standard national s’applique,
cumulativement (v. Dominique RITLENG, « De I’articulation des systémes de protection des droits fondamentaux
dans 1’Union », op. cit., p. 283-284), ce que la jurisprudence ultérieure a expressément confirmé : v. CJUE (5°
ch.), 14 sept. 2014, A c. B. e. a., C-112/13, pt. 40 : Europe 2014, comm. 432, obs. Denys Simon : « lorsque le
droit de [’Union accorde aux Etats membres une marge d’appréciation dans le cadre de la mise en ceuvre d’un
acte du droit de 1’Union, il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’assurer le respect des
droits fondamentaux garantis par la Constitution nationale, pourvu que [’application des standards nationaux
de protection des droits fondamentaux ne compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte, telle
qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, I’'unité et I’effectivité du droit de [’Union ».

¥4 CICE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125.

%5 En ce sens v. par exemple Christophe SERAGLINI, « L’ordre public et la faillite internationale : une premiére
application dans le cadre de I’affaire Eurofood », in Georges Affaki (dir.), Faillite internationale et conflits de
juridictions. Regards croisés transatlantiques, FEC/Bruylant, 2007, p. 171-196, spéc. n** 18-20.
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manic¢re de faire ce diagnostic. Le bindme application cumulative des standards
européen et national de protection des droits fondamentaux/réserve tenant a
Ieffectivité du dispositif européen mis en ceuvre offre une clé de lecture de cette

jurisprudence.

En effet, de deux choses 1’une: soit les standards européen et national sont
convergents, soit ils ne le sont pas. Dans le premier cas, nonobstant la circonstance
que la Cour nous livre « sa conception » du droit au procés équitable, le caractere
cumulatif de ’application explique que, si elle le souhaite, la juridiction de renvoi
puisse étayer sa décision par référence a sa norme nationale®®. Si en revanche les
standards divergent, c’est le point de vue européen qui s’imposera, soit comme étant
le plus protecteur, soit comme plancher minimal, en vue de préserver 1’effectivité du
dispositif européen mis en ceuvre, ici, le principe de libre-circulation des décisions
judiciaire dans 1’Union, en vertu de la réserve posée par les arréts Akerberg Fransson

et Melloni.

Pour I’heure, la jurisprudence ne permet pas de vérifier complétement cette
hypothése. En effet, outre que les arréts qui admettent implicitement 1’applicabilité de
la Charte (ou, antérieurement, des principes généraux du droit communautaire) a ce
stade demeurent minoritaires’®’, la Cour n’a jamais eu & connaitre de divergence
véritablement caractérisée entre le standard national de protection du proces équitable
et le standard de I’Union. En effet, le moyen étant en pratique soulevé par la partie
intéressée et les juges nationaux plus prompts a considérer leur ordre public heurté
que I’inverse, la question de primauté de la Charte sur un standard national moins
protecteur ne s’est jamais posée. Quant a la question du sort d’un standard national
plus protecteur, il faut observer, dans le méme ordre d’idées, que la Cour est en
pratique davantage saisie de questions préjudicielles sollicitant explicitement son avis
sur I’existence d’une atteinte au droit procés équitable, voire d’allégations plus ou
moins vagues quant a l’existence d’une telle atteinte, que de situations faisant

apparaitre de maniere caractérisée que la conception nationale serait différente de la

66 Comme, ainsi que nous ’avons vu (supra n. 226) le Bundesgerichtshof dans 1’affaire Krombach.
67y, supra n° 40.

54



conception européenne, de telle sorte que les réponses qu’elle fournit aux juridictions

nationales laissent place a I’interprétation®.

Quoi qu’il en soit, la transposition du systéme de résolution des conflits consacré par
les arréts Akerberg Fransson-Melloni a cette hypothése particuliére serait, a la
lumiere de la jurisprudence institutionnelle, la conséquence logique de 1’admission de
la thése selon laquelle la Charte serait opposable au juge requis lorsqu’il met en

ceuvre I’exception d’ordre public international contenue dans les réglements.

A cet égard, il faut néanmoins remarquer que la jurisprudence institutionnelle de la
Cour est moins absolutiste que la theése ici analysée d’une absorption de 1’ordre public
national, compris comme contenu, par 1’ordre public européen. En effet, quoique
reposant sur une conception relativement extensive du champ d’application du champ
d’application de la Charte, la jurisprudence Akerberg Fransson-Melloni adopte une
conception pluraliste de 1’articulation des standards européen et national de

protection des droits fondamentaux>®

. Le choix d’une application cumulative des
deux ordres d’exigences, postulant I’existence de deux ordres juridiques autonomes a
en effet été préféré a celui d’une application exclusive de la Charte dans son champ
d’application, laquelle repose par contraste sur I’idée (moniste) d’un transfert de
compétence en matiére de protection des droits fondamentaux du niveau national, au

. 7 n 270
niveéau curopeen 7 .

44. Conclusion du i). — La thése de I’existence d’un ordre public européen,

compris comme contenu qui, de fagon typiquement moniste, postule I’absorption des

28 En particulier une autre lecture (plus franchement pluraliste) de la jurisprudence tendant (c’est indéniable) a
imposer la conception que se fait la Cour des exigences du procés équitable, serait que ce diagnostic s’impose
non pas en tant qu’il est une interprétation de la Charte revendiquant, le cas échéant, primauté sur le standard
national, mais, trés différement, au titre d’une interprétation des conditions de recours a 1’exception d’ordre
public international. En effet, en droit de I’Union comme, du reste, en droit commun, ces conditions impliquent
d’établir un contraste qualifié¢ entre la situation qu’il s’agit pour le juge de consacrer et les valeurs du for, et
non, simplement, et par exemple, une simple absence d’identité entre les régles du droit procédural de 1’Etat
d’origine et de I’Etat du for (sur cet aspect du contrdle a 1’aune de 1’ordre public international, v. infra n° 154-
156). C’est en ce sens que 1’on peut, par exemple, interpréter 1’affirmation de 1’arrét Eurofood (préc., pt. 68)
selon laquelle le juge requis « ne saurait se limiter a transposer sa propre conception de l’oralité des débats et
du caractére fondamental que celle-ci revét dans son ordre juridique, mais doit apprécier, au vu de [’ensemble
des circonstances, si [I’intéressé] a bénéficié ou non d’une possibilité suffisante d’étre entendu ».

9 Ainsi que ’a souligné Koen LENAERTS (« The EU Charter of Fundamental Rights : Scope of Application and
Methods of Interpretation », op. cit., p. 141) : « it follows from Melloni that the ECJ has enbraced a pluralist
model of fundamental rights protection [...]. As interpreted by the ECJ, article 53 of the Charter serves to
articulate the different systems of fundamental rights that form part of the EU ‘commun constitutional space’,
thus preventing conflict between them whilst favouring value diversity ».

770 Telle était la conception maximaliste qu’embrassait, a ce stade, 1’avocat général CRUZ VILLALON, dans ses
conclusions dans 1’affaire Akerberg Fransson (op. cit., pts 35-38) corrélativement a une lecture restrictive du
champ d’application de la Charte. Sur cette lecture, v. Dominique RITLENG, « De ’articulation des systémes de
protection des droits fondamentaux dans 1’Union », op. cit., p. 279-280.
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valeurs nationales par leur pendant européen ne peut ainsi prétendre rendre compte du

droit positif, qui est beaucoup plus nuancé.

D’une part, en effet, ni la jurisprudence rendue en application de la Convention de
Bruxelles et du réglement Bruxelles I, ni la jurisprudence institutionnelle consacrée a
I’articulation de ces valeurs communes que sont les droits fondamentaux, ne
permettent d’établir avec certitude que le standard de protection européen ait en tant
que tel vocation a étre réalisé par le biais de 1’exception d’ordre public international.
D’autre part, et méme a supposer cette vocation admise, la jurisprudence
institutionnelle la plus récente s’oriente davantage vers un modéle, pluraliste, de
coexistence des standards, que vers un modele moniste de substitution des valeurs

européennes aux valeurs nationales.

La positivité d’un ordre public européen autonome est également douteuse lorsqu’on

congoit ce dernier comme un contenant.

i1) Le caractere moniste de la these de [’existence
de I’ « ordre public européen » compris comme
contenant

45.  La theése concevant I’ordre public européen comme un contenant autonome est
tendanciellement moniste en ce qu’elle postule 1’existence de régles de réalisation
spécifiques aux valeurs européennes, absorbant non seulement la vocation des
mécanismes nationaux a s’appliquer, mais aussi, plus largement, celle des

mécanismes ordinaires de réalisation, nationaux et européens.

C’est dans cette veine que se situe, pour reprendre encore une fois cet exemple de
droit international privé, 1’opinion (minoritaire) selon laquelle les normes
européennes seraient véhiculées par leur propre exception d’ordre public, une
exception qui serait formellement distincte de celle mise au service des valeurs
nationales””' . Au contraire, 1’opinion traditionnelle ne distingue pas et estime que I’
expression « ordre public du for » recouvre aussi bien des considérations d’origine
strictement nationale que des agencements de valeurs enchédssés dans des normes de

droit de 1’Union®".

Ty, supra n°® 24.

22 On trouvera une expression typique de cette opinion dans le rapport GIULIANO-LAGARDE, concernant
I’exception d’ordre public international contenue a 1’article 16 de la Convention de Rome sur la loi applicable
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La encore, cependant, le droit positif est beaucoup plus nuancé.

A ce titre, on rappellera tout d’abord, que, en matiére de conflit de lois, la proposition
de la Commission d’introduire dans le réglement Rome II une « exception d’ordre

public communautaire » n’a pas été jugée opportune par le 1égislateur”””.

Ensuite, la jurisprudence pertinente de la Cour de justice, qui concerne
essentiellement ce que les Allemands appellent « [’ordre public de reconnaissance »
(Anerkennungsrechtliche ordre public), ne réserve pas aux valeurs européennes un
traitement par principe différent de celui des valeurs nationales. La jurisprudence
relative a ces valeurs communes par excellence que sont les droits fondamentaux
ayant déja été exposée®, on se concentrera ici sur la jurisprudence relative a la

réalisation de normes spécifiquement européennes.

Ainsi, en matiére de droit de 1’arbitrage, ou les mécanismes de réalisation nationaux

n’ont pas été¢ harmonisés, la jurisprudence de la Cour de justice admet sans ambages

aux obligations contractuelles : « L'article 16 précise que c'est l'ordre public du for qui doit étre heurté par
l'application de la loi désignée. Il va de soi que cette expression englobe l'ordre public communautaire qui est
devenu partie intégrante de l'ordre public des Etats membres de la Communauté européenne » (JOCE C 282 du
31 octobre 1982, p. 1-50, spéc. p. 37).

3 On citera a cet égard Mme Diana WALLIS, qui, dans le rapport adopté en premiére lecture par le Parlement,
estimait que « /’introduction d’une notion nouvelle, celle d’ « ordre public communautaire » [...] débord[ait] le
cadre du [...] reglement » (Parlement européen, Commission des affaires juridiques, Rapport sur la proposition
de reglement du Parlement européen et du Conseil sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
("Rome II"), 27 juin 2005, A6-0211/2005, spéc. p. 35). Sur le sort de cette proposition, v. Stéphanie FRANCQ,
« Les champs d’application (matériel et spatial) dans les textes de référence », op. cit., p. 60-64. Les propos de
I’auteur manquent cependant de clarté et oscillent constamment entre deux idées parfaitement antinomiques. La
premiére idée, qui se situe dans la lignée de celle (moniste) que le Professeur FRANCQ a défendue par ailleurs
(L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard des méthodes du droit international privé, Bruylant,
2005) selon laquelle, le droit de 1’Union définissant de maniére autonome son champ d’application, les régles
européennes substantielles de droit privé ou pouvant étre prises en considération a 1’occasion d’un litige de droit
privé ne pourraient jamais voir leur applicabilité a une situation internationale déterminée, en sus, par les
mécanismes ordinaires du droit international privé (pour une apprécition critique, v. Delphine Roo0z,
L’intégration du droit de I’'Union européenne et le droit francais des contrats, op. cit., n°° 583-584 et 615-637,
qui démontre, en matiére contractuelle, qu’il n’existe pas de rapport d’opposition entre le réglement Rome I et
le droit substantiel dérivé ; v. aussi Jérémy HEYMANN, Le droit international privé a l’épreuve du fédéralisme
européen, préf. Horatia Muir Watt, Economica, 2010, spéc. n° 196 et Benjamin MATHIEU, Directives
européennes et conflits de lois, préf. Dominique Bureau, LGDJ, 2015, p. 69 et s.), consiste a dire que la
réalisation de valeurs européennes s’opérerait, nonobstant le rejet de la proposition de la Commission, sur un
fondement distinct de celui de la réalisation des valeurs nationales (p. 60-61) et possiblement extérieur au
réglement (p. 64). La seconde idée, plus traditionnelle, consiste a dire qu’un traitement méthodologique distinct
de I’ordre public national et de 1’ordre public communautaire repose sur une confusion conceptuelle (p. 61) et
n’est en rien justifiée (p. 63). Cette hésitation est au demeurant répandue chez les tenants de 1’idée d’un « ordre
public européen », compris comme contenant autonome : v. ainsi Petra HAMMIE, « L’ordre public international
et la distinction entre Etats membres et Etats tiers », op. cit., spéc. p. 79-80, qui, apres s’étre montrée favorable
a ’opinion défendue par le Professeur BASEDOW, conclut finalement que « s il faut réserver un sort spécifique a
ordre public communautaire [comprendre : 1’ « ordre public communautaire » comme contenu], mieux vaut
rester dans le cadre des classiques clauses d’ordre public du for et affiner leur fonctionnement a cet effet » (p.
79-80).

V| supra n® 39-44. Qu’il arrive parfois 4 la Cour d’étayer le recours & 1’exception d’ordre public contenue
dans les réglements par référence aux principes généraux du droit communautaire ou, désormais, a la Charte,
indique bien, au demeurant, que ces valeurs d’origine européenne n’ont pas, a ses yeux, vocation a étre
véhiculées par un mécanisme spécifique.
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que les juridictions nationales refusent efficacité a wune sentence arbitrale
méconnaissant le droit européen de la concurrence, sur le fondement de leur

, . . . . . . . , . 275
mécanisme national d’ordre public, en application du principe d’équivalence®”.

La jurisprudence en matic¢re de droit international privé ou, pour ce qui concerne les

décisions rendues par un autre Etat membre en mati¢re civile et commerciale,
) . . " ot a 276

I’exception d’ordre public international a été européanisée’®, n’est pas franchement

moins univoque.

Indubitablement, dans ’arrét Renault c¢. Maxicar’’’, la Cour de justice a en effet
reconnu la vocation des normes européennes, en 1’occurrence le principe de libre
circulation des marchandises et la prohibition des abus de position dominante, a étre
véhiculées par la méme exception d’ordre public que les agencements de valeurs
d’origine nationale”’®. Simplement, elle a refusé que cela soit le cas en I’espéce, en se
fondant pour cela sur deux arguments : I’un fondé sur le principe, traditionnel, dit de
« non-révision au fond » de la décision a reconnaitre’”’, et I’autre sur I’idée selon
laquelle I’erreur de droit éventuellement commise par le juge de I’Etat d’origine
n’avait vocation a étre sanctionnée que par I’exercice des voies de recours disponibles
dans cet FEtat, éventuellement additionnées d’une question préjudicielle en
interprétation®*’, ce qui n’est pas sans rappeler 1’exclusion, dans le systéme juridique

. . . ;. “ I . . 281
de 1’Union, du principe de réciprocité connu du droit international classique™®".
b

Or, selon que 1’on insiste sur ’un ou l’autre de ces arguments, deux lectures de
I’appréhension de la notion d’ordre public par le droit de 1’Union et, plus largement,

de I’articulation entre ordre juridique européen et national sont possibles.

% CJCE, 1 juin 1999, Eco Swiss, C-126/97 : Rev. arb. 1999, p. 639-653, note Laurence Idot ; JDI 2000, p.
299-307, note Sylvaine Poillot-Peruzzetto. La circonstance que, au regard de l’ordre juridique néerlandais en
cause dans cette affaire, la méconnaissance du droit national de la concurrence par ’arbitre n’était pas alors
jugée constitutive d’une atteinte a 1’ordre public néerlandais ne rend pas 1’obligation imposée par la Cour moins
respecteuse de I’autonomie procédurale nationale : elle traduit simplement une différence de perception de la
fonction assignée au droit antitrust (sur ce point, v. infra n° 370). Contra : Laurence IDOT, note préc., spéc. n°
11.

76 On peut parler de « mécanisme d’ordre public formellement européen». Sur cette modalité
d’européanisation, v. infra n° 66.

27 CICE, 5° ch., 11 mai 2000, C-38/98, Rec. p. 1-2973 : JDI 2000, p. 697-701, note André Huet ; RCDIP 2000,
p. 504-513, note Hélene Gaudemet-Tallon.

78 Cela résulte explicitement du point 32 de ’arrét : la circonstance que la violation alléguée de 1’ordre public
consiste en une erreur de droit de I’Union qu’aurait commise le juge de I’Etat d’origine « ne modifie pas les
conditions de recours a la clause de l'ordre public ».

79y les pts 29-32 de Iarrét.

0 pt. 33,

21 Sur cette exclusion, v. CJCE, 13 novembre 1964, Commission c. Luxembourg et Belgique, aff. jtes 90 et
91/63, Rec. p. 1217 ; CJCE, 25 septembre 1975, Commission c. France, aff. 232/78, Rec. p. 2729 ; CICE, 9
juillet 1991, Commission c. Royaume-Uni, C-146/89, Rec. p. 3533.
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En effet, le principe de non-révision au fond, interdit que 1’exception d’ordre public
puisse servir a redresser les « vices intellectuels™ » de la décision a réceptionner™,
Le principe, de droit institutionnel de 1’Union, de non-réciprocité interdit, lui, toute
sanction décentralisée du manquement d’un Etat membre a ses obligations en vertu

des Traités par un autre Etat membre.

Dans I’arrét Maxicar, ces principes convergent pour exclure que 1’ « erreur de droit
communautaire » éventuellement commise par le juge de 1’Etat d’origine puisse étre
sanctionnée dans 1’Etat requis par un recours a 1’exception d’ordre public. L erreur de
droit communautaire n’est pas sanctionnable en tant que telle, elle ne I’est que
lorsqu’elle constitue une atteinte a 1’ordre public du for, et en tant qu’elle constitue
une telle atteinte®™. C’est ainsi que s’explique la solution retenue par la Cour : la
méconnaissance alléguée en I’espéce des principes de libre circulation et de libre
concurrence, a la supposer établie, n’était pas telle qu’elle puisse s’analyser en une

atteinte a 1’ordre public du for*®.

La conception de I’articulation entre I’ordre juridique de I’Union et les ordres
o : NPT , o : , .

juridiques sous-jacente a I’arrét Maxicar est ainsi pluraliste. D’une part, le traitement
du droit de I’Union au regard de I’exception d’ordre public se trouve banalisé par
opposition a un modele moniste ou un mécanisme spécifiquement européen
absorberait la vocation des mécanismes ordinaires de réalisation a jouer. D’autre part,

I’erreur de droit de 1’Union éventuellement commise dans I’Etat d’origine n’est pas

%2 Selon Pexpression de Pierre MAYER, « L’étendue du contrdle par le juge étatique de la conformité des
sentences arbitrales aux lois de police », in Mél. Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 459-477, spéc. p.
475.

3 Sur ce principe, v. plus en détail infra n° 157-162.

4y, trés explicitement en ce sens 1’arrét Apostolidés (op. cit, pt. 60), qui, rendu postérieurement a Iarrét
Maxicar, clarifie I'apport de ce dernier : « Le juge de [’Etat requis ne saurait [...] refuser la reconnaissance
d’une décision émanant d’un autre Etat membre au seul motif qu’il estime que, dans cette décision, le droit
national ou le droit communautaire a été mal appliqué. [...] La clause de I’ordre public ne jouerait dans de tels
cas que dans la mesure ou ladite erreur de droit implique que la reconnaissance ou l’exécution de la décision
dans I’Etat requis soit considérée comme une violation manifeste d’une régle de droit essentielle dans I’ordre
Juridique dudit Etat membre ».

25 Sur ’idée que ’atteinte a I’ordre public international doit présenter une certaine gravité, v. infra n® 154-
156). Cette idée trouve cependant une atténuation lorsque 1’exception d’ordre public est mise au service d’une
loi de police comme, en I’espéce, le droit de la concurrence (v. infra n° 461-463). Ce qui explique la solution
retenue dans 1’arrét n’est alors pas tant 1’absence de gravité de I’erreur de droit de 1’Union prétendument
commise par le juge d’origine, mais, plus simplement, et ainsi qu’il résultait des conclusions de 1’avocat général
ALBER en I’espece, que cette erreur n’existait pas. En ce sens v. Héléene GAUDEMET-TALLON, note préc., spéc. p.
512 : « C’est finalement parce que les conclusions apportaient la preuve que le juge [d’origine] n’avait pas
commis de violation manifeste d’une régle du droit communautaire que la Cour peut statuer comme elle fait ».
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sanctionnée en tant que telle, mais en tant qu’elle porte atteinte a la cohérence de

T r r . A s, 286
I’ordre juridique du for, lequel est donc présumé exister a part entiére™ .

Cependant, en insistant sur I’argument de non-réciprocité®®’, on glisse facilement de

ce modele pluraliste a un modele résolument opposé.

En effet, en appuyant sur cette idée, on pourrait dire que toute méconnaissance du
droit de 1’Union dans I’Etat d’origine, sans plus aucune distinction, n’a vocation a
étre sanctionnée que par la voie hiérarchique, par I’exercice des voies de droit
disponibles dans cet Etat et, en ultime ressort, devant la Cour de justice, a 1’exclusion
de tout recours dans I’Etat requis de I’exécution de la décision a ce mécanisme
fondamentalement horizontal qu’est I’exception d’ordre public international. Ce pas,
que n’a pas franchi la Cour de justice, a ¢été allegrement sauté par le législateur dans
les instruments de droit international privé européens dits de « nouvelle
génération *™® », lesquels suppriment la procédure d’exequatur dans 1'Etat
d’exécution, et avec elle I’exception d’ordre public, au bénéfice d’une concentration
du contentieux généré par la décision au fond dans I’Etat d’origine®®’. Ce faisant, et a
la différence de la jurisprudence rendue en interprétation des instruments qui
maintiennent le contrdle de la décision étrangére a I’aune de 1’ordre public dans 1’Etat
requis®’, ces réglements reposent sur un modéle moniste, dans lequel 1’ordre

juridique de 1I’Union répartit la compétence pour la réalisation de valeurs pensées

26 Cette lecture de la jurisprudence Maxicar a été confirmée par Iarrét rendu le 16 juillet 2015 dans 1’affaire
Diageo Brands (CJUE, 16 juillet 2015, C-681/13). La Cour y confirme 1’identité de traitement du droit de
I’Union et du du droit national, au regard de la clause d’ordre public du réglement Bruxelles I: « la
circonstance que I’erreur manifeste qui aurait été commise par le juge de 1’Etat d’origine concerne, comme
dans [’espece au principal, une régle du droit de I’Union, et non une régle de droit interne, ne modifie pas les
conditions de recours a la clause de I’ordre public au sens de [’article 34, point 1, du réglement n° 44/2001 »
(pt. 48). Elle y rappelle également la nécessaire articulation de I’ordre juridique de 1’Union a ’ordre juridique
national en jugeant que, n’étant pas mainfeste, ’erreur de droit alléguée ne saurait justifier un refus de
reconnaissance « des lors que cette erreur ne constitue pas une violation d’une régle de droit essentielle dans
’ordre juridique de [’Union et donc dans celui de I’Etat requis » (pt. 52, nous soulignons).

%7 Comme le fait Mme FRANCQ (« Art. 34 » in « Art. 34 » in Ulrich Magnus et Peter Mankowski (dir.), Brussels
I Regulation, 2° éd., Sellier ELP, 2012, p. 644-697, spéc. n° 24). Mme FRANCQ voit en effet dans la confiance
que s’accordent mutuellement les justices des Etats membres et la possibilité, en présence d’une décision
émanant d’un de ces derniers, d’exercer les voies de droit organisées par le Traité, en particulier le renvoi
préjudiciel, (« the system of legal remedies organized by the Treaty, especially the preliminary ruling ») la clé
de la contradiction existant selon elle entre 1’arrét Eco Swiss (op. cit.), dans lequel la Cour a exigé que la
méconnaissance (avérée) du droit communautaire de la concurrence par 1’arbitre soit sanctionnée au titre de
I’ordre public national, et ’arrét Maxicar, dans lequel elle refusé de voir dans la méconnaissance (simplement
alléguée) du méme droit communautaire de la concurrence une atteinte a 1’ordre public.

28 y. Bartosz SUIECKI, « Die Mdglichkeiten und Grenzen der Abschaffung des ordre public-Vorbehalt im
Européischen Zivilprozessrecht », ZeuP 2008, p. 458-479, spéc. p. 460 et la litt. cit. n. 11.

9 Sur ce sujet v. Maria LOPEZ DE TEJIADA, La disparition de ’exequatur dans I’espace judiciaire européen,
préf. Bertrand Ancel, LGDJ, 2013. V. aussi infra n® 447.

2 A P’instar du réglement Bruxelles I Bis (n° 1215/2012, du 12 décembre 2012) qui nonobstant la suppression
de [’exequatur, maintient ce contrdle (art. 45, paragraphe 1, lit. a).
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comme européennes entre les Etats membres, lesquels ne sont plus alors que les sous-

ordres d’une entité qui les englobe et leur est supérieure.

Ainsi, la theése, tendanciellement moniste, selon laquelle les valeurs européennes
auraient vocation a é&tre réalisées par le biais d’une exception d’ordre public

international autonome ne se trouve pas vérifiée en droit positif.

Cela dit, les évolutions récentes du droit dérivé, et dont on peut, non sans forcer le
trait, trouver les germes dans ’arrét Maxicar, accréditent, elles, 1’idée d’une lecture
moniste des rapports entre droit de I’Union et droit national. Une lecture d’ailleurs
encore plus radicale que la thése ici analysée d’un « ordre public européen » compris
comme contenant, puisque, allant au-dela de la consécration d’une exception d’ordre
public international spécifiquement européenne, ces instruments récents font le choix
d’une disparition pure et simple de cette dernic¢re, au bénéfice d’instruments ad hoc

. r 291
de protection des valeurs européennes™ .

46. Conclusion du 2). — Ainsi, au terme de cette subdivision, il apparait que
I’idée de ’existence d’un ordre public européen, si souvent affirmée avec la force de
I’évidence ne peut étre considérée comme étant pleinement explicative du droit
positif. Au contraire, s’agissant d’étudier les phénomeénes usuellement désignés sous
I’expression « ordre public » en droit de I’Union il est, en 1’état actuel de
I’indétermination de la « nature juridico-politique » de 1’Union, absolument impératif
de garder a I’esprit que tel ou tel aspect du droit positif peut pratiquement toujours
faire, avec un degré de justesse variable, 1’objet d’une lecture soit moniste,
accréditant 1’idée d’un « ordre public européen », soit pluraliste, ou les ordres
juridiques nationaux conservent un role central dans le processus de réalisation des

valeurs.

Au demeurant, en ce qu’elle distingue insuffisamment entre construction théorique et
droit positif, la thése de 1’existence d’un ordre public européen rejoint cette autre
manifestation de la tendance a envisager 1’influence du droit de I’Union sur le mode
de I’extraordinaire, qui consiste a souligner les « bouleversements conceptuels » qui
s’induiraient de cette derni¢re. C’est ce que nous allons voir en évoquant la nécessité

d’attribuer au droit de 1I’Union le méme statut épistémologique qu’au droit national.

P! Sur ces intruments ad hoc de potection v. infra n® 447.
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3) L’égal statut épistemologique du droit national et du
droit de ’Union

47.  Position du probléme.— L’idée selon laquelle 1’appréhension de la notion
d’ « ordre public » par le droit de 1’Union s’accompagnerait de bouleversements
conceptuels® est critiquable en ce qu’elle procéde d’une distinction insuffisante
entre droit positif, d’une part, et science du droit, ou peut-étre, plus modestement,

théorie générale, d’autre part>>,
b

En effet, elle tend a confondre les occurrences des phénoménes désignés sous
I’expression « ordre public » dans cette réalité particuliere qu’est le droit positif avec
’effort de construction intellectuelle dont ces phénoménes font 1’objet™*. Plus
fondamentalement, cette doctrine tend a assimiler théorie générale et droit positif
interne, sur la base duquel la premiére s’est historiquement sédimentée. Par
corollaire, cette doctrine se trouve ainsi poussée a développer une « théorie générale

N . o y . ) . 295 \ . \ \
propre a ce droit spécial qu’est le droit de [’Union”™" », a concevoir, en parallé¢le a un

My, supra n°® 25.

203 . . . . . , . . rr I3 . r . by
Que le savoir juridique puisse s’ériger en science, cela a été contesté au nom de 1’idée que le droit, a la

différence de 1’objet d’étude des sciences dites « dures », n’est pas un donné, mais un construit (v. Paul
AMSELEK, « La part de science dans ’activité des juristes », D. 1997, chron. p. 337-342 et plus largement sur ce
débat : Christian ATIAS, Epistémologie juridique, Dalloz, Précis, 2002, spéc. n° 25 et s.). Importante, cette
différence ne nous semble cependant pas condamner 1’usage de 1’expression « science du droit », seulement lui
imposer des précautions. Une premiére précaution consiste, pour le chercheur en droit, a prendre conscience des
jugements de valeur sous-jacents a la régle, et, dans la mesure du possible, les siens propres, et a les traiter
comme tels ; c’est I’idée qui irrigue notre parti-pris d’ « approche des mécanismes d’ordre public d’abord par
le contenant » (v. supra n° 12-20). Une seconde consiste a reconnaitre les limites des concepts propres a la
discipline juridique. Ceux-ci permettent certainement d’isoler les phénomenes juridiques les uns des autres, de
mettre en exergue leurs caractéristiques et d’en livrer une présentation ordonnée ; c’est la « théorie générale »
(Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, Méthodes du droit, 2012). Comprendre les
déterminants de ces derniers, leur donner, dans les limites permises par le caractére « construit » du droit, une
explication nécessite en revanche d’en recourir aux concepts d’autres sciences humaines, a ce titre parfois
qualifiées de sciences « auxiliaires » du droit (Jean-Luc AUBERT et Eric SAVAUX, Introduction au droit et
thémes fondamentaux du droit civil, 15° éd., Sirey, 2014, p. 50) ; c’est a cette vue d’ensemble, cette mise en
systéme & proprement parler, que nous aimerions tendre a propos de I’ordre public. Cette introduction a déja
fournit des exemples de cet ¢élargissement du cadre conceptuel de la science du droit. C’est ainsi la science
politique qui, en mettant au jour les contraintes pesant sur les acteurs, ou du moins ce qu’ils pergoivent comme
telles, et les stratégies qu’ils déploient en conséquence, permet d’expliquer, ce que la théorie juridique a intégré
sous le nom de « pluralisme », que 1’ordre juridique de 1’Union et ordre juridique national se congoivent tous
deux et au moins partiellement comme étant autonomes 1’un part rapport a ’autre (v. supra n. 210). C’est
encore 1’épistémologie qui permet de rendre compte de la disposition d’esprit, la maniére de représentation du
monde, qui anime les acteurs du droit et explique ainsi la coexistence en droit positif comme en doctrine d’une
conception moniste ou pluraliste des rapports entre ordre juridique de 1I’Union et ordre juridique national.

24 Clest-a-dire le ou les « concept(s) » d’ordre public a proprement parler. Sur la définition de ce terme, v.
Xavier Bioy, « Notions et concepts en droit: interrogations sur 1’intérét d’une distinction », in Guillaume
Tusseau (dir.), Les notions juridiques, Economica, 2009, p. 21-53.

M Ainsi que, sautant le pas, les Professeurs BUREAU et MUIR WATT le proposent a propos des « questions
générales » du droit international privé : Droit international privé, op. cit., n° 620, p. 5-63. L’idée qu’il existe
un droit international privé « spécifiquement européen » est également a 1’origine de la réflexion actuelle sur
une éventuelle codification des dispositions adoptées par I’Union européenne en la matiére (en France, v. Marc
FALLON, Paul LAGARDE et Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO (dir.), La matiére civile et commerciale, socle d’un
code européen de droit international privé ?, Dalloz, Thémes et commentaires, 2009 ; ibid., Quelle architecture
pour un code européen de droit international privé ?, Peter Lang, 2011). Sans nier I’importance déterminante
que revétent pour le droit international privé 1’objectif européen de décloisonnement des espaces nationaux et la
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« concept national d’ordre public », un « concept spécifiquement européen d’ordre
public ». Une telle fagon de présenter et de se représenter les choses ne nous parait

pas justifiée.

48. Science du droit et droit positif. — Tout d’abord, théorie générale et droit
positif doivent étre mieux distingués, comme doit I’étre la science de son objet.
Distinction de principe qui n’empéche pas de reconnaitre que, par ses éclairages, le
droit positif « nourrit » la théorie générale™* et, puisque 1’objet « droit positif » n’est
pas un phénoméne naturel, mais un construit, que la théorie générale est susceptible

d’influer sur le droit positif.

49. Science du droit et droits positifs. — Surtout, il nous parait nécessaire de

" », au demeurant bien naturelle, qui

corriger cette maniére « d’ethnocentrisme”
consiste a donner des limites nationales a la théorie générale, singulierement lorsque
I’effort théorique que 1’on se propose de fournir embrasse plus d’un ordre juridique.
Dans cette perspective, Frangois RIGAUX appelait, non sans poésie, I’internationaliste
a s’élever au « point de vue de Sirius™® », c'est-a-dire adopter une perspective « non

99

centrée sur un ordre juridiqgue en particulier®’ », tandis qu’Otto PFERSMANN

rappellait énergiquement au comparatiste que : « /a science du droit est la science de
. 300 . . .

tous les droits ». Enoncée en n’ayant qu’accessoirement en vue le droit
. 301 . . . .

communautaire™ , la legon demeure plus que jamais valable, aujourd’hui que se

i . . . 302
développe la comparaison des « droits multiniveaux " ».

structure spécifique, partiellement superposée a 1’ordre juridique des Etats membres, de 1’ordre juridique de
I’Union, plutdét que d’un «droit international privé communautaire ou d’un droit international privé
européen », il nous semble préférable de parler, a I’instar de Mme POILLOT-PERUZZETTO (« Ordre public et lois
de police dans les textes de référence Ordre public et lois de police dans les textes de référence », in La matiére
civile et commerciale, socle d’un code européen de droit international privé ?, op. cit., p. 93-118, spéc. p. 93),
d’un « droit international privé dans [’ordre communautaire ».

26 Sur cette idée, v. Eric SAVAUX, op. cift., n° 103 et s., qui parle du droit positif comme d’un « matériau »
parmi d’autres de la théorie générale.

7 pour reprendre 1’expression de Guillaume TUSSEAU (Les normes d’habilitation, préf. Michel Troper, Dalloz,
2006, spéc. n° 55), qui critique cette tendance de la doctrine.

2 Frangois RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale », RCADI
1989, t. 213, spéc. p. 19

% Selon la définition que Bernard HAFTEL donne de cette expression : « Pour en finir avec le cercle vicieux du
principe d’autonomie (ou presque) », in Mél. Bernard Audit, Lextenso, 2014, p. 409-424, spéc. p. 412.

3% Otto PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC 2001, p. 275-
288, spéc. p. 283.

3! Chez Frangois RIGAUX (op. cit) comme chez Bernard HAFTEL (op. cit.), qui cherchent a résoudre des
questions de droit international privé, le choix du point de vue de Sirius signifie en particulier que la théorie
générale ne doit pas étre confondue avec les conceptions d’un ordre en particulier parmi les ordres juridiques
étatiques en présence. Ainsi, « [l]a science du droit ne permet pas de choisir entre diverses régles positives de
rattachement [...]. Une théorie générale du droit international privé doit accepter les évaluations concurrentes
auxquelles procédent, chacun pour son compte, les systéemes nationaux de droit positif » (Frangois RIGAUX, loc.
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50. Sans nier du tout les caractéristiques particulieres de 1’ordre juridique de
I’Union, il convient néanmoins de reconnaitre a ce dernier un « statut

% y» égal a4 celui du droit national, c'est-a-dire une vocation

épistémologique”
identique, en tant que phénomene juridique observable, a former 1’objet et la maticre
d’une théorie générale. Corrélativement, il est permis de penser que la valeur
explicative d’une théorie générale se mesure, précisément, a sa capacité a intégrer les
différences de contexte, susceptibles de produire ou non des résultats différents. On
citera ici encore une fois le Professeur PFERSMANN qui estime que les concepts des
juristes doivent étre « suffisamment fins et suffisament généraux pour appréhender
une multitude de structures possibles® ». Suffisament généraux, pour embrasser
toutes les situations susceptibles de se présenter et suffisamment fins, aiguisés, pour
faire apparaitre, au sein de ces dernicres, les circonstances véritablement opérantes,

qu’elles soient factuelles ou liées a la configuration d’un systéme juridique

déterminé.

51.  De ce point de vue, il n’est d’ailleurs pas certain que, pour étre indéniables, les
e e e . 305 . .

caractéristiques de 1’ordre juridique de 1’Union”" soient toujours « conceptuellement

déterminantes » dans le cadre de la mise en ceuvre des mécanismes d’ordre public.

L’exemple des lois de police cité plus haut est a cet égard signifiatif.

On a vu, en effet, que la tendance ici étudiée imputait a ’obligation des Etats
membres de respecter cette valeur spécifique a I’ordre juridique de 1’Union qu’est la

libre circulation la remise en cause de l’immédiateté d’application des lois de

cit.). Cependant 1’élévation au point de vue de Sirius place, plus généralement, tous les ordres juridiques sur le
méme pied, y compris le droit supra-étatique. Ainsi, « force est aussi de prendre en considération l’incidence
d’autres ordres juridiques, le droit international assurément et les multiples ordres juridiques non étatiques »
(Ibid.). Otto PFERSMANN (op. cit., p. 285) englobait, lui, expressément le droit communautaire dans sa
comparaison : « la science du droit avions nous dit est la science de tous les systéemes juridiques et ces systémes
sont composés d’'un trés grand nombre d’énoncés exprimant des propositions normatives. Si l’'on veut s orienter
dans [’ensemble des systéemes juridiques, il faut par conséquent des concepts suffisament fins et suffisament
généraux pour appréhender une mutitude de structures possibles. Le droit comparé ne fait qu’imputer les
concepts théorique de structure possible a des ordres juridiques actuels, en précisant « en droit frangais », « en
droit communautaire » etc. On appelera le résultat de ce travail « une interprétation conceptuelle différenciée »
(nous soulignons).

32 A ce sujet, v. les travaux pionniers de Jean-Sylvestre BERGE, « La comparaison du droit national,
international, européen : de quelques présupposés et finalités », in Mél. Camille Jauffret-Spinosi, Dalloz, 2013,
p. 87-101.

3% pour reprendre 1’expression d’Otto PFERSMANN, op. cit., spéc. p. 282.
3 0p. cit. p. 285.

3 Caractéristiques qui, par exemple, ont justifié, aux yeux de la Cour, le diagnostic de non conformité du projet
d’accord international portant adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne des droits de
I’homme aux Traités constitutifs : v. CJUE (ass. plén.), 18 déc. 2014, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454.
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police®®. Cette opinion doit étre mise en paralléle avec une autre, selon laquelle
I’immédiateté d’application des lois de police, quoique classiquement présentée
comme une caractéristique méthodologique de ces derniéres, ne se justifierait pas, en
réalité, au regard de la ratio méme du mécanisme®”. En effet, destinée a assurer la
réalisation d’un « objectif sociétal » déterminé®®, la loi de police n’a nul besoin de
s’appliquer « immédiatement », s’il s’avére que 1’application de la loi désignée par la
régle de conflit ne menace en rien la réalisation de cet objectif. Dans ce cadre, la
remise en cause de I’immédiateté d’application est une exigence « logique » ou
« rationnelle »** et la comparaison entre le résultat prescrit par I’application de la lex
causae et les prévisions de la loi de police, un raisonnement « inhérent au mécanisme
des lois de police » lui-méme*'’, tandis que I’application par la Cour de justice du
principe de proportionnalité n’a valeur que de « modéle » de 1’opération qui devrait,

. A r : 311
toujours, étre menée par le juge du for

. On le voit, un approfondissement de la
connaissance des mécanismes d’ordre public peut conduire a inverser la perspective :
loin d’étre vecteur d’altération conceptuelle, le droit de I’Union apparait au contraire
comme ayant, via le principe de proportionnalité, un effet de rationalisation, sur le

droit positif d’abord et sur les constructions doctrinales traditionnelles ensuite *',

306y, supra n°® 24.
%7 Sur cette remise en cause doctrinale, v. infra n° 200.
3% Sur cette notion, empruntée a Benjamin REMY, v. infra n° 193.

3% Benjamin REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, préf.
Pierre Mayer, Dalloz, 2008, spéc. p. 199 : « Il n’y a donc aucun lien logique entre la nécessité d’application
d’une disposition et l'immédiateté d’application en droit international privé. Le phénomene de [l’application
immédiate en droit international privé n’a ainsi été que l’occasion accidentelle de la formulation de la théorie
des lois de police mais ne correspond pas, en réalité, a un trait caractéristique de cette méthode qui se
dégagerait d 'une analyse raisonnée. »

30 1hidem, p. 347.

3 Andrea BoNOMI, « Mandatory Rules in Private International Law. The Quest for Uniformity of Decisions in a
Global Environment”, YPIL 1999, p. 215-247, spéc. p. 234. Adde : le compte rendu de 1’ouvrage publi¢ par M.
BoNOMI sur ce sujet (Le norme imperative nel diritto internazionale privato. Considerazioni sulla Conventione
europea sulla lege applicabile alle obbligatzioni contratuali del 19 guigno 1980 nonché sulle leggi italiana e
svizzer di diritto internazionale privato, préf. Pierre Widmer, Publications de 1’Institut suisse de droit comparé,
1998) par Bertrand ANCEL a la Rev. crit. DIP 1998, p. 809-813, spéc. p. 812.

312 Comp. Loic AZOULAI, « Autonomie et antinomie du droit communautaire », op. cit., selon qui la norme
européenne crée un « ‘espace de comparution’, au sein duquel [...] les normes des Etats membres sont mis en
instance de se justifier ». L’idée que le droit des libertés de circulation exige des Etats membres qu’ils prennent
les objectifs qu’ils se donnent véritablement au sérieux est apparue avec une particuliere netteté dans le
contentieux lié¢ aux restrictions dont font 1’objet les activités relatives aux jeux et paris. En effet, en ce domaine,
les gouvernements nationaux ont I’habitude de se prévaloir de considérations tenant a la lutte contre la
criminalité et la protection des joueurs tout en cherchant, par ailleurs, a augmenter les recettes fiscales qu’ils
tirent de ces activités. Si la Cour n’exclut pas que ce dernier objectif, d’ordre économique et comme tel en
principe irrecevable dans 1’ordre européen, puisse étre réalisé a titre accessoire, elle n’en exige pas moins que
I’objectif d’intérét général poursuivi a titre principal le soit de maniére « cohérente » : pour une premiére
formulation explicite, v. CJCE gde ch., 6 mars 2007, Placanica aff. jtes C-338/04, C-359/04 et C-360/04, Rec.
p. I-1891, spéc. pts 52-55 ; sur ce sujet, v. Elsa BERNARD, « La Cour de justice précise les regles du jeu »,
Europe 2010, Etude 12.
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L’absence de nécessité logique de I’immédiatet¢é d’application, combinée a
I’équivalence entre les lois de transposition qui résulte en principe de
I’harmonisation, explique, dans le méme ordre d’idée, la « géométrie variable »
prétée aux lois de police.

Quand bien méme les « caractéristiques » de 1’ordre juridique de I’Union auraient
une incidence déterminante dans la mise en ceuvre des mécanismes d’ordre public®,
cela n’enléve rien a 1’idée que, a un certain niveau d’abstraction, les concepts d’une
théorie générale unique doivent étre tout a la fois assez généraux et assez fins pour en

314
rendre compte” .

52.  Conclusion du Paragraphe. — La tendance a envisager ’appréhension de la
notion d’ordre public par le droit de 1’Union est critiquable au regard de trois
circonstances, qui sont autant de présupposés méthodologiques a substituer a ceux,
erronés, sur lesquels cette tendance repose. Il s’agit tout d’abord de la spécificité
axiologique relative du droit de 1’Union, laquelle interdit de considérer que les
évolutions affectant 1’ « ordre public national » considéré comme contenu
n’existeraient pas sans lui. Il s’agit ensuite de I’indétermination actuelle de la nature
politico-juridique de 1’Union, laquelle condamne comme procédant d’une hypostase
la theése de I’existence d’un « ordre public européen » compris comme contenu et/ou
contenant. Il s’agit enfin de 1’égal statut épistémologique dont bénéficient, au regard
de la science du droit, le droit national et le droit de 1’Union, lequel exclut de voir
dans les prises de position des institutions européennes sur les conditions de recours
et les effets des mécanismes d’ordre public autre chose que la contribution indirecte

de ces derniéres au processus d’affinement des concepts.

De ces trois présupposés substitués, il découle qu’une étude consacrée a 1’ordre
public, flt-ce dans le cadre de 1’intégration européenne, doit prendre, a rebours de la
conception ici critiquée, pour centre de gravité les mécanismes d’ordre public eux-

mémes, et non 1I’éventuelle européanisation dont ils font I’objet.

33 Si I’équivalence résultant en principe de I’harmonisation des législations nationales, combinée a 1’idée
d’appréciation in concreto de la nécessité d’appliquer une loi de police, justifie que la loi de transposition du for
ne puisse, en principe, s’appliquer a I’encontre de la lex causae d’un autre Etat membre, qu’en est-il en
présence, dans ce dernier Etat, d’une transposition défectueuse ? Il n’est pas exclu, en ce cas, que le principe de
non-réciprocité ou de confiance mutuelle du droit de 1’Union, s’oppose néanmoins a 1’application de la loi de
transposition du for a titre de loi de police. Pour une proposition en ce sens, v. Jérémy HEYMANN, Le droit
international privé a I’épreuve du fédéralisme européen, préf. Horatia MUIR WATT, Economica, 2010, n® 194 et
218.

My, supra n° 50
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Autrement dit, 1’effort de systématisation doit porter en amont, sur la ou plutot les
notions d’ordre public elles-mémes, indépendamment de ce que ses concrétisations

seraient nationales ou européennes.
53.  Conclusion de la Section. — Les partis pris de 1’étude ont été exposés.

L’idée d’une approche de I’ordre public d’abord par le « contenant » permet de
donner une direction a I’ceuvre de systématisation qui peut étre entreprise a propos de
la notion, a vrai dire, plus fondamentalement de circonscrire ce qu’un tel travail peut
étre. Il ne s’agira pas de lister les agencements de valeurs susceptibles d’étre réalisés
par le biais d’un mécanisme d’ordre public, tache infinie dans son étendue et toujours
a recommencer. Il s’agira encore moins de dire quels devraient étre ces agencements
de valeurs, tache relevant de la politique juridique. Au contraire, prenant le probléme
par I’autre bout, il s’agira d’exposer en quoi consistent les mécanismes usuellement
désignés sous 1’expression « ordre public » et de décrire le raisonnement qui préside
a leur mise en ceuvre, en allant aussi loin que possible dans la systématisation,
jusqu’au point ou I’objectivation n’est plus possible, ou mieux : d’assumer

conceptuellement ce moment du raisonnement, afin que le systéme soit complet.

L’idée d’une normalisation du regard porté sur le droit de I’Union, énoncée en
réaction a la tendance a dramatiser ou a sublimer I’incidence de ce dernier sur 1’ordre
public, justifie que soit reconnue une vocation égale et de méme nature au droit

national et au droit de I’Union a étre pris en compte en vue de cette systématisation.

Ces partis pris ayant €té exposés, il est désormais possible de préciser le cadre de

I’étude.

Section III : Le cadre de I’étude

54. De I’idée de normalisation du regard porté sur le droit de 1’Union découle,
directement, la méthode de I’étude (Paragraphe I), tandis que la sélection des
occurrences de la notion d’ordre public formant le domaine de 1’étude résulte de la

combinaison de cette idée avec celle d’approche par le contenant (Paragraphe II).
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Paragraphe I : La méthode de I’étude
55.  En fait de prescription méthodologique, il s’agit ici pour nous de dire que ce
seront des exemples de droit positif tant national que de I’Union qui nourriront notre
essai de présentation systématique des mécanismes usuellement désignés sous
I’expression « ordre public », ce que I’affirmation de 1’¢gal statut épistémologique de
ces différents droits pourrait a elle seule justifier. Cependant, il est d’autres raisons au
choix de cette méthode, qui, en retour, contribuent & en définir la portée exacte. La
référence a 1’expérience interne s’impose ainsi comme point de départ
incontournable, tandis que I’européanisation des mécanismes d’ordre public présente
I’avantage d’apporter un éclairage nouveau, dans 1’optique de perfectionnement des

concepts. Nous aborderons ces questions successivement.

56. En premier lieu, la référence a 1’expérience interne s’impose comme entrée,
b
pour deux raisons. La premicre est négative et tient a I’idée que, ainsi que nous

I’enseigne 1’épistémologie contemporaine, se donnerait un objectif impossible celui

qui chercherait a s’abstraire totalement de ’ethos”"’
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qu’implique son appartenance a
une communauté scientifique déterminée” °. A ce titre, 1’idée justifie ¢galement que

nous nous soyons référés essentiellement au droit national frangais.

Conformément a ’idée que les concepts n’ont pas de « nationalité », nous nous
sommes cependant a 1’occasion référés a l’expérience allemande, a propos de
questions de droit international privé, ou les échanges entre les communautés
nationales sont traditionnellement nombreux, et de questions de théorie générale du
droit, qui, en raison du contexte constitutionnel propre a ce pays, y sont

particulierement développées.

57. La seconde est positive et tient a 1’ « antériorité historique » des ordres
juridiques étatiques’'’, par rapport & celui du droit de 1’Union : les ordres juridiques
nationaux préexistent a celui de I’Union. L’idée, au demeurant, est a double détente.

Ce sont, tout d’abord, les mécanismes d’ordre public, comme phénomenes

318

observables, qui sont historiquement étatiques” °. Le droit de 1’Union ne peut, au

315 pour la définition de ce terme, v. infra n. 1420.

36 Sur cette idée, v. Alain PAPAUX, Essai philosophique sur la qualification juridique : de la subsomption a
l'abduction. L'exemple du droit international privé, LGDJ/Schulthess/Bruylant, 2003, spéc. p. 84-85.

17 Sur cette idée, exploitée dans le contexte du droit international privé, v. Bertrand ANCEL, in Stéphane Rials et
Denis Alland (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, Quadrige, 2003, v’ Droit international privé, p.
491-497, spéc. p. 492.
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travers des différentes modalités d’européanisation "~ , que se « saisir» de

I’existant™?°

. Il faut aller plus loin et dire que, a nos yeux, il est trés douteux que le
droit de 1’Union puisse méme a proprement parler créer a partir de ’existant’*'. En
effet, nous tenons pour vraie 1’idée selon laquelle les différents ordres juridiques ne
font jamais que répondre, le cas échéant sous différentes formes, aux mémes
problémes pratiques®*. Cela nous semble vrai, non seulement a I’échelle du

réglement des situations (ou aspects de situations) individuelles, mais aussi a

I’échelle des rapports de systémes.

Ensuite, la pensée, les concepts développés dans 1’ordre de la science du droit pour
rendre compte de phénomeénes juridiques désignés sous 1’expression « ordre public »
I’ont été historiquement sur la base de I’observation faite du droit interne. A ce titre,
ces enseignements constituent un héritage incontournable pour appréhender,

comprendre, et évaluer le « matériau » que représente le droit positif de 1’Union.

58. L’expérience interne n’est cependant qu’une entrée, dans la mesure ou,
précisément, le contexte « Union européenne » met en lumiere ce que la
sédimentation des catégories, doctrinales et du droit positif, peut avoir de contingent

et d’inachevé.

Ainsi, la comparaison, tantot avec le droit de 1’Union, tantot avec le droit interne des

autres Etats membres fera apparaitre que les outils francais ne constituent qu’une
; : e 323 . s gy 324 .

réponse possible parmi d’autres’”, une réponse a compléter’ ™" ou encore une réponse

N .. N . . 7 325
a relativiser au probléme pratique qu’ils se proposent de résoudre .

38 Comp. Teun STRUYCKEN, « L’ordre public de la Communauté européenne », op. cit., p. 631 : « L ordre public
des Etats membres est d’origine pré-communautaire ».

39 Sur lesquelles, v. infra n° 63-76.

320 C’est bien d’ailleurs sur cette idée que Mme PICHERAL débute sa thése (L’ordre public européen. Droit
communautaire et droit européen des droits de I'homme, op.cit.), dont la premiére partie est consacrée a un
ordre public « saisi par les droits européen ».

321 Ainsi, les tentatives ayant pour but de mettre en lumiére un concept « véritablement européen » d’ordre
public (v. supra n® 9 et 24), outre qu’elles procédent d’une approche de 1’ordre public par le contenu et sont
critiquable d’un point de vue épistémologique, en tant qu’elles attribuent une « nationalité » a un concept (sur
cette question, v. supra n® 47-51), aboutissent a des propositions tellements vagues qu’elles confinent a
I’ornement.

322 George ROUHETTE, « La contribution frangaise au projet de cadre commun de référence », RDC 2009, p. 739,
spéc. n° 11, qui distingue les « problémes pratiques » auxquels les différents droit doivent répondre et les
« concepts » ou « catégories dogmatiques » variables qu’ils mettent en place a cette fin.

33y par exemple, & propos de I’articulation des notions d’ « ordre public » et de « bonnes meeurs » en droit
privé infra n® 260-268.
34y ainsi, 4 propos du « moyen d’ordre public », infra Part. I, Titre II.

By, singuliérement, a propos du découpage entre droit constitutionnel, droit administratif et droit pénal de la
problématique, fondamentalement unitaire, de la « police des comportements », infra Part. I, Titre III.
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Mais, c’est déja aborder la la question de I’intérét de placer notre entreprise de

systématisation des mécanismes d’ordre public sous le signe de leur européanisation.

59. En effet, si ’expérience interne est une entrée incontournable pour notre
entreprise de systématisation de 1’ordre public, I’européanisation de la notion apporte,

en second lieu, un éclairage intéressant a cette fin, a un double titre.

60. D’une part, et ainsi qu’il vient d’étre dit, I’intégration du point de vue du droit
de I’Union implique une perspective comparative. A cet égard, il faut sans doute
rendre justice a la thése précédemment analysée selon laquelle 1’européanisation des
mécanismes d’ordre public serait porteuse de « bouleversements conceptuels ».
L’intuition qui la sous-tend est fondamentalement juste : le droit de I’Union, parce
qu’il présente des caractéristiques propres, constitue un appel a remettre 1’ouvrage sur
le métier et a approfondir les concepts utilisés pour rendre compte des phénomenes
juridiques désignés sous 1’expression « ordre public ». Cependant, plutdét que de
parler de bouleversements conceptuels, qui ne sont ressentis comme tels que parce
qu’on tend a assimiler concept et expérience interne, il vaut mieux parler, pour rester
épistémologiquement correct de contribution (indirecte) du droit de [’Union au

processus de décantation des concepts.

D’ailleurs, les améliorations que 1’expérience européenne peut inciter a apporter a
I’outillage conceptuel permettant d’appréhender les mécanismes d’ordre public ne
tiennent pas seulement a ce que le droit de 1’Union est différent. La nouveauté de
I’éclairage tient aussi, et plus simplement, a ce qu’il est un droit autre (il n’est pas

national) et a ce qu’il est (encore) un droit jeune.

61. Outre cette perspective comparative, 1’intérét de placer notre entreprise de
systématisation des mécanismes d’ordre public sous le signe de leur européanisation,
tient, d’autre part, non plus tellement au droit de I’Union lui-méme, mais, d’un point

de vue structurel, a la position que 1’européanisation confére a I’observateur.

Le poste d’observation est en effet porteur, du fait de la possible dissociation
qu’emporte 1’européanisation des différents aspects des mécanismes entre les ordres
juridiques européen et national. Il est a cet égard significatif que la distinction entre
« contenant » et « contenu » que nous avons empruntée a Mme POILLOT-PERUZZETTO
ait ét¢ mise en exergue par cette derniére a 1’occasion d’études consacrées a

I’européanisation des mécanismes d’ordre public du droit international privé et du
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droit de D’arbitrage’*’.

Contraint, du fait de ce « dépecage™’ » de se demander
constamment « qui fait quoi ? », 1’observateur est ainsi mis en situation, non pas,
sans doute, de faire de radicales découvertes, mais de distinguer 1a ou 1’on ne le
faisait pas suffisamment ou d’accorder importance a ce sur quoi I’on n’avait peut étre
pas assez insisté, un peu de la méme fagon que, confronté a la relativité des situations

juridiques internationales, 1’internationaliste est poussé a approfondir ou remettre en

. . , ’ . 328
cause des explications éprouvées dans un cadre interne™".

Compte tenu de l’intérét de cet éclairage, le phénomene d’européanisation a été
déterminant dans le choix des occurrences de droit positif formant le domaine de

I’étude, que nous allons maintenant détailler.

Paragraphe 11 : Le domaine de 1’étude
62. Définition. — Conformément au cadre méthodologique qui vient d’étre fixé, le
champ de la recherche peut étre décrit, dans une premiére approximation, comme
étant formé des hypotheses dans lesquelles un mécanisme usuellement désigné sous
I’expression « ordre public » se trouve pris dans ce qu’on peut appeler, pour
reprendre 1’expression imagée du Professeur CARLIER « [’orbite®® » du droit de
I’Union européenne. En effet, les modalités d’européanisation des mécanismes
d’ordre public recouvrent, outre le résultat de 1’exercice par 1I’Union de ses
compétences attribuées, celui de 1’application a une situation du droit de 1’Union,
indépendamment du point de savoir si I’on se trouve dans le champ des compétences,
disjonction dont le terme « orbite », avec le flou qu’il implique, rend parfaitement

330
compte™ .

Cette premicre définition doit étre précisée, tout d’abord, en exposant a grand traits
ces modalités d’européanisation et, ensuite, en faisant état des critéres auxquels celui
de I’européanisation du mécanisme a été combiné afin de parvenir a une délimitation

définitive du champ de 1’étude. On envisagera ainsi, successivement, le critére

326y, supra n® 12.
327 Pour reprendre une expression familiére aux internationalistes.

38y par exemple, au sujet du dogme de I’autonomie de la volonté Vincent HEUZE, La réglementation francaise
des contrats internationaux. Etude critique des méthodes, op. cit., p. 61 et s.

* La condition des personnes dans I'Union européenne, Larcier, 2007, spéc. n° 127, p. 200.

330 plus en détail sur cette disjonction, mise en exergue par le Professeur AZOULAL v. infra n° 247.
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principal (A) et les critéres secondaires (B) de la détermination du domaine de

I’étude.

A. Critére de délimitation principal
63. Le critére principal de délimitation du domaine de [’étude tient a la
circonstance qu’un mécanisme ou, plus finement, un, plusieurs ou tous les aspects

d’un mécanisme se trouve(nt), d’une maniére ou d’une autre, européanisé(s).

Le droit positif de I’Union donne ainsi a voir une pluralit¢ de combinaisons, dont
I’habituelle opposition entre « ordre public national » et « ordre public de I’Union »

peine a rendre compte.

On peut rendre compte de la maniére dont s’opére cette européanisation en
.. . I . . . 331
distinguant, classiquement, selon que cette derniere est « directe » ou « indirecte »” .

On exposera successivement ces deux modalités, qui d’ailleurs peuvent se combiner.

1) Modalités d’européanisation directe
64. Définition. — On peut parler d’européanisation directe d’un mécanisme
d’ordre public lorsqu’une régle de droit de I’Union emporte elle-méme (que ce soit
son objet ou non) détermination d’au moins 1’un des aspects du mécanisme d’ordre
public. A cet égard, la distinction que 1’on a utilisée jusqu’a présent entre « contenu »
et « contenant » est déja trop fruste, puisque, sans préjudice de distinctions internes a
ces deux premicres catégories, il faut en ajouter une troisiéme, tenant a I’autorité qui

met en ccuvre le mécanisme.

31 Sur cette distinction, appliquée 4 la problématique & la fois plus large et plus étroite de /’emprise du droit de
[’Union sur le droit national, v. Laurence IDOT, in Lamy procédures communautaires, novembre 2005 :
« Réalité de D’emprise du droit communautaire sur le droit national », étude n° 105 et « Signification,
conséquences et instruments de la ‘communautarisation indirecte’ », étude n° 138. Du méme auteur, v. aussi :
« L’incidence de 1’ordre communautaire sur le droit international privé », in Sylvaine Poillot-Peruzzetto (dir.),
Le droit international privé communautaire : émergence et incidences, colloque organis¢ a Toulouse le 22 mars
2001, LPA,12 décembre 2002, n° 248, p. 7, spéc. n° 2. Plus étroite, notre problématique 1’est en ce que nous
nous intéressons a I’européanisation d’une portion du droit uniquement : les phénomenes juridique usuellement
désignés sous le vocable « ordre public ». Plus large, notre problématique 1’est en ce que, envisageant des
mécanismes historiquement nationaux, elle s’étend, au-dela du premier mouvement d’européanisation de ce
dernier, a des formes d’articulation plus complexes de ’ordre juridique national et de 1’ordre juridique de
I’Union. La spécificité de cet objet fait que les résultats de 1’application de cette distinction peuvent ne pas se
recouper exactement. Ainsi une régle traditionnellement identifiée comme ayant un effet d’européanisation
indirecte sur les compétences nationales comme 1’est la liberté de circulation peut é&tre porteuse
d’européanisation directe d’un aspect d’un mécanisme d’ordre public. De méme, par une sorte de mise en
abime, ces vecteurs traditionnels d’européanisation indirecte peuvent, appliqués aux mécanismes d’ordre public,
venir encadrer la mise en ceuvre d’une régle elle-méme européenne.
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65. Européanisation directe du contenu. — Il y a européanisation directe du
contenu lorsqu’une régle européenne consacre une valeur ou un objectif ayant
vocation a étre réalisé(e) par le biais d’'un mécanisme d’ordre public. Ce peut étre tant
une régle de droit primaire®, ainsi par exemple, la prise en considération du principe
de libre circulation des marchandises dans le cadre de la mise en ceuvre par les
autorités nationales, de 1’exception d’ordre public international, dont la Cour a admis
I’éventualité dans I’arrét Maxicar précité®, qu’une régle de droit dérivé, ainsi, par
exemple, I’obligation des autorités nationales de sanctionner, en principe, le caractére
abusif d’une clause compromissoire au regard de la directive 93/13, dans le cadre de

leur mécanisme d’ordre public du droit de I’arbitrage®**.

66. Européanisation directe du contenant. — Il y a européanisation directe du
contenant lorsqu’une reégle de droit de 1’Union se fait, au moins partiellement, le
support d’un mécanisme usuellement désigné sous 1’expression « ordre public ». On
peut parler de mécanisme « formellement européen ». Cette européanisation directe
du contenant peut consister en la reprise, dans le droit primaire ou le droit dérivé,
d’un mécanisme d’ordre public sous la forme qu’on lui connait habituellement, sous
réserve des inévitables différences d’ « interprétations conceptuelles » entre les
systémes juridiques®. Elle peut aussi se faire au prix d’une modification importante
de la technique juridique traditionnellement mise en ceuvre pour permettre la
réalisation des valeurs dans le type de situations envisagées. Laissant pour I’instant
de coté cette derniére hypothése >*°, on se limitera a donner quelques exemples de la

premicre.

Ainsi, ’on peut dire qu’il y a européanisation au moins partielle du contenant
lorsque, en mati¢re de concurrence, le Traité dispose de la « nullité » des accords et
décisions portant ententes prohibées au sens de I’art. 101-1° TFUE, ce dont il résulte,

par métonymie, que cette derniere disposition est impérative, et laisse pour 1’essentiel

32 Et I’on voit par 12 que I’européanisation directe des mécanismes d’ordre public est susceptible de s’opérer
indépendamment de I’exercice a proprement parler des compétences attribuées.

33 V. supra n° 45. On pourra également parler d’européanisation directe du contenu de I’exception d’ordre
public international, deés lors qu’il sera avéré que les autorités nationales ont 1’obligation de prendre en
considération la Charte des droits fondamentaux dans ce cadre et, le cas échéant, faire primer les dispositions de
cette derniére, telles qu’interprétées par la Cour, sur leur standard national, plus ou moins protecteur. Sur
I’incertitude du droit positif sur ce point, v. supra n° 39-44.

3 Ainsi qu’il résulte de Parrét Mostaza Claro (CJCE 1" ch., 26 octobre 2006, C-168/05, Rec. p. I-10421). Sur
cet aspect de I’arrét, v. infra n. 880 ; v. aussi infra n° 291, en lien avec la question de ’office du juge.

35 Sur lesquelles, v. Otto PFERSMANN, op. cit., p. 285.

336 Laquelle sera étudiée comme participant au processus, qui n’est d’ailleurs en rien propre a I’ordre juridique
de ’Union, de « spécification des mécanismes d’ordre public abductifs » infra n® 441-454.
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le droit national déterminer le régime de cette nullité®>’. De méme, constituent des
mécanismes d’ordre public formellement européens [’exception d’ordre public
international ou le jeu des lois de police réservés par les reéglements portant
uniformisation des régles de droit international privé. La doctrine a pu souligner le
classicisme de ces mécanismes formellement européens. Ainsi, s’agissant de

I’exception d’ordre public international contenue dans la Convention de Bruxelles et

le Reglement Bruxelles I, Mme GAUDEMET-TALLON écrit : « De facon tout a fait
classique, les articles 27-1°(C) et 34 § 1 (RI) et 45 § 1 a) (RI bis) autorisent a ne pas
reconnaitre ou exécuter une décision contraire a I’ordre public de 1’Etat requis [...].
Les textes se réferent naturellement a 1’ordre public international de 1’Etat requis
[...] et s agissant de reconnaissance et d’exécution, [’ordre public n’aura, comme en

droit commun, qu’un effet atténué. [...] La conformité de la décision étrangere a

l’ordre public du for sera examinée, comme en droit commun, en se plag¢ant au

moment ou la reconnaissance ou [’exécution est demandée. Et, toujours comme en

droit commun, [’appréciation se fera, concretement, au regard des effets de la

. ) ’ . rooe . 338 . r
reconnaissance ou de [’exécution de la décision™" ». Constituent également des
mécanismes d’ordre public formellement européens les célébres clauses d’ordre

public adjointes par le TFUE au principe de libre circulation®®’.

On remarquera que, dans ces hypotheses, la reprise d’un mécanisme d’ordre public
dans une régle de droit de I’Union s’accompagne de la détermination par ce dernier,
et dans la mesure ou il le reprend, des conditions de recours et des effets du
mécanisme. Cette définition peut étre expresse, fait de 1’instrument en cause lui-

méme *’ ou d’un autre’®, ou, subsidiairement, résulter de I’interprétation faite du

337
V. supran® 7.

3% Heléne GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, 5° éd., LGDJ, 2015, n° 398.
C’est nous qui soulignons.

339 - ‘s P~ . o

Les « clauses d’ordre public » contenues dans les Traités constitutifs seront exposées plus détail, dans le
troisiéme chapitre de la premicre partie, comme mécanismes assimilables a ceux ressortissant habituellement de
la « police des comportements ».

30 Ainsi de la définition des lois de police contenue a I’art. 9-1° du réglement Rome I, qui, sous réserves des
discussions qu’elle a pu susciter, est trés largement inspirée de celle, classique, qu’avait donnée Phocion
FRANCESCAKIS. Sur cette définition, v. infra n° 191, n. 673, n. 681 et n° 386.

¥y, la directive 2004/38/CE relative au droit des citoyens de 1'Union et des membres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, laquelle précise les conditions de recours &
la clause d’ordre public en matiére de libre circulation des personnes et codifie, dans une large mesure, la
jurisprudence antérieure de la Cour de justice. Sur cette directive v. notamment Anastasia [LIOPOULOU, « Le
nouveau droit de séjour des citoyens de 1’Union et des membres de leur famille : la directive 2004/38/CE »,
RDUE 2004, p. 523-557.
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droit écrit par la Cour de justice .

A ce titre, on peut parler de « définition
autonome » des conditions de recours aux mécanismes d’ordre public de source

: 343
curopcenne .

67. Européanisation directe au plan organique. - On peut parler d’
européanisation au plan organique lorsqu’une régle européenne donne compétence a
un organe de 1’ordre juridique européen pour activer un meécanisme usuellement
désigné sous I’expression « ordre public », lequel est alors, par hypothese,

formellement européen.

Cette activation peut consister en l’exercice d’un authentique pouvoir normatif,
entendu comme un pouvoir d’élaboration. On peut citer la compétence du Parlement
européen et Conseil en vertu de 1’art. 77-2° lit. a TFUE, pour déterminer la liste des
Etats tiers dont les ressortissants doivent produire un visa pour entrer dans 1’Union

européenne, compétence qu’ils exercent en tenant compte de critéres tenant « entre

2 Ainsi, de la définition jurisprudentielle des conditions de recours & ’exception d’ordre public international
dans I’espace judiciaire européen, telle qu’elle résulte de 1’arrét Krombach (op. cit., pt. 37), rendu en
application de la Convention de Bruxelles : « Un recours a la clause de l'ordre public, figurant a l'article 27,
point 1, de la convention, n'est concevable que dans l'hypothése ou la reconnaissance ou l'exécution de la
décision rendue dans un autre Etat contractant heurterait de maniére inacceptable l'ordre juridique de I'Etat
requis, en tant qu'elle porterait atteinte a un principe fondamental. Afin de respecter la prohibition de la
révision au fond de la décision étrangere, l'atteinte devrait constituer une violation manifeste d'une regle de
droit considérée comme essentielle dans l'ordre juridique de I'Etat requis ou d'un droit reconnu comme
fondamental dans cet ordre juridique ». Pour une réaffirmation récente, en application de l’article 34-1° du
réglement Bruxelles I, v. CJUE 1% ch., 16 juil. 2015, Diageo Brands, C-681/13, ECLI:EU:C:2015:471, pt. 44.

3 Que le droit de I’Union entende définir de maniére « autonome » les conditions de recours aux

mécanismes d’ordre public qu’il aménage, cela a été explicitement affirmé par un arrét Commission c.
Allemagne, de 2003 (CJCE 5° ch, 22 mai 2003, C-103/01, Rec. p. 1-5369 : Europe 2003, comm. 236 par Denys
SIMON) rendu en application de la directive équipements de protection individuelle ou « EPI» (directive
89/686/CEE du Conseil du 21 décembre 1989).

La directive EPI est une directive « nouvelle approche » : elle définit les « exigences essentielles en matiére
de santé et de sécurité » concernant la conception et la fabrication de équipements en question et garantit la
libre circulation des produits conformes a ses dispositions, conformité dont atteste le marquage « CE ». Elle
exclut cependant de son champ d’application les « EPI congus et fabriqués spécifiquement pour les forces
armées ou du maintien de l'ordre (casques, boucliers, etc.) ». 11 y a 1a, pour reprendre la formule dont use la
Cour dans 1’arrét (op. cit., pt. 35), une « exception définie par référence a la tiche précise qui consiste a
maintenir I’ordre public ».

Assignée en manquement pour avoir soumis, via la réglementation de certains Ldnder, les sangles de
sécurité et des casques de pompiers a des exigences non prévues par la directive, 1’Allemagne revendiquait le
bénéfice cette « exception d’ordre public », en s’appuyant sur la circonstance que dans les Ldnder en question,
les corps de pompiers sont rattachés aux organismes chargés d’assurer la sécurité et I’ordre publics.

C’était poser frontalement la question du choix entre une « définition autonome » ou « par renvoi au droit
national », en I’occurence au Landesrecht, de ce que recouvre le « maintien de I’ordre public ».

En I’absence de renvoi expressément prévu par directive, la Cour opte sans hésiter pour la premiére option,
en rappelant sa jurisprudence constante selon laquelle « ['ordre juridique communautaire n'entend pas en
principe définir ses qualifications en s'inspirant d'un ordre juridique national ou de plusieurs d'entre eux sans
précision expresse » (pt. 34 ; sur cette jurisprudence, v. infra n° 223). Néanmoins, elle ne va pas (elle ne le
pourrait pas) jusqu’a formuler une définition positive du standard « ordre public » (sur les implications
méthodologiques du recours a la technique du standard, v. infra n° 399 et s.). Pour établir le manquement de la
République fédérale d’Allemagne, il lui suffisait de dire que les fonctions « habituelles » des pompiers, c'est-a-
dire « les opérations de sauvetage de personnes et de biens en cas d’incendies, d’accidents de circulation,
d’explosions, d’inondations ou d’autres catastrophes » auxquels servaient les équipements litigieux, ne
relevaient pas du maintien de 1’ordre public (v. spéc. les pts 36, 37 et 40 de ’arrét).
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autres, a l’'immigration clandestine, a [’ordre public et a la sécurité, aux avantages
economiques |[...], ainsi qu’aux relations extérieures de [’Union avec les pays tiers

344
]

concernés y compris [...]7" ».

Cette activation peut également s’opérer au plan de la mise en ceuvre de la régle de
droit. Il est possible d’y voir une hypothése d’ « administration directe » d’un
mécanisme d’ordre public formellement européen®*. Les exemples, pour étre rares en
pratique, conformément au statut d’exception de I’administration directe, n’en sont
pas moins significatifs. On peut citer a ce titre la compétence de 1’Office
d’harmonisation du marché intérieur (ci-aprés « OHMI »)>*® pour apprécier la
contrariété d’une marque a « [/’ordre public ou aux bonnes meeurs », laquelle est un
motif absolu de refus d’enregistrement comme marque communautaire®’ . Cet
exemple est d’autant plus important que, contrairement ce que I’on pense souvent,
dans un exces (moniste) de confiance dans 1’existence d’un « [’ordre public
européen » compris comme contenu apte a évincer son pendant national’*, cette mise
en ceuvre peut s’opérer au bénéfice de valeurs strictement nationales®®, comme

I’impose au demeurant la lettre méme du réglement marque™.

¥y I’article 1-1 du réglement n® 539/2001, tel que modifié par réglement n® 509/2014 du Parlement européen
et du Conseil du 15 mai 2014 (JO L 149 du 20 mai 2014, p. 67). Sur I’exercice de cette compétence de 1’Union
en matiere d’ordre public, v. Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire : Communautarisation
des réserves d’ordre public », op. cit., n° 109. L’exercice de cette compétence, comme du reste plus largement
celle qu’exerce le 1égislateur européen dans le cadre du versant publiciste de I’espace de liberté de sécurité et de
justice est a ce titre comparable a celle que, en droit interne, le législateur exerce en vue de, selon la formule du
Conseil constitutionnel, concilier les libertés avec 1’objectif a valeur constitutionnel tenant a la sauvegarde de
I’ordre public (sur cette derniére, v. infra n° 306).

35 En droit institutionnel de 1’Union, 1° « administration directe » désigne en effet les cas, ou par dérogation au
principe selon lequel 1’exécution du droit de 1’Union reléve des Etats membres, ce qu’on appelle
« administration indirecte », cette tdche est confiée aux organes et institutions européens. Sur cette
problématique complexe qu’est la mise en ceuvre du droit de 1’Union, v. Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE
(dir.), L’exécution du droit de [’'Union, entre mécanismes communautaires et droits nationaux, Bruylant, 2009.

36 Qui est une agence de I’Union. Sur ce point, v. Claude Blumann et Louis Dubouis, Droit institutionnel de

[’Union européenne, op. cit., n° 417 ; Delphine DERO-BUGNY, « Agences européennes », JCI. Europe, fasc. 245,
2000.

7y Tarticle 7 al. 1, lit. f, du réglement n® 207/2009 sur la marque communautaire (version codifiée). 11 faut
cependant préciser, que, par un retour au principe d’administration indirecte, les juridictions nationales sont
également compétentes pour appliquer cette disposition dans le cadre d’une demande reconventionnelle en
nullité formée a 1’occasion d’une action en contrefagon. Sur cette organisation, v. Jacques AZEMA et Jean-
Christophe GALLOUX, Droit de la propriété industrielle, 7° éd., Dalloz, Précis, 2012, n° 1649 et s.

¥y . par exemple Nicolas BINCTIN, « Les apports de la propriété intellectuelle a I’analyse d’un ordre public
‘transnational’ ou ‘réellement international’ », in Mél. Bernard Audit, LGDJ] Lextenso, 2014, p. 89-117, qui, en
dépit d’une présentation, dans le détail, trés documentée et nuancée, n’en incline pas moins a penser que les
décisions pertinentes des organes européens manifestent 1’existence d’un « ordre public de [’'Union »,
constituant lui-méme une déclinaison d’un « ordre public transnational ».

*9 En ce sens v. Trib. UE, 20 sept. 2011, Couture Tech. Ltd c. OHMI, T-232/10, Rec. p. 11-6469, spéc. pts 26 et
34, qui décide que ’enregistrement du blason soviétique en tant que marque communautaire doit étre refusé,
méme s’il n’est contraire a 1’ordre public et aux bonnes mceurs que dans un seul Etat membre (plus en détail sur
cet arrét, v. n° 412). Ceci n’empéche pas que, comme mécanisme formellement européen, les conditions de
recours a 1’art. 7 al. 1 lit. f, sont définies de maniére autonome : en ce sens, v. TPICE, 13 septembre 2005,
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68. Combinaisons de modalités. — Cette européanisation directe peut a priori
affecter alternativement ou cumulativement chacun des aspects identifiés des
mécanismes d’ordre public. Les seules combinaisons qui nous paraissent en pratique
exclues sont celles ou un organe européen mettrait en ceuvre un mécanisme

formellement national®’.

2) Modalités d’européanisation indirecte
69. Définition. — L’européanisation indirecte des mécanismes d’ordre public peut
étre définie par contraste avec I’européanisation directe. Il y a ainsi européanisation
indirecte lorsqu’une régle de droit de 1’Union a pour effet d’encadrer’” la mise en
cuvre d’une autre régle qui, elle-méme, est constitutive, d’une maniére ou d’une

autre d’un mécanisme d’ordre public.

L hypothése qui s’est jusqu’a maintenant présentée en jurisprudence ou, sinon, a été
envisagée par la doctrine, concerne I’encadrement de la mise en ceuvre par une
autorité nationale d’un mécanisme d’ordre public formellement national ou européen

] : 353
au bénéfice d’une valeur ou d’un agencement national de valeurs™".

Présentant un caractére essentiellement diffus, les modalités de 1’européanisation

indirecte ne peuvent étre identifiées qu’a raison des différents fondements sur

Sportwetten c. OHMI (Intertops), T-140/02, Rec. p. 11-3247, lequel précise a ce titre que la contrariété a 1’ordre
public s’apprécie au regard de « la marque elle-méme, a savoir le signe, en relation avec les produits et
services » commercialisés (pt. 27), et non par rapport a ces services eux-mémes, en I’occurrence des prestations
de bookmaking pour lesquelles I’agrément nécessaire en Allemagne n’avait pas été obtenu.

30y, P’alinéa 2 de ’article 7, qui impose, pour le cas o certains Etats membres, voire un seul d’entre eux,
considéreraient comme contraire a leur ordre public ce que les autres tiennent pour parfaitement licite, de
prendre en considération des « motifs de refus qui n’existent que dans une partie de la Communauté ».

31 gous réserve du cas ou, en vertu d’une clause compromissoire conclue conformément a 1’art. 272 TFUE, la
Cour de justice serait compétente pour connaitre d’un contrat passé par 1’Union, et qu’elle s’interrogerait, par
exemple, sur la contrariété de ce dernier aux dispositions impératives de la loi choisie par les parties (v. ainsi
CJCE, 1°" juin 1995, Heidemij Advies c. Parlement européen, C-42/94, Rec. p. [-1417, spéc. pt. 14, relevant que,
précisément, la disposition en cause du code civil belge n’est pas d’ordre public et que les parties peuvent y
déroger). Dans ce cas, on ne saurait a proprement parler d’europanisation directe sur le plan organique dans la
mesure ou la Cour tire, comme n’importe quel arbitre, sa compétence du contrat.

32 Sur I’idée d’encadrement, envisagée a propos des régles nationales relevant de I’exercice des compétences
retenues ou réservée des Etats membres, v. Koen LENAERTS, « L’encadrement par le droit de 1’Union
européenne des compétences des Etats membres », in Mél. Jean-Paul Jacqué, Dalloz, 2010, p. 421-442.

33 Cela dit, les organes européens étant liés, comme les autorités nationales, par les régles de droit primaire
porteuses d’européanisation indirecte, rien n’exclut, en théorie, que ces derniéres puissent jouer dans le cadre de
I’ « administration directe » des mécanismes d’ordre public. En revanche, il parait difficile d’opposer une régle
d’européanisation indirecte a la mise en ceuvre d’un mécanisme effectuée au bénéfice d’une valeur ou d’un
agencement de valeurs européen. De deux choses 1’une, en effet : soit, en présence d’un mécanisme abductif,
I’agencement de valeurs européen que 1’on prétend ainsi protéger n’existe pas en réalité, soit, en présence d’un
mécanisme déductif, il est certes formalisé dans la régle qu’il s’agit de mettre en ceuvre, mais cette régle est, par
hypothese, contraire au droit primaire et donc invalide, sauf réduction par voie d’interprétation conforme. (Sur
la distinction entre mécanismes d’ordre public axés sur un raisonnement abductif et ceux axés sur un
raisonnement déductif, v. infra n° 398 et s.).
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lesquels elle s’exerce. Ces fondements seront précisés, avant d’apporter quelques
clarifications sur les précautions méthodologiques qu’impose le caractére indirect de

I’européanisation dans I’utilisation de cette jurisprudence.

a) Fondements
70.  Principe de libre circulation dans ses composantes économiques et non-
économique. — Le fondement principal d’européanisation indirecte est assurément le
principe de libre circulation : les autorités nationales ne peuvent faire usage d’un
mécanisme d’ordre public que pour autant qu’il n’en résulte pas d’entrave injustifiée

a la libre circulation®>.

Cette modalité d’européanisation indirecte a €té surtout étudiée en droit international
privé, ce que 1’on peut sans doute s’expliquer par l’objet commun du droit des
libertés de circulation et du droit international privé : les situations transfrontieres. La
doctrine internationaliste s’est ainsi abondamment fait 1’écho de I’encadrement
résultant de la mise en ceuvre de I’exception d’ordre public ou des lois de police®.
Elle admet méme qu’il en aille ainsi lorsque le mécanisme en cause est formellement

7 in 356
curopecen .

n fera ici simplement remarquer, qu’initi¢ dans le cadre de la composante
On fi | t , ’initié d | dre de 1 t

économique des libertés de circulation, avec 1’arrét Koestler pour 1’exception d’ordre

34 Pour un exposé systématique du raisonnement qu’impose I’application du principe de libre circulation dans
ses différentes composantes, v. Catherine BARNARD, The Substantive Law of the EU : The Four Freedoms, 4°
éd., OUP, 2013. En langue frangaise, v. Marc FALLON, Droit matériel général de |’Union européenne, 2° éd.,
Bruylant/Sakkoulas, 2002 et les exposés de Mmes Anne RIGAUX et Laurence IDOT dans le Lamy procédures
communautaires, t. 1, études 140 a 152. Adde : Loic AzouLAl (dir.), L’entrave dans le droit du marché
intérieur, Bruylant, coll. Droit de 1’Union européenne, 2011 ; Edouard DUBOUT et Alexandre MAITROT DE LA
MOTTE (dir.), L 'unité des libertés de circulation, Bruylant, coll. Droit de 1’Union européenne, 2013.

35y I’étude fondatrice de Marc FALLON (« Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique
intégré. L’expérience de la Communauté européenne », RCADI 1995, t. 253, p. 9-282. Plus récemment, v.
Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO, « Ordre public et lois de police dans 1’ordre communautaire », op. cit. ; Etienne
PATAUT, « Lois de police et ordre juridique communautaire », op. cit. ; Horatia MUIR WATT, « Aspects
économiques du droit international privé », RCADI 2004, t. 307, p. 25-384 ; Delphine ARCHER, Impérativité et
ordre public en droit communautaire et droit international privé des contrats (étude de conflits de lois), Th.
dactyl. Cergy-Pontoise, 2006 ; Catherine KESSEDJIAN, « Public Order in European Law », Erasmus Law Review
2007, p. 27-36 ; Marc FALLON, « L’exception d’ordre public face a I’exception de reconnaissance mutuelle », in
Mél. Fausto Pocar, Giuffre, 2009, p. 331-341 ; Elena-Alina OPREA, Droit de I’Union européenne et lois de
police, L’Harmattan, coll. logiques juridiques, 2015.

36y en ce sens, 4 propos de la mise en ceuvre du mécanisme des lois de police contenu dans le réglement Rome
I : Andrea BoNOMI, « Le régime des régles impératives et des lois de police dans le Réglement « Rome I » sur la
loi applicable aux contrats », in Eleanor Cashin Ritaine et Andrea Bonomi (dir.), Le nouveau réglement
européen « Rome I » sur la loi applicable aux obligations contractuelles, Schultess, Publications de 1’Institut
suisse de droit comparé, 2008, p. 217, spéc. p. 227-228, qui voit dans la vérification par la Cour des conditions
de recours a ce mécanisme un contrdle « distinct et antérieur » a celui de la compatibilité de sa mise en ceuvre
avec la libre circulation, mais estime cependant probable que, en cas d’imcompatibilité avérée au droit primaire,
la Cour s’en tienne a un constat sur ce terrain, qui lui serait « plus familier ».
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public international®’ et le célébre arrét Arblade pour les lois de police®®, cet
encadrement s’opére aujourd’hui également sur le fondement de la libre circulation
du citoyen (art. 21 TFUE)*®. On citera a ce titre 1’arrét Sayn-Wittgenstein de 2010°®,
dans lequel la Cour a examiné a cette aune le refus des autorités autrichiennes de
reconnaitre le nom patronymique formé d’un titre nobiliaire (Princesse de

ou « Fiirstin von » Sayn-Wittgenstein), tel qu’il avait été attribué¢ a la requérante au

principal en Allemagne’®'.

Mais il est des fondements plus marginaux de 1’européanisation indirecte des

mécanismes d’ordre public.

r__r

71.  Principe de non-discrimination considéré a titre autonome. — Il en est
ainsi, tout d’abord, du principe de non-discrimination a raison de la nationalité, qui
peut trouver a s’appliquer de maniere autonome, lorsque, au-dela de la présence d’un
¢lément transfronti¢re, le champ d’application spécifique d’aucune des libertés de
circulation n’est rempli. Il s’agit d’une hypothése résiduaire, qui devrait encore se
raréfier, & mesure que se développe la dimension non-économique de la libre
circulation ***. Mais précisément, la problématique de la mise en ceuvre des
mécanismes d’ordre public dans le cadre de 1’Union européenne a récemment fourni

un exemple d’application autonome du principe de non-discrimination, avec 1’affaire

37 CJCE, 24 octobre 1978, Société générale de banque alsacienne c. Koestler, aff. 15/78, Rec. p. 1971 : RabelsZ
1981, p. 218-252, note Jirgen Samtleben. Adde, sur cet arrét : Frangois RIGAUX, « New problems of private
international law in the single market », King’s College LJ, 1993-1994, p. 23-43, spéc p. 39 ; Marc FALLON,
« Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré », op. cit., spéc. n® 34, p. 75-76 ; 79,
p. 140 et 146, p. 253-254.

38 CJCE, 23 novembre 1999, Arblade, aff. jtes C-369/96 et C-376/96, Rec. p. [-8453 : RCDIP 2000, p. 710-737,
note Marc Fallon.

39 Sur cette liberté, qui s’est développée progressivement, de maniére a présenter, sinon une rationalité, du
moins une structure similaire aux libertés économiques, laquelle exclut tant les restrictions discriminatoires
qu’indistinctement applicables v. notamment : Anastasia [LIOPOULOU, Libre circulation et non-discrimination,
éléments du statut du citoyen de 1’Union européenne, préf. Jacqueline Dutheil de la Rochére, Bruylant, 2008 ;
eadem, « Entrave et citoyenneté de 1’Union », in Loic Azoulai (dir.), L’entrave dans le droit du marché
intérieur, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne, 2011, p. 191-223.

30 CJUE 2° ch., 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09, Rec. p. 1-13693 : Europe 2011, comm. 40,
obs. Denys Simon ; JDI 2011, p. 639-659, note Jérémy Heymann ; RTD eur. 2011, p. 571-575, note Etienne
Pataut.

31 L arrét est de ce point de vue d’autant plus remarquable que, nonobstant le caractére en principe subsidiaire
de la citoyenneté par rapport aux libertés économiques (pour 1’affirmation de ce caractére, v. CJCE, gde ch., 11
septembre 2007, Schwarz, aff. C-76/05, Rec. p. 1-06849, spéc. pt. 34), la Cour choisit ce fondement alors que,
I’intéressée exergant sous ce nom prestigieux une activité transfrontiére d’agent spécialisé dans 1I’immobilier de
luxe, on aurait trés bien pu imaginer que ce refus soit apprécié au regard de la géne occasionnée dans I’exercice
de la libre prestation de services (art. 56 TFUE), a ’instar du raisonnement tenu sur le fondement de la liberté
d’établissement dans 1’arrét Konstantinidis (CJCE, 30 mars 1993, C-168/91, Rec. p. I-1191).

362 Qur I’éventualité du jeu autonome de 1’art. 12 CE, devenu art. 18 TFUE, v. Laurence Idot, « Régime du
principe de libre circulation : principe d’interdiction », Lamy procédures communautaires, étude n° 150,
novembre 2007, spéc. n® 150-25.
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CEZ, dans laquelle le juge autrichien refusait de prendre en considération une loi de
police tchéque®®. Les faits de I’espéce relevant, du point de vue du droit de 1’Union,
non du traité communautaire mais du trait¢ Euratom, la Cour de justice a fondé son
jugement d’incompatibilit¢ sur 1’interdiction des discriminations a raison de la

nationalité, pris comme principe général du droit***.

72. Droits fondamentaux de I’Union. - Parmi les fondements de
I’européanisation indirecte des mécanismes d’ordre public, il faut aussi compter les
droits fondamentaux pris, d’abord, comme principes généraux du droit
communautaire et, désormais, tels qu’ils sont consacrés dans la Charte. Ce fondement
est secondaire en ce sens que, ainsi qu’il a été vu, ces normes ne disposent que d’un

rooN

champ d’application dérivé, li¢ a la mise en ceuvre par les autorités nationales d’une

autre norme de droit de 1’Union’®

. Mais précisément, les droits fondamentaux de
I’Union doivent étre respectés lorsque ces derniéres mettent en ceuvre un mécanisme
d’ordre public formellement européen, singuliérement les clauses d’ordre public

adjointes aux libertés de circulation®®.

La Cour en a ainsi jugé dans les arréts
Carpenter, de 2002, et Tsakouridis de 2010, qui concernaient des mesures
d’expulsion frappant, respectivement, un ressortissant d’Etat tiers bénéficiaire de la

7 et un ressortissant

libre circulation a titre dérivé de celle de son conjoint?®
communautaire résident de longue durée dans un Etat membre autre que son Etat
national’®®. On peut parler de « combinaison d’européanisations » : le respect des
droits fondamentaux de I’Union, en l’occurrence le respect de la vie privée et

iy , . . . . . .. .. 369
familiale (européanisation indirecte) joue comme « condition additionnelle™ » au

363 CICE (gde ch.), 27 octobre 2009, CEZ, C-115/08.

34 Comp. le raisonnement différent proposé par 1’avocat général POIARES MADURO dans ses conclusions
présentées le 29 avril 2009 (Rec. p. 1-265).

35y larrét Akerberg Fransson, préc. Remarquons, en revanche, que, dans le cas de I’administration directe
d’un mécanisme d’ordre public, I’organe européen en cause, par exemple I’OHMI, est tenu de respecter les
dispositions de la Charte dans ce cadre, a raison de sa qualité d’organe de 1’ordre juridique de 1’Union.

366 11 sagit d’une application particuliére de la jurisprudence ERT préc.

37 CICE, 11 juillet 2002, Mary Carpenter contre Secretary of State for the Home Department, Aff. C-60/00,
Rec. p. 1-6279. Sur cet aspect de 1’arrét Carpenter, connu pour avoir entendu de maniére singulierement
extensive le champ d’application de la libre prestation de services, v. Arnaud JAUREGUIBERRY, « Le droit
fondamental au regroupement familial du citoyen de 1’Union européenne : Etude sur le champ d’application
d’un droit confronté au pluralisme juridique européen », in Laurence Potvin-Solis (dir.) La conciliation entre les
droits et libertés dans les ordres juridiques européens, Bruylant, coll. Colloques Jean Monnet, 2011, p. 351-
427.

388 v, CJUE (gde ch.), 23 nov. 2010, Tsakouridis, C-145/09.

3 pour reprendre la formule d’Edouard DUBOUT, « L’objectif de protection des droits fondamentaux et la
répartition des compétences dans 1’Union européenne : la confrontation des logiques constitutionnelles », op.
cit., p. 385.

80



respect des conditions de recours propres au mécanisme d’ordre public formellement

, , . . . 370
européen (européanisation directe)’”’.

Les fondements de 1’européanisation indirecte des mécanismes d’ordre public ayant
¢té exposés, il convient de signaler quelques précautions qui s’imposent dans le

repérage et I’interprétation de la jurisprudence pertinente.

73.  Autres fondements ? — Pour étre tout a fait complet sur le fondement de
I’européanisation indirecte des mécanismes d’ordre public il convient encore de
signaler que, compte tenu de la créativité dont la Cour fait preuve pour se saisir de
situations particulieéres, il est douteux que les fondements listés présentent un
caractere exhaustif. On pense particulierement aux virtualités du controle de
proportionnalité des atteintes au statut méme de citoyen de [’Union, tel qu’il a été
développé par la Cour dans les arréts et Rottmann®' et Zambrano®*. Dans ’un et
I’autre cas, il s’agit bien d’européanisation directe, indifférente au caractére retenu’”,

voire réservé, de la compétence dont la mesure nationale contrdlée constitue

I’exercice.

Quoi qu’il en soit du nombre exact de ces fondements, il importe, désormais, de
souligner les précautions qu’implique le caractére indirect de 1’européanisation, a la

fois dans I’identification et dans 1’interprétation de la jurisprudence pertinente.

b) Précautions d’utilisation de la jurisprudence
pertinente

74.  Caractére indirect du controle. — Contrairement au controle par la Cour de
justice du respect par les autorités nationales des conditions de recours aux
mécanismes d’ordre public formellement européen, le contrdle opéré au titre de
I’européanisation indirecte ne se donne jamais pour objet d’influer sur la notion

d’ordre public ; ¢c’est seulement son effet®’”.

0 Trés différement en revanche, la thése (analysée supra, n° 39-44) selon laquelle les juges nationaux
devraient mettre en ceuvre 1’exception d’ordre public international contenue dans les réglements au bénéfice des
garanties de la Charte releve de 1’européanisation directe du contenant et du contenu.

U CJUE (gde ch.), 2 mars 2010, Rottmann, C-135/08.
2 CIUE, gde ch., 8 mars 2011, Zambrano, aff. C-34/09.

V. a ce titre les pts. 41 et s. de ’arrét Rottmann (préc.) qui concerne la compétence étatique en matiére
d’attribution de nationalité.

3 Coest 4 ce titre que, dans son étude consacrée 4 1’européanisation des mécanismes d’ordre public du droit
international privé, Mme POILLOT-PERUZZETTO (« Ordre public et lois de police dans I’ordre communautaire »,
op. cit., p. 71), a opposé un « contréle indirect » de ces derniers a I’aune du principe de libre circulation et un
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A ce titre, la notion d’ « ordre public » ou de « lois de police » n’est jamais relevante
dans le cadre du raisonnement européen qui préside a l’européanisation indirecte.
Dans ’arrét Arblade, ou elle était interrogée par le juge belge sur le point de savoir si
la qualification, en droit national, de dispositions comme lois de police pouvait
exonérer ces dernicres du respect du principe de libre circulation, la Cour de justice a
eu l’occasion d’affirmer ce qui résultait déja du principe de cléture des ordres
juridiques®” : les catégories nationales ne sont pas relevantes en tant que telles dans
le cadre d’un raisonnement de droit européen®’®. Elles ne peuvent ’étre que si elles
correspondent et en tant qu’elles correspondent aux qualifications nodales de la
branche du droit européen en cause’’’, notamment si cette derniére consacre des
dérogations axées sur la notion d’ « ordre public », telles que les dérogations écrites a
la libre circulation ou les limitations admises aux droits fondamentaux consacrées par
la Charte. Mais alors, ce n’est plus d’européanisation indirecte qu’il s’agit, mais de
contrdle par la Cour des conditions de recours a un mécanisme d’ordre public
formellement européen. Ainsi, il faut distinguer entre le principe de libre circulation,
pour reprendre cet exemple, en ce qu’il est, en général, porteur d’une européanisation
indirecte des mécanismes d’ordre public et en ce qu’il est assorti de dérogations

d’ordre public, lesquelles relévent de 1’européanisation directe.

Cette distinction n’est pas seulement théorique, elle implique de respecter des
précautions méthodologiques dans le traitement de la jurisprudence portant
européanisation indirecte, qui ne s’appliquent pas s’agissant de 1’européanisation

directe.

75.  Identification de la jurisprudence pertinente. — Tout d’abord, de ce que les
modalités d’européanisation indirecte n’ont pas pour objet, mais seulement pour effet
d’influer sur les mécanismes d’ordre public, il résulte que le contentieux pertinent est
en partie caché. A ce titre, il a été remarqué, concernant le contrdle a 1’aune du

principe de libre circulation, que la nature exacte des raisonnements de droit national

« contréle direct » par la Cour de justice de I’utilisation de I’exception d’ordre public international et du
mécanisme des lois de police réservés par le droit dérivé.

5 Sur ce principe, v. supra n° 33 et infra n° 95.

776 Sur I’idée d’une indifférence principielle du droit de 1’Union aux catégories nationales, v. Jean-Sylvestre
BERGE et Sophie ROBIN-OLIVIER, Droit européen. Union européenne. Conseil de I’Europe, 2° éd., Thémis, 2011,
n° 15 et s.

77 §>agissant des lois de police belges en cause dans I’arrét Arblade (préc.), la Cour a ainsi affirmé que « les
motifs a la base de telles législations nationales ne peuvent étre pris en considération par le droit
communautaire qu'au titre des exceptions aux libertés communautaires expressément prévues par le traité et, le

cas échéant, au titre des raisons impérieuses d'intérét général » (pt. 31).
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contrdlés par la Cour n’apparaissaient que rarement dans ses arréts®>. Il ne faut pas
s’en étonner : la Cour ne s’intéresse qu’a une « mesure nationale », non pas, en

particulier, 8 un mécanisme d’ordre public.

Dans ce contexte, le constat que c’est bien un mécanisme d’ordre public qui est
controlé ne peut relever que d’un hasard, surtout depuis que les rapports d’audience
ont cessés d’€tre publiés au Recueil : la question posée a la Cour fait explicitement
référence a un tel mécanisme®”’, ou alors les conclusions de I’avocat général®*’, ou
encore les observations faites par les parties au principal ou intervenantes, dans la
mesure ou elles seraient rapportées dans 1’arrét ou les conclusions®™. Sinon, cette
conclusion ne pourra étre le fruit que d’une reconstruction de I’observateur, a partir

’1z . . N - 382
des ¢éléments qu’on veut bien lui donner a voir™".

Bien plus, le caractéere hasardeux du repérage des décisions porteuses
d’européanisation indirecte des mécanismes d’ordre public pose la question de la

pertinence de sa thématisation, comme sujet d’étude en doctrine.

8y Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO (« Ordre public et lois de police dans I’ordre communautaire », op. cit. p.
73), qui indique que « pendant longtemps, [la Cour] s’est contentée d’analyser le résultat sans tenir compte du
moyen et sans prononcer le terme de loi de police ou d’ordre public ». V. aussi Marc FALLON, « Les conflits de
lois et de juridictions dans un espace économique intégré. L’expérience de la Communauté européenne », n°
146.

3 Ainsi, dans Paffaire Arblade, préc. Dans le cadre du contentieux objectif qu’est le recours en manquement on
peut aussi citer 1’arrét Commission c. Luxembourg (CJCE, 19 juin 2008, C-319/06, Rec. 1-4323), ou la Cour
était requise de constater qu’en ayant qualifié certaines de ses régles sociales de « dispositions de police
relevant de [’ordre public national » le Grand-Duché du Luxembourg avait manqué a ses obligations en vertu du
Traité.

30 Ainsi de I’affaire Koestler (CJCE, 24 octobre 1978, Société générale de banque alsacienne c. Koestler, aff.
15/78, Rec. p. 1971), qui concernait 1’opposabilit¢ de 1’exception de jeu allemande dans le cadre d’une
prestation de services bancaires international. Seuls le rapport (Rec. p. 1973) et les conclusions de 1’avocat
général REISCHL (Rec. p. 1982) nous apprennent que, 1’obligation litigieuse étant régie par le droit frangais,
c’est par le biais de 1’exception d’ordre public (art. 30 EGBGB a. F.) que la norme allemande s’imposait, 1’arrét
lui-méme étant beaucoup plus vague, en faisant simplement référence a « /’ordre public allemand ».

3! Ainsi, dans affaire Sayn-Wittgenstein, préc., ou la partie requérante au principale émet ’idée que les refus
des autorités autrichiennes compétentes de reconnaitre le nom patronymique qui lui avait été attribué en
Allemagne procédait d’un usage immodéré de 1’exception d’ordre public international. V. le pt. 30 de ’arrét :
« selon la requérante au principal, la non-reconnaissance des effets de [’adoption quant au droit régissant le
nom est constitutive d’'une entrave a la libre circulation des personnes car elle devrait porter des noms
patronymiques différents dans différents Etats membres. Elle estime, concernant [’ordre public, que les Etats
membres s’obligent mutuellement a en restreindre [’application aux cas les plus nécessaires et les plus
flagrants et, pour le reste, a accorder la plus grande confiance possible aux décisions des autres Etats membres
et a reconnaitre ces décisions. L’application de [’ordre public supposerait aussi un lien de rattachement fort
que la simple citoyenneté ne suffirait pas a établir ».

32 Outre les arréts déja mentionnés, la doctrine internationaliste cite ainsi, comme exemple de contrdle de
compatibilité de la mise en ceuvre du mécanisme des lois de police a I’aune du principe de libre circulation : en
matiére contractuelle : CJCE, 10 mai 1995, Alpine Investments, C-384/93, Rec. p. [-1141 ; en matiére de droit
des sociétés : CJCE, 30 sept. 2003, Inspire Art, C-167/01, Rec. p. [-10155 : Rev. crit. 2004, p. 151-184, note
Horatia Muir Watt ; JDI 2004, p. 917-929, note Michel Menjucq. Adde, avouant son impuissance a déterminer le
titre exact d’applicabilité de la mesure nationale litigieuse : Horatia MUIR WATT, « De la solidarité des sociétés
méres au profit des créanciers de leurs filiales », Rev. crit. DIP 2013, p. 946 (note sous CJUE, 9° ch., 20 juin
2013, Impacto Azul, C-186/12).
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76.  Interprétation de la jurisprudence pertinente. - De ce que
I’européanisation indirecte n’a pas pour objet d’influer sur les mécanismes d’ordre
public, il résulte en second lieu que les effets qu’on peut en induire quant a
I’utilisation des mécanismes d’ordre public relévent toujours, dans une certaine
mesure, de I’extrapolation. Celle-ci n’est pas illégitime en soi, mais il convient de

respecter une saine limite.

Ainsi, en reprenant la distinction entre contenu et contenant, il ne parait pas
déraisonnable de mettre certains effets en avant. A 1’égard du contenu, on peut ainsi
dire que [D’interdiction, en principe, de justifier d’une entrave par des motifs
économiques >* influe, négativement, sur la sélection des valeurs que peuvent
protéger les Etats membres via le recours aux mécanismes d’ordre public. Sur le plan
du contenant, on peut dire que la jurisprudence de la Cour sur la reconnaissance du
nom patronymique (notamment) participe de I’émergence d’une nouvelle occurrence
de DI’exception d’ordre public international, corrélativement, a ce qui serait la
consécration de cette nouvelle méthode de désignation de 1’ordre juridique dont le
point de vue doit étre retenu pour le réglement d’une situation privée internationale
que serait la méthode de la reconnaissance’™. De méme, et ainsi qu’on I’a déja dit a
propos des lois de police, on peut reconnaitre a la jurisprudence de la Cour un effet de

rationalisation sur les conditions de recours aux mécanismes d’ordre public®®.

En revanche, certaines interprétations de la jurisprudence portant européanisation
indirecte paraissent plus contestables. Par exemple, il est critiquable d’imputer,
comme le fait en général la doctrine, a ’arrét Arblade une « définition autonome »
des lois de police. Le concept d’interprétation autonome n’a en effet de sens qu’a
I’égard d’une notion visée dans le présupposé d’une reégle européenne. « Loi de
police » ne comptant pas parmi les qualifications pertinentes dans le cadre du droit

européen des libertés de circulation interprété par la Cour dans 1’arrét Arblade, cette

3 Cette interdiction tend cependant a étre relativisée en jurisprudence, précisément par les arréts procédant 4 un
controle de 1’application des lois de police sociales de 1’Etat d’accueil a la relation internationale de travail,
dans le cadre de ’important contentieux du détachement de travailleurs corrélativement a 1’exécution d’une
prestation de service : v. CJCE, 12 oct. 2004, Wolff & Miiller, C-60/03, Rec. p. 1-9553, pt. 41, qui admet que
I’objectif de préserver la loyauté de la concurrence constitue une exigence impérieuse d’intérét général,
susceptible de justifier une entrave indistinctement applicable. Sur cette jurisprudence v. Jean MISCHO, « Libre
circulation des services et dumping social », in Mél. Léger, Paris : Pédone, 2006, p. 435, spéc. p. 438-439.

3 Plus en détail sur cette méthode, v. infra n° 104-110.

By, supra n® 51.
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derniére n’a pas pu poser une « définition autonome » de cette notion’*. En réalité, si
la Cour a bien donné une définition des lois de police comme étant « des dispositions
nationales dont ['observation a été jugée cruciale pour la sauvegarde de
l'organisation politique, sociale ou économique de I'Etat membre concerné, au point
d'en imposer le respect a toute personne se trouvant sur le territoire national de cet
Etat membre ou a tout rapport juridique localisé dans celui-ci>®' », ¢’est, ainsi qu’il
résulte d’ailleurs explicitement de I’arrét’™, d’une description du mécanisme tel qu’il
existait en droit national qu’il s’agissait’®, et ceci afin d’éclairer le sens de la

question qui lui était posée par le juge a quo™".

On rejoint ici la nécessité, établie plus haut, de porter un regard normalisé sur le droit
de I’Union : il est important de rendre a I’influence exercée par le droit de I’Union sur
les mécanismes d’ordre public ses justes proportions, a [’exclusion de toute

dramatisation ou sublimation.

Le premier critére, pour déterminer parmi les différents mécanismes usuellement
désignés sous 1’expression « ordre public » ceux qui seraient inclus dans notre étude
a donc tenu a la circonstance que ceux-ci aient fait 1’objet d’une forme (au moins)
d’européanisation. A ce premier critére, deux autres ont cependant été ajoutés, pour

affiner le domaine de recherche.

B. Criteéres de délimitation secondaire
77. De ces deux critéres de délimitation secondaire, le premier peut étre dit

qualitatif, par opposition a un second qui est quantitatif.

3 Dans le méme sens v. Andrea BoNoMI, « Le régime des régles impératives et des lois de police dans le
Reéglement ‘Rome I’ sur la loi applicable aux contrats », op. cit., p. 224 : « Il est utile de rappeler [...] que, dans
cet arrét, la Cour de justice n’a pas souhaité formuler une notion propre de loi de police » (cela ne constituait
pas l’objet de la question préjudicielle par les juges belges) ».

¥ Arblade, préc., pt. 30.

38y 4 ce titre I’ammorce de la définition : « En ce qui concerne la seconde question posée dans chacune des
deux affaires concernant la qualification, en droit belge, des dispositions litigieuses de lois de police et de
sureté, il convient d'entendre cette expression comme... » (loc. cit.).

% En ce sens, v. Michael WILDERSPIN, « The Rome I Regulation : Communitarisation and modernisation of the
Rome Convention », ERA Forum, 2008, p. 259-274, spéc. p. 272 : «[Tlhe ECJ was clearly not intended to
circumscribe the category of rules which a country could make internationally mandatory and it is not clear
why the Commission took was intended to be a mere description and transform it into a definition ». V. aussi
Andrea BONOML, op. cit., p. 224 : « La définition des lois de police reprise dans I’arrét est donc celle de I’ordre
juridique belge qui se rattache - comme il est bien connu — a celle formulée en France par Phocion
Francescakis ».

3 Comp. Marc FALLON qui, dans sa note sous D’arrét (op. cit., p. 729), juge la question du juge belge,
s’interrogeant sur une éventuelle immunité des lois de police nationales vis-a-vis du principe de libre
circulation, « assez surprenante » au regard des conséquences classiquement attribuées au principe de primauté.
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78. Critére qualitatif. — En effet, dans la volonté, née en réaction a la tendance
existant dans la littérature juridique a, soit dramatiser 1’incidence du droit de I’Union
sur 1’ « ordre public national », soit, et par un effet de vases communiquant a
sublimer ce qui serait un « ordre public européen », de jeter un regard normalisé sur
le droit de 1’Union, nous n’avons sélectionné comme occurrences de la notion d’ordre
public que celles qui étaient susceptibles d’opérer dans les rapports entre droit de

I’Union et droit national.

Par 14, il faut entendre, non seulement les mécanismes d’ordre public qui jouent dans
le cadre des rapports de systémes a proprement parler, entre droit de 1’Union et droit
étatique™’, mais aussi ceux qui trouvent a jouer dans le réglement d’une situation
individuelle par articulation, d’une mani¢re ou d’une autre, des ordres juridiques
européen et national, voire nationaux.

Négativement, ce critere qualitatif exclut les occurrences de la notion d’ordre public

dans les rapports entre droit de I’Union et droit international public*®.

Parce que I’objet de la thése est, au-dela du souci de normaliser le droit de 1’Union
(mais précisément en raison de ce souci), la notion d’ordre public, ou les notions
d’ordre public elle(s)-méme(s), nous avons complété ce critére qualitatif par un

critere quantitatif.

79.  Critére quantitatif. — En effet, afin que [’européanisation constatée apporte,
réellement, un éclairage sur 1’ordre public, nous n’avons inclut dans le champ de
I’étude que les occurrences de la notion qui avaient fait I’objet d’une européanisation

significative.

Négativement, ce critére exclut, par exemple, I’ordre public au sens du droit des

conflits dans le temps>”> ou encore la question du retrait des actes administratifs

D

illégaux qui, en Allemagne au moins, est traitée en termes de contrariété a 1’ordre

public®™.

3! Cest I’hypothése de ’ordre public, pour le coup européen dans tous ses aspects, envisagé comme limite &
I’effet donné au droit étatique dans 1’ordre juridique de 1’Union, étudiée infra n° 210 et s.).

32 Sur cet aspect, v. notamment Tim CORTHAUT, EU Ordre public, op. cit., n°° 11-128 & 11-132.

3 Dont il était question dans 1’arrét Saldanha, CICE, 2 octobre 1997, C-122/96. Sur cet aspect de ’arrét, v.
Sacha PRECHAL, « Community Law in National Courts : The Lessons from van Schijndel », CMLR 1998, p. 681-
706, spéc. p. 705, n. 96.

3% Tel que cela ressort de I’arrét CJCE (gde ch.), 19 septembre 2006, i-21, aff. jtes C-392/04 et C-422/04. On
notera, que, en droit francais, la question de la contrariété d’une norme produite par un organe de 1’ordre
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Positivement, il inclut les occurrences de la notion que l’on pourrait appeler,
conformément au programme méthodologique que nous nous sommes donné
d’utiliser les catégories du droit francais comme entrée, et dans une premiére
approximation, I’ordre public au sens du droit international privé, duquel on peut
rapprocher I’ordre public du droit de 1’arbitrage, 1’ordre public au sens du droit privé,
I’ordre public au sens du droit processuel, et I’ordre public au sens des droits
constitutionnel, administratif et pénal que 1’on peut regrouper sous 1’appellation

« ordre public au sens du droit public ».

Cette énumération ne peut étre qu’approximative puisque, précisément, au moment ou
se termine cette introduction, qui avait pour but de mettre en lumicre les biais
susceptibles d’affecter une étude sur 1’ordre public dans le contexte de 1’Union

européenne I’entreprise de systématisation des mécanismes d’ordre public commence.

80. Annonce de plan.— Dans I’optique de systématisation qui est la ndtre, un
premier temps sera consacré a l’analyse individuelle des différents mécanismes
d’ordre public européanisés. Il nous faudra recenser, isoler, décrire et comprendre

chacun de ces phénomeénes juridiques.

81. D’explications approfondies en rapprochements inattendus, en passant par la
mise en lumiére de distinctions trop peu souvent faites, on en viendra ainsi a se
demander quelles sont les lignes de force a 1’ceuvre derriére la notion d’ « ordre
public », d’occurrences trop nombreuses pour constituer, elle-méme, un concept tout
a la fois unitaire et opératoire. A I’étude individuelle succedera, dans un second
temps, la synthése. Pour cela, il faudra passer les fronti¢res de la science du droit et
utiliser des concepts qui n’appartiennent pas en propre a cette dernicre, tels que celui
de «valeurs », d’ « objectif » ou d’ « intérét ». De méme, on s’interrogera sur la
dimension cognitive de la mise en ceuvre des mécanismes d’ordre public, sur le
raisonnement déployé, en-deca de la technique juridique utilisée. De la sorte, on
constatera que le point fondamental est de savoir si 1’agencement de valeurs que le
droit cherche a protéger est déterminé a priori par le législateur et coulé dans une
régle qu’il s’agit d’appliquer ou si, au contraire, cet agencement doit étre déterminé

au cas d’espéce par 1’agent, selon un raisonnement original: 1’abduction.
b

juridique aux valeurs consacrées dans la société en cause est traitée en terme de /égalité, quand la terminologie
« ordre public » est plutdt réservée en réaction a une sollicitation externe a I’ordre juridique.
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L’opposition entre la réalisation déductive et la réalisation abductive des valeurs
constitue ainsi la clé de répartition entre les mécanismes d’ordre public et, plus

largement, un principe d’articulation entre les techniques juridiques.

82. C’est donc une démarche résolument progressive que nous suivrons, I’analyse
de chacun des mécanismes d’ordre public européanisés permettant d’entrevoir, au-
dela des divisions habituelles, les caractéres irréductibles de ces derniers. En retour,
la mise au jour de lignes de force fournit une explication des phénoménes esquissés,
achevant le trait entre les pointillés du tableau. Ainsi, a une approche analytique de
I’ordre public, dans un premier temps, (Partie I), succédera, dans un second temps,

une approche synthétique (Partie II).
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Partie I : L’approche analytique de I’ordre public

83. L’analyse des différents phénomeénes désignés sous 1’expression « ordre public » en
droit national et en droit de 1’Union constitue la premicre étape de I’ceuvre de systématisation
entreprise. Identifier quels sont ces mécanismes, exposer de mani¢re critique les
caractéristiques qu’on leur préte habituellement, faire le départ entre les idées regues et les
circonstances qui ont réellement une incidence sur leur mise en ceuvre, sont autant de
passages obligés pour qui ambitionne d’ordonner les ordres publics. Ce qui pourrait de prime
abord apparaitre comme une énumération un peu fastidieuse s’impose ainsi comme le
préalable nécessaire a une présentation synthétique de ces mécanismes. Seule, en effet, la
description minutieuse des mécanismes d’ordre public dans les différents contextes ou ils
operent permet de discerner les logiques qui transcendent les matiéres ou, au contraire,

marquent I’existence de frontiéres internes a ces derniéres.

A cette fin, nous prendrons pour entrée les catégories du droit national. Dans ce cadre, on
remarque que, au-dela de la diversité des mécanismes désignés sous l’expression « ordre
public », une ligne d’opposition se dessine. Tantot, en effet, ces mécanismes jouent a la
charni¢re entre normes de différentes origines, par exemple entre le droit étranger et le droit
de I’ordre juridique du for, pour I’exception d’ordre public international, ou encore entre le
contrat, norme privée, et le droit étatique, pour I’ordre public visé par 1’article 6 du code civil.
Tantot, au contraire, la technique juridique considérée vise a appréhender des comportements
ou, plus largement, ’activité humaine, en tant qu’elle existe, qu’elle est constitutive de la
réalité matérielle®”. C’est, typiquement, I’ordre public de la police administrative ou encore

I’ordre public auquel, selon les pénalistes, la commission de ’infraction porte atteinte.

A ces deux premicres catégories d’occurrences de la notion d’ordre public, il convient
cependant d’en ajouter une troisi¢me. En effet, il ne faudrait pas oublier, en parallcle a ces
ordres publics qui, peu ou prou, sont ceux du droit privé et du droit public substantiels, les
occurrences de la notion en droit procédural. Dans le cadre de la construction européenne,
c’est principalement 1’ordre public au sens de la détermination de 1’office du juge,

I’insaisissable « moyen d’ordre public », qui est visé. En y regardant de plus pres, la logique a

3% Sur ces occurrences, v. Jean COMBACAU « Conclusions générales », in Marie-Joélle Redor (dir.), L ordre public : ordre
public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Bruylant, 2001, p. 415-434, spéc. 419-420.
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I’ceuvre en droit processuel est proche de celle qui irrigue les techniques qui jouent dans les
rapports internormatifs : il s’agit, 1a comme ici, d’éviter que 1’organe d’un ordre juridique ne
consacre un effet de droit qui heurte les valeurs ou les objectifs a 1’honneur dans la société

7,396
concernece .

Néanmoins, c’est bel et bien une catégorisation ternaire qui constituera notre point de départ.
On étudiera ainsi, dans cet ordre, I’ordre public dans les relations internormatives (Titre I),
I’ordre public dans la détermination de I’office du juge (Titre II) et I’ordre public au sens de

la police des comportements (Titre III).

36y d’ailleurs Jean COMBACAU, op. cit. p. 420, qui les réunit sous une méme banniére.
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TITRE I : L’ORDRE PUBLIC DANS LES RAPPORTS INTERNORMATIFS

84. Certaines occurrences de la notion d’ordre public s’inscrivent dans le cadre des
rapports entre normes d’origine différente, dans le cadre de rapports « internormatifs™’ ».
Parfois, ce sont d’authentiques ordres juridiques qui se trouveront mis face a face. D’autres
fois, I’ordre public n’aura pas vocation a coordonner des ordres juridiques, mais, plus
modestement, a faire I’interface entre les velléités normatives de la volonté privée et 1’ordre

juridique étatique au sein duquel des effets de droit sont recherchés.

Aussi, ’analyse portera successivement sur l’ordre public dans les rapports entre ordres
juridiques (Chapitre I) et I’ordre public dans les rapports entre 1’ordre juridique étatique et les

normes d’origine privée (Chapitre II).

Chapitre I : L’ordre public dans les rapports entre ordres juridiques

85. L’hypothése du jeu de la notion d’ordre public dans les rapports entre ordres
juridiques, a nouveau, se dédouble. Le plus souvent, I’ordre public aura a arbitrer des
rapports entre ordres juridiques étatiques. C’est typiquement le cas en droit international
privé, dont la « partie générale» offre une systématisation aboutie de ces rapports
internormatifs. De mani¢re moins connue, 1’ordre public a aussi son mot a dire lorsque ’ordre
juridique de 1I’Union entend remédier a son incomplétude en donnant effet au droit étatique,

selon des modalités qui appellent une comparaison avec le droit international privé.

Aussi, I’examen approfondi des occurrences de la notion d’ordre public dans les rapports de
I’ordre juridique du for au droit étranger (Section I), permettra de s’armer pour explorer cette
quasi terra incognita que constitue la question de 1’ordre public dans les rapports de 1’ordre

juridique de I’Union au droit étatique (Section II).

37 Pour reprendre 1’expression du Doyen CARBONNIER : « Les phénomeénes d’inter-normativité », in Essai sur les lois,
LGDJ, Lextenso éditions, coll. Anthologie du Droit, 2014, p. 147-160 ; idem, V° « Internormativité », in André-Jean
Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de la Théorie et de la Sociologie du droit », LGDJ/Story Scientia, 1988, p. 199.
V. aussi Laurence IDOT et Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO (dir.), Internormativité et réseaux d’autorités : [’ordre

communautaire et les nouvelles formes de relation entre les ordres juridiques, Actes du colloque organisé a Toulouse le 24
octobre 2003, LPA, 5 oct. 2004, p. 3.
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Section I : L’ordre public dans les rapports de I’ordre juridique étatique avec le
droit étranger

86. Dans les rapports de I’ordre juridique étatique avec le droit étranger, la notion d’ordre
public connait deux occurrences distinctes, 1’une correspondant a un usage linguistique bien
admis, I’autre a un usage plus « délitescent’”® ». De fagon classique, il sera ainsi question
d’apprécier la conformité de la norme étrangere avec l’ordre public international du for. On
parle, en France, d’ « exception d’ordre public international » et, en Allemagne, de
« Vorbehaltsklausel » (littéralement : « clause de réserve »)*°. Plus rarement, 1’expression
« ordre public » sera également employée a propos de 1’application, par dérogation a la régle
de conflit, d’une catégorie particuliere de dispositions, traditionnellement appelées « lois de
police » (« Eingriffsnormen », en allemand), mais dont il est parfois rendu compte en termes

. y . . . 400 s . .. 401
de « lois d’ordre public international®® » ou encore « d’ordre public positif*" ».

Si I’inclusion du mécanisme des lois de police dans le champ de notre étude, consacrée a
I’ « ordre public », peut surprendre I’internationaliste habitué a distinguer strictement les
deux notions, elle nous parait néanmoins justifiée. En effet, outre que le mécanisme des lois
de police a fait I’objet de développements importants en droit positif de 1’Union, la relative
confusion terminologique qui régne en la matiére nous parait significative de I’intérét qu’il y
a a identifier les caractéristiques propres des deux mécanismes*”, dans 1’optique de mieux

comprendre 1’articulation entre des conceptions fondamentales nationales et européennes.

3% Conformément 4 la classification de M. BODEN, exposé supra, n° 3.

3% Sur I’exception d’ordre public international, v. singuliérement Paul LAGARDE, Recherches sur la notion d’ordre public
en droit international privé, op. cit; idem, « Public Policy », in Kurt Lipstein (dir.), International Encyclopedia of
Comparative Law, vol. 111 : Private International Law, 2011, chap. 11 ; Didier BODEN, L ‘ordre public : limite et condition
de la tolérance, op. cit. ; Benjamin REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international
privé, op. cit. ; Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’exception d’ordre public et la régularité de la loi étrangére », RCADI
2014, t. 371, p. 153-271, qui n’utilise cependant 1’expression d’ « exception d’ordre public » qu’a propos du conflit de lois.

40 By droit positif francais, v. CA Paris, 1™ ch. suppl., 28 avr. 1967, V* Rodriguez : Rev. crit. DIP 1968, p. 446-451, note
Jacques Foyer. Sur cet aspect de 1’arrét, v. Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE, Les Grands arréts de la jurisprudence
frangaise de droit international privé, 5° éd., Dalloz, 2006, n° 53-2.

L A propos de dispositions d’origine européenne, v. par exemple Jirgen BASEDOW, « Recherches sur la formation de
I’ordre public européen dans la jurisprudence », op. cit., qui voit la une des manifestation de « [’ordre public européen ».
Dans la doctrine institutionnelle, on trouvera trace de cette confusion, dans le Livre vert de la Commission sur la
transformation de la Convention de Rome en instrument communautaire (14 janv. 2003, COM (2002) 654 final), qui
comporte un glossaire ou, a ’entrée « Ordre public international », la Commission constate qu’ « avec la multiplication
des dispositions impératives d’origine communautaire » (p. 48), notion d’impérativité définie plus haut comme renvoyant a
la fois aux « régles d’ordre public interne » et aux « lois de police » (p. 47), « on assiste aujourd’hui a la naissance d’un
‘ordre public européen’ » (p. 48).

2 Pour une présentation récente de I’articulation des deux mécanismes, v. Benjamin REMY, Exception d’ordre public et
mécanisme des lois de police en droit international privé, op. cit. ; Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’exception
d’ordre public et la régularité de la loi étrangere », op. cit., p. 238 et s.
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Cette précision étant faite, on étudiera successivement le jeu de 1’exception d’ordre public
international (Paragraphe I), et I’interférence des lois de police dans le réglement du conflit de

lois (Paragraphe II).

Paragraphe I : Le jeu de I’exception d’ordre public international
87. L’exception d’ordre public trouve a jouer lorsqu’on se propose de donner un effet
normatif au droit étranger dans 1’ordre juridique du for, ce qui ne pose pas de difficulté en
présence d’un litige de droit privé. Mais, avec I’intensification de la coopération interétatique
en matiere pénale, fiscale et administrative, la question peut aussi se poser en présence d’une

situation de droit public.

Aussi, on détaillera le fonctionnement de 1’exception d’ordre public dans son cadre d’élection,
en droit international privé (A), avant d’évoquer plus brievement son intervention dans ce

qu’on peut appeler, par contraste, le « droit public international » (B).

A. En droit international privé
88.  Définition. — En droit international privé, I’exception d’ordre public peut étre définie
comme le mécanisme qui permet de refuser de donner effet a une norme étrangere lorsque cet

effet heurterait trop grandement les valeurs du for*”.

89. Division. — Déterminer les différents effets qui peuvent étre donnés a une norme
étrangere dans un ordre juridique revient a s’interroger sur le domaine du controle de la
norme étrangere a [’aune de 1’ordre public (1). Nous exposerons ensuite les étapes du
raisonnement (2) ainsi que les limites qui président a ce contrdle (3). Le mécanisme ainsi

décrit, il sera alors possible de s’interroger sur sa fonction (4).

1) Domaine du controle
90. L’exception d’ordre public international peut étre opposée a : 1°/ I’application d’une

\ , 404 . , . L e . .. 405
régle étrangeére ™ ; 2°/ la reconnaissance ou I’exécution d’une décision étrangere " ;

403 Comp. Didier BODEN, L’ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc. n.” 53-4°, p. 21 ; n° 429,
diptyque, B-15, p. 536 ; n® 508-509, p. 631-633, qui définit les conditions et les effets de ’exception d’ordre public
international en termes de « refus d’accorder a une norme un effet au sein de l’ordre juridique » (c’est la conséquence),
lorsque cet effet « contrasterait dans une trop grande mesure avec les principes généraux de [’ordre juridique d’accueil »
(ce sont les conditions).

4% On trouvera ainsi des exemples d’exceptions d’ordre public formellement européennes (sur cette modalité
d’européanisation, v. supra n° 66) dans tous les réglements portant uniformisation des régles de conflit de lois adoptés a ce
jour : v. par exemple I’article 21 du réglement Rome I ou, plus récemment, I’article 35 du réglement Successions (n°
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3°/I’exécution d’un acte authentique ou d’une transaction regus par une autorité publique
étrangére*”® ; 4°/ 1a prise en considération d’une régle ou une décision étrangére a ’occasion

407

de D’application d’une autre regle™ ; 5°/ la reconnaissance d’une situation juridique

. ., e g , 408
cristallisée dans un ordre juridique étranger™ .

Logiquement impliquées par la structure de la norme en cause, application et reconnaissance
(a) constituent les opérations fondamentales, par rapport auxquelles prise en considération (b)
et reconnaissance des situations (c) se définissent. L’octroi de la force exécutoire consiste,

plus activement, a préter main-forte a la réalisation du droit étranger (d).

Dans tous les cas, 1’ordre public s’oppose a 1’attribution d’un effet normatif au droit externe,
ce qu’il conviendra de montrer successivement, dans chacune de ces hypothéses. La notion de
prise en considération appellera des précisions supplémentaires sur le principe méme de

I’intervention de I’exception d’ordre public.

a) Application et reconnaissance d’une norme étrangere
91. Qu’il s’agisse d’appliquer une régle étrangére ou de reconnaitre une décision, 1’effet
auquel D’ordre public s’oppose consiste, fondamentalement, pour le juge du for ou, plus
largement, I’agent de la réalisation du droit*””, a utiliser la norme étrangére comme « base de
déduction*'® » pour la résolution d’une question de droit. L’opération combine deux aspects,
qui méritent d’€tre distingués : un travail intellectuel, tout d’abord (i) et, en présence d’une

norme étrangeére, I’attribution de la force obligatoire a cette derniére, ensuite (ii).

650/2012, du 4 juillet 2012). Pour un exemple d’européanisation indirecte, v. CICE, 24 octobre 1978, Koestler, aff. 15/78,
préciteé.

45y, lorsqu’elle existe encore, I’exception d’ordre public ménagée par les réglements portant harmonisation des régles de
conflit de juridictions : 1’article 45-1° du reéglement Bruxelles I bis et ’article 26 du réglement insolvabilité, auquel
correspond D’article 33 du nouveau réglement insolvabilité bis (Réglement (UE) n° 2015/848 du Parlement et du Conseil du
20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité, JO L 141 du 5 juin 2015, p. 19) ; concernant les décisions en matic¢re
matrimoniale et de responsabilité parentale, les articles 22 et 23 du réglement Bruxelles II bis ; concernant les décisions
rendues au Royaume-Uni et au Danemark, 1’art. 24 du réglement obligations alimentaires).

46 v/ les articles 58-1° et 59 du réglement Bruxelles I bis ; I’article 46 du réglement Bruxelles 1I bis, qui fait référence au
terme d’ « accord entre les parties exécutoire », plus large que celui de « transaction judiciaire » antérieurement employé
par I’art. 13-3° du reglement Bruxelles II (sur ce changement, v. Ulrich MAGNUS, « Art. 46 », in Ulrich Magnus et Peter
Mankowski (dir.), Brussels II bis Regulation, Sellier ELP, 2012, p. 378-386, spéc. n° 2).

7 pour la soumission de la prise en considération du droit étatique & 1’occasion de I’application d’une régle de droit de
I’Union a un contrdle a ’aune de I’ordre public de I’Union, v. TFPUE, ass. plén., 1 juillet 2010, Mandt c. Parlement
européen, F-45/07, ECLI:EU:F:2010:72, analysé infra n° 212 et 214-236.

“% Pour la reconnaissance de la compatibilité d’une telle exception avec le principe de libre circulation, v. 1’arrét Grunkin

7639 : Europe 2008, comm. 431, obs. Laurence Idot ; JDI 2009, p. 203-216, note Louis d’Avout ; Rev. crit. DIP 2009, p.
80, note Paul Lagarde) et I’arrét Sayn-Wittgenstein (précité) qui I’active.

49 Pour la définition du terme « réalisation », v. supra n. 160.

419 Selon I’expression de Pierre MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, préf. Henri
Batiffol, Dalloz, 1973, spéc. n° 37.
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1) Opération intellectuelle menée

92.  La nature du travail intellectuel qu’appelle la mise en ceuvre d’une norme, quelle qu’en

soit I’origine, est liée & la structure hypothétique ou catégorique de cette derniére*'.

93.  De structure hypothétique, la mise en ceuvre d’une régle appelle une opération plus ou
moins complexe consistant a vérifier que le cas concret réalise les conditions visées dans le
présuppos¢ de la régle, pour en déduire I’effet juridique voulu. C’est « [’application »
proprement dite. Appliquant ’article 312 du c. civ, qui présume que « [/’enfant con¢u ou né
pendant le mariage a pour pere le mari», le juge constatera ainsi que 1’enfant X est né
pendant le mariage des époux Y (réalisation de I’hypothése) et qu’en conséquence, M. Y est

le pére de ’enfant X (individualisation de 1’effet de droit).

94. De structure catégorique, et elle-méme résultat d’une opération d’application, une
décision appelle une opération beaucoup plus simple consistant, selon 1’expression de M.
BOLLEE, « a décalquer » la solution concréte que cette derniére contient. Ainsi, du jugement
étranger disposant que « X est le fils de M. Y », le juge du for déduira que X est le fils de M.
Y, & I’exclusion de toute référence aux faits*'>. En somme, il s’agit de se le tenir pour dit,

selon le droit du for.

Outre ce travail intellectuel, dont la nature est déterminée par la structure de la norme,
conférer un effet normatif susceptible d’appeler I’intervention de 1’ordre public au droit
étranger implique de regarder ce dernier comme ayant force obligatoire pour le juge, ce qui

n’est pas évident s’agissant d’une norme étrangeére.

i1) Obligatoriété attribuée
95.  Conférer une valeur normative a la norme étrangere, c’est admettre que celle-ci doit

413

servir de référence pour la solution de la question de droit posée™ °. Pour une décision, on

parle de « reconnaissance » *'*. A 1’instar de M. BOLLEE, on peut parler, plus généralement

' La démonstration en a été faite par Pierre MAYER, dans sa thése citée 4 la note précédente. V. aussi la présentation
de Sylvain BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des sentences arbitrales, préf. Pierre Mayer,
Economica, 2004, spéc. n° 4.

412 Sylvain BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des sentences arbitrales, loc. cit.
3 Comp. Antoine JEAMMAUD, « La régle de droit comme modéle », D. 1990, p. 199.

414 En revanche, il n’existe pas véritablement de terminologie consacrée pour désigner Uefficacité donnée aux régles. On
parle tout simplement d’application, expression qui nous semble plutdt désigner une opération intellectuelle,
indépendamment du caractére normatif éventuellement reconnu a la proposition qui en est 1’objet.
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. s . \ s , .« 415
d’ « efficacité » attribuée a la norme étrangere, qu’elle soit régle ou décision™ ~. Cependant,

cette obligatoriété ne bénéficie pas per se a la norme étrangere.

En effet, conformément au principe dit de « c/6ture institutionnelle », selon lequel les organes
d’un ordre juridique n’ont pas a recevoir de commandement d’organes d’autres ordres
co 416 . A A . ) 5 h

juridiques™ °, la norme étrangere ne peut étre tenue pour efficace qu’en vertu d’une regle du

~ .. , N ST . 41

for, fat-elle d’origine européenne, que ’on peut appeler régle « de réalisation »*'". Le plus
souvent, cette regle de réalisation consistera en une regle de conflit de lois (ou la regle
support du mécanisme des lois de police) ou, en présence d’une décision, d’une regle de

conflit de juridictions*'®.

Ainsi, par exemple, lorsque le juge frangais applique la loi
mexicaine choisie par les parties a un contrat passé aprés le 17 décembre 2009, c’est 1’article

3 du reéglement Rome I qui confére son efficacité a cette dernicre.

Ce schéma de base, présidant a 1’application d’une régle ou a la reconnaissance d’une
décision étrangéres, peut cependant se trouver modifi€ en présence d’une prise en

considération.

b) Prise en considération d’une norme étrangere
96. Définition. — Il y a prise en considération d’une norme étrangere a l’occasion de
I’application d’une autre régle, lorsque la vérification des conditions auxquelles la seconde

attache son effet juridique implique la consultation de la premiére*"”.

3 Les méthodes du droit international privé a I'épreuve des sentences arbitrales, loc. cit. © « On utilisera, de maniére
générale, le vocable « efficacité » pour désigner la qualité d’'une norme [...] dont il est admis qu’elle doit fournir la base
du raisonnement permettant de résoudre une question de droit donné » ; idem, « Les effets des jugements étrangers », in
Etienne Pataut, Sylvain Bollée, Loic Cadiet et Emmanuel Jeuland (dir.), Les nouvelles formes de coordination des justices
étatiques, IRJS, p. 157-169, spéc. p. 161 : « Il serait d’ailleurs tout a fait juste de recourir au méme concept ‘d’efficacité’,
que la norme sur laquelle on raisonne soit une décision ou bien une régle de droit ».

416 Sur ce principe, v. Frangois RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale »,
op. cit., n° 54 ; Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE, GA, op. cit., n 2-3 ; Pierre MAYER, « Le phénoméne de la coordination
des ordres juridiques étatiques en droit privé », op. cit., n°31.

T0u encore « régle instrumentale », selon une terminologie empruntée a Pierre MAYER, qui oppose ces derniéres aux
régles « substantielles » : v. « Le phénomene de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé », op. cit., p.
29 et 45 ; idem, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, n° 13 et 26.

48 Ou, en droit commun, d’un jugement d’exequatur. Sur ce point, v. Sylvain BOLLEE, Les méthodes du droit international
privé a I’épreuve des sentences arbitrales, op. cit., n° 269 ; idem, « Les effets des jugements étrangers », op. cit., p. 161.

19 Sur la prise, en considération, v. particuliérement, Patrick KINSCH, Le fait du prince étranger, préf. Jean-Marc Bischoff,
LGDJ, 1994, n° 242 et s. ; Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc. n° 129-140, p.
175-193 ; n. 350 et 351, p. 181-185, n. 1346, p. 651-653 ; Estelle FOHRER-DEDEURWAERDER, La prise en considération des
normes étrangeres, préf. Bernard Audit, LGDJ, 2008 ; Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international
privé, op. cit., spéc. n°® 436-1 ; Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 139 ; Marie-Laure
NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 4° éd., LGDIJ, Lextenso, 2013, n® 243 et s. ;
Dominique HOLLEAUX, Jacques FOYER et Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, Masson, 1987,
n® 315 ets.
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Ainsi définie, la prise en considération se caractérise par le mode d’intervention de la norme
r \ . . <1 \ . ’ ‘ > . . 420
¢trangére dans le raisonnement juridique, a savoir ce « phénomene d’imbrication™ »,
d, . 421 . . . . . , .

« emboitement™ » qui greffe au raisonnement principal tout ou partie d’un raisonnement

autrement autonome.

Cette caractéristique affecte la matiére d’une grande casuistique : tout dépend de la regle qui
appelle la prise en considération, ou régle considérante, et de la fonction qu’elle imprime a la
norme prise en considération, ou norme considérée. La teneur de la régle considérante a ainsi
une incidence directe sur la valeur normative ou non reconnue a la norme considérée, mais

¢galement, et avec plus de subtilité, sur le jeu de I’exception d’ordre public.

Aussi est-il expédient de brosser d’abord un tableau des types de prises en considération
d’une norme étrangere (i) pour s’interroger ensuite les cas dans lesquels I’exception d’ordre

public est susceptible de s’opposer a 1’opération (ii).

1) Typologie
97. Tel que nous 1’avons défini, le phénoméne de la prise en considération trouve son
origine dans la circonstance que la régle appliquée a titre principal « intégre », selon
I’expression de M. MAYER*?, dans son présupposé la norme prise en considération. On peut
alors distinguer selon que cette référence a la norme étrangere est explicite ou implicite. Dans
le premier cas, on parlera de prise en considération décidée, dans le second, de prise en

considération impliquée par les termes de la régle appliquée a titre principal.

98. La prise en considération peut d’abord étre expressément décidée. C’est le cas, par
exemple, dans le cadre de certaines régles de conflit dites « a coloration matérielle », qui,
afin d’atteindre un résultat substantiel déterminé par le 1égislateur, imposent la consultation
de plusieurs lois, désignées par des rattachements alternatifs ou cumulatifs. Le procédé ne
reléve alors pas tant de la détermination de la loi applicable™, qui serait seule appelée a
donner sa solution au litige, que de la détermination de cette solution elle-méme par la prise
en considération orientée des lois désignées. On peut citer ’art. 1*° de la Convention de La

Haye du 5 octobre 1961 qui impose de tenir la validité formelle du testament pour acquise, si

2 Benjamin REMY, op. cit., n° 676.
“! 1 ouis D’AVOUT, note sous Cass. soc., 24 fév. 2004, Rev. crit. DIP 2005, p. 62.

42y, la définition, trés souvent citée, donnée dans la 4° éd. de son manuel : Droit international privé, Montchrestien,
1991, n° 140.

43 Au point d’ailleurs que leur qualification de régle de conflit, par opposition a celle de régle substantielle, est dicutée.
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cette dernieére peut étre établie au regard de 1’une ou plusieurs des lois désignées par pas

moins de huit rattachements.

A coté de cet exemple de droit privé, la prise en considération du droit public étranger est
parfois décidée pour rendre compte de 1’emprise de ce dernier sur la situation***, quoiqu’on
refuse de I’appliquer a titre principal*”. En droit pénal international, ¢’est I’exemple classique
de la double incrimination. Ainsi, si 1’article 113-6 al. 2 du code pénal soumet les délits
commis a 1’étranger par des Frangais a la loi frangaise, c’est a la condition, toutefois, que ces
faits soient également punis « par la législation du pays ou ils ont été commis »**°. Comme
en droit privé, la prise en considération ménage ici un compromis entre 1’ignorance pure et

simple de la régle considérée et la promotion des conceptions du for.

99. Sans étre expressément décidée, la prise en considération peut encore étre impliquée
par les termes de la régle considérante. L’implicite étant cependant susceptible de gradation,

cette hypothese se dédouble.

La prise en considération est directement impliquée par les termes de la régle considérante,
lorsque la condition a laquelle cette derniére attache son effet vise, non pas un concept
susceptible d’étre immédiatement concrétisé dans la réalité matérielle, mais un étre ou une
qualité juridique™’, dont I’existence ne peut étre établie qu’en vertu d’un systéme juridique a

r . 428 r r e sz . < . ’ sz
déterminer”". Le cas échéant, la référence au droit étranger s’impose ici comme une nécessité

424 Qur ce souci de réalisme, v. par exemple Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, 11° éd., LGDJ,
Lextenso, 2014, n° 144,

3 Sur ce refus et le palliatif que constitue & ce titre la prise en considération, v. Dominique BUREAU et Horatia MUIR
WATT, Droit international privé, op. cit., n° 111 et 112 ; Horatia MUIR WATT, compte rendu de la thése précitée de Mme
FOHRER-DEDEURWAERDER, Rev. crit. DIP 2009, p. 197. La circonstance, cependant, que 1’on attache a la norme étrangére
prise en considération d’autres effets que ceux qui lui sont donnés dans son ordre d’origine n’oblige pas par principe a nier
que c’est bien en tant que norme que cette derniére est prise en considération (contra : Dominique BUREAU et Horatia MUIR
WATT, Droit international privé, op. cit., n° 436-1 ; Horatia MUIR WATT, compte rendu préc., spéc. p. 201). Au contraire,
nous inclinerions & penser que « prise en considération » et « disposition a tenir la norme étrangére comme étant du droit »
se situent a des niveaux d’analyse distincts, la prise en considération, avec l’emboitement caractéristique de cette
opération, ne venant que préciser les modalités de ’efficacité juridique accordée (comp. Benjamin REMY, op. cit., spéc. n°
677, qui démontre, au sujet des régles, qu’application et prise en considération « ne sont pas du méme ressort »).

26 En droit comparé, v. encore I’exemple, cité par Mme FOHRER-DEDEURWAERDER (op. cit., n° 613), de lart. 41 du code
pénal suisse, qui prévoit la prise en considération, sauf contrariété a 1’ordre public, des décisions de condamnation
étrangeres aux fins de refuser au délinquant le bénéfice du sursis.

7 Comp. Pierre MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, op. cit., n° 60, ol 1’auteur
distingue entre les présupposés « exprimés en termes de fait », en prenant exemple de la « mort naturelle » visée a I’ancien
article 718 c. civ., et ceux qui font référence a un « concept juridique », comme les « dons et legs » de I’article 849 c. civ.
Certes, & ’un comme a 1’autre type de conditions ont vocation a correspondre des situations réelles. Néanmoins,
I’expression « mort » appartient au langage courant et elle a « une incidence non seulement dans le domaine du Sollen (par
ses conséquences juridiques) mais aussi, et indépendamment, dans celui du Sein ». Au contraire, « les termes ‘dons’ et
‘legs’ sont les dénominations originales attribuées par la science du droit a la réunion de plusieurs faits-types, en vue de
leur faire produire une série d’effets juridiques sans lesquels ils n’auraient aucune incidence sur la réalité ». Autrement
dit les concepts juridiques n’existent en tant que tels que dans cette réalité particuliére, superposée a la réalité dite
« matérielle » qu’est le droit.

2 Sur cette idée dans les rapports entre droit supra-étatique et droit étatique, v., & propos des régles internationales visant
une « qualités interne », Carlo SANTULLI, Le statut international de [’ordre juridique étatique, préf. Jean Combacau,
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logique*”. Dans cette perspective, ce que la doctrine internationaliste analyse en termes de
« substitution »*°, constitue une variété de prise en considération®'. Un autre exemple de
prise en considération de ce type nous est fourni dans 1’hypothése ou la loi applicable au
contrat prévoit la nullité¢ de celui-ci en cas de « contrariété a l’ordre public et aux bonnes

432 433
maours » .

100. Enfin, dans une perspective légérement différente, la prise en considération s’imposera
logiquement toutes les fois que la condition a laquelle la reégle attache son effet, quoique non
formulée par référence a un « étre juridique », se trouvera de fait réalisée par ce biais.
L’exemple type est 1I’hypothése dite du « fait du Prince étranger » ou, la lex contractus
prévoyant I’exonération du débiteur en cas de « force majeure », celui-ci cherche a établir
qu’il a été empéché d’exécuter sous la contrainte d’une loi ou d’un jugement (étranger) dont il
¢tait destinataire. Dans ce cas, c’est moins la norme étrangére elle-méme qui est considérée

que la situation matérielle —I’impossibilité d’exécution- qui en résulte. Il est d’usage de dire

Pédone, 2001, spéc. p. 129 et s.: « Les qualités ne sont pas des étres réels. Elles relévent de la catégorie des produits
légaux, et ne peuvent étre connues que par référence aux propositions prédicatives de l’ordre juridique dont elles relévent.
Le contentieux international montre, par exemple, que lorsqu’une régle internationale protége les ‘biens d’un étranger’,
ces biens ne sont pas considérés comme des objets physiques et la qualité d’étranger ressortissant de tel Etat n’est pas
traitée comme un rattachement sociologique factuel. Il s’agit de représentations produites et ‘vraies’ dans un ordre
juridique déterminé [...] Cette caractéristique de la qualité dont il faut établir [’existence oblige le juge international a
verifier si le droit interne pertinent comporte [’entité fictive méme lorsque les réalités susvisées sont clairement
perceptibles. ». V. aussi Karine PARROT, L interprétation des conventions de droit international privé, préf. Paul Lagarde,
Dalloz, 2006, n° 131.

2 Comp. Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationaux. Etude critique des méthodes, op. cit.,
n® 345 et 346, qui suggére que le choix de vérifier la réalisation d’une condition légale, soit directement dans les faits,
soit par I’intermédiaire d’un systéme juridique donné, est une question, non pas de nécessité logique, mais d’opportunité.
M. HEUZE fait ainsi remarquer qu’un ordre juridique rattachant le statut a la loi personnelle de I’intéressé ou, dans le cadre
d’un conflit armé, édictant un régime spécial pour les ressortissants de 1’Etat ennemi, pourrait trés bien retenir, pour les
besoins de 1’application de ces regles, une définition matérielle et propre du « lien d’allégeance » exigé, éventuellement
discordante par rapport a celle que I’Etat en question retient de ses nationaux. C’est parfaitement exact. Cependant, la
substitution, des termes mémes de l’auteur, de la notion (factuelle) de « lien d’allégeance » a celle (juridique) de
« nationalité » est révélatrice des scrupules que 1’on peut avoir a tordre le cou a la compréhension usuelle de cette derniere
comme une référence a la maniére dont I’Etat en question définit (juridiquement) ses nationaux.

40 gelon I’analyse classique, un probléme de substitution se pose dés lors que les lois régissant respectivement la
constitution et les effets d’une situation juridique ne sont pas les mémes et connaissent des institutions hétérogenes, si bien
qu’il y aura lieu de se prononcer sur 1’équivalence des institutions de part et d’autre (v. Dominique et Horatia MUIR WATT,
Droit international privé, op. cit., n°477). L’exemple classique est celui de la validité du mariage polygamique a établir
aux fins d’appliquer la loi successorale francaise attribuant la qualité de successible au « conjoint survivant » (ex. tiré de
Cass. 1™ civ., 3 janv. 1980, Bendeddouche : GA, n° 61). Plus en détail sur la substitution, v. infra n° 230.

1 En ce sens, v. Didier BODEN L ‘ordre public : limite et condition de la tolérance. Recherches sur le pluralisme juridique,
Th. Paris I, 2002, n. 351 et 364 ; Estelle FOHRER-DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeres, préf.
Bernard Audit, Paris : LGDJ, 2008, n° 627.

2 Tel est le cas du droit frangais, sous couvert d’illicéité de I’objet (art. 1128 c. civ.) ou de la cause (art. 1131 et 1133 c.
civ.). Tel est le cas, encore, du droit allemand (v. § 138 al. 1 BGB : « Ein Rechtsgeschdft, das gegen die guten Sitten
verstdfst, ist nichtig [1’acte juridique qui heurterait les bonnes mceurs est nul »] »). Sur la distinction entre « ordre public »
et « bonnes meeurs », v. infra n° 260 et s.

3 0n peut multiplier les exemples. Ainsi, si I’on accepte I’idée selon laquelle la notion de faute au sens de 1’art. 1382 c.
civ. implique la transgression d’une régle de droit, alors on doit considérer que cette qualification est susceptible d’appeler
la prise en considération de régles étrangeres, écrites (incriminations pénales, prescriptions administratives) ou non écrites
(ce que le juge estime imposé par une prudence et une diligence normales). En droit pénal, le délit de bigamie (art. 433-20
c. pén.) implique de constater la validité des deux mariages, hors pour le second, I’éventuelle nullité dont il est affecté en
raison de son caractére bigamique au regard de la loi applicable.
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que la norme est prise en considération « en tant que fait », de la méme manicre que le serait

une tempéte aux mémes fins***.

1) Possibilité d’opposer I’exception d’ordre public
101. La possibilit¢ d’opposer 1’exception d’ordre public a la prise en considération d’une
norme externe se ressent du phénomene d’emboitement qui la caractérise. En effet, si ’on
peut considérer cette possibilité comme étant le principe®”, certaines prises en considération
sont cependant insusceptibles de donner lieu a un controle a I’aune de [’ordre public du for,
pour la simple et bonne raison que, la régle considérante opérant comme un filtre,
I’éventualité que 1’effet concrétement sollicité porte atteinte aux valeurs du for est

436

rationnellement inconcevable L’hypotheése se dédouble : tantdt, le jeu de 1’exception

. A . 43
d’ordre public sera exclu comme superflu, tantdt comme non pertinent™ .

102. La mise en ccuvre de I’exception d’ordre public est superflue lorsque la prise en
considération, ordonnée ou impliquée par une régle du for™® a précisément pour fonction de
contribuer a la réalisation des valeurs du for. Dans cette configuration, toute contrariété est
exclue. C’est le cas lorsque la prise en considération manifeste un rejet de la politique
législative étrangére, comme dans I’exemple sus-cité de 1’incrimination de la bigamie®™’, ou,
au contraire, qu’elle n’atteint son perfectionnement qu’en cas de convergence entre la

politique législative étrangere et celle du for, comme dans les exemples de la régle de conflit

“On peut, 1 aussi, multiplier les exemples. Ainsi, compte tenu de la nature non-exclusivement juridique de la condition
visée, c’est encore une prise en considération d’une norme étrangere « en tant que fait », qu’est susceptible d’appeler une
régle qui, a I'instar de celle du droit francais de la responsabilité délictuelle, admet I’indemnisation de la victime par
ricochet sans exiger de lien de droit avec la victime directe, 1’existence d’un tel lien pouvant néanmoins participer de la
preuve de la réalité du préjudice. C’est encore le second mariage d’un homme de statut polygamique qui peut étayer le
prononcé d’un divorce pour faute, tel que le prévoit 1’art. 242 c. civ. ; sur cet exemple, v. Didier BODEN, L ‘ordre public :
limite et condition de la tolérance, op. cit. n. 1428, p. 704-709.

435 pour la démonstration, v. Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit, n° 135, p. 181-185 ;
Estelle FOHRER-DEDEURWAERDER, op. cit., p. 403 et s. ; Benjamin REMY, op. cit. p. 351-357.

6 Comp. Didier BODEN (L ‘ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit. spéc. n° 388, 626-634), dont le critére
d’intervention de 1’exception ordre public procéde d’une idée similaire, liée a la fonction qu’assigne la régle considérante a
la regle considérée. M. Didier BODEN distingue en effet selon que la prise en considération est « hostile », « amicale », ou
« ni hostile et ni amicale » (entendez : vis-a-vis de la politique législative étrangere), 1’exception d’ordre public n’étant
susceptible de jouer que dans le cas d’une prise en considération « amicale ».

437 . . PN . . . . .

Il existe, en doctrine, un troisiéme argument en faveur de 1’exclusion du jeu de 1’exception d’ordre public en présence
d’une prise en considération, tenant a 1’idée que, lorsque cette derniére est ordonnée par lex fori, c’est 1’application du
droit interne qui serait empéchée. Cet argument sera examiné infra n° 126.

8 Cvest le cas en présence d’une prise en considération expresse (v. supra n°98) et dans le cas d’une prise en
considération logiquement impliquée par I’application d’une régle de droit public (v. supra n°99).

Wy, supra n. 433.
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favorisant la validit¢ du testament et, en droit pénal international, le principe de double-

incrimination**.

103. Plus qu’inutile, la mise en ceuvre de 1’exception d’ordre public est dénuée de
pertinence dans 1I’hypothése ou, indépendamment du point de savoir si la loi appliquée est
celle du for ou non, celle-ci considére la norme étrangére, non pas en tant qu’elle est norme,
mais en tant qu’elle « cause d’un certain état de fait »**'. Dans ce cas, s’interroger sur sa
compatibilité¢ avec les valeurs du for n’a pas plus de sens que de se demander, pour reprendre
cet exemple*®, si une tempéte est contraire a I’ordre public du for. C’est ainsi que I’on peut
s’expliquer le refus de la Cour de cassation de tenir pour constitutive d’une atteinte a 1’ordre
public la prise en considération par I’arbitre d’une décision administrative pourtant contraire
principe de libre circulation, en vue d’exonérer, dans le cadre d’une vente internationale de
céréales, le débiteur défaillant de toute responsabilité*?. La contrariété de ce « fait du
prince », en ’occurrence le retrait par I’ONIC de 1’agrément de collecteur-exportateur de
I’acheteur belge, sur lequel le vendeur francais s’était fondé pour refuser de livrer la
marchandise promise, était pourtant avérée. Suite a une plainte introduite aupres de la
Commission par le vendeur lui-méme, celle-ci avait pris un avis motivé enjoignant a la
République frangaise de modifier les dispositions du code rural en application desquelles la
décision était intervenue, avis auquel le 1égislateur s’était conformé avant qu’une action en
manquement ne soit introduite devant la Cour de justice. Néanmoins, la question de la
conformité de la décision litigieuse aux regards des principes du droit de 1’Union, intégrés,
pour les besoins du contrdle de la sentence, a I’ordre public du for, n’était pas, ainsi que le
souligne Pierre MAYER « pertinente*** ». Seul importait que, au regard du droit applicable,

cette décision ait placé le débiteur dans 1’impossibilité d’exécuter son obligation**.

0y, supra n°® 98.

“1 En ce sens, v. Benjamin REMY, op. cit., p. 315-322. En ce cas, il reste néanmoins concevable d’opposer 1’exception
d’ordre public a 1’application de la lex causae étrangére ordonnant la prise en considération, en tant que cette application
conduirait a un résultat contraire aux valeurs du for.

Wy, supra n° 100.
3 Cass., 1™ civ., 29 juin 2011, Sté Smeg c. Sté La Poupardine n° 10-16.680 : Rev. arb. 2012, p. 76-85, note Pierre Mayer.
“4 Note préc., p. 83.

5 Comp., CICE 5° ch., 21 mars 2002, Cura Anlagen, C-451/99, Rec. p. 1-3193, qui apprécie la compatibilité de la
réglementation autrichienne relative a I’immatriculation des véhicules automobiles rendant 1’exécution d’un contrat
transfrontalier de leasing impossible avec la libre prestation de services.
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Ces précisions étant faites sur la prise en considération, il reste a voir dans quelle mesure
I’exception d’ordre public opposée a la reconnaissance d’une situation neutralise, elle aussi,

un effet normatif.

¢) Recomnnaissance d’une situation cristallisée a l’étranger
104. Définition. — Adopter la méthode de la reconnaissance des situations™® pour la
résolution d’une question de droit posée a I’occasion d’une relation privée internationale
consisterait, notamment sous l’influence du droit de I’Union, a abandonner la méthode
conflictuelle a laquelle le droit positif soumettait jusqu’alors le traitement de cette dernicre
pour lui appliquer la méthode traditionnellement réservée aux questions ayant fait 1’objet

d’une décision a I’étranger™’.

A ce titre, le juge, ou plus largement I’agent de la réalisation du droit, n’aurait plus a

appliquer la loi désignée par la régle de conflit du for, mais a s’aligner purement et

“8 pour des références en frangais, v. Roberto BARATTA, « La reconnaissance internationale des situations juridiques
personnelles et familiales », RCADI 2010, t. 348, p. 253-499 ; Sylvain BOLLEE, « L’extension du domaine de la méthode de
la reconnaissance unilatérale », Rev. crit. DIP 2007, p. 307-355; Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit
international privé, spéc. n® 569-582 ; Paul LAGARDE, « Développements futurs du droit international privé dans une
Europe en voie d’unification : quelques conjectures », RabelsZ 2004, p. 204-243 ; Paul LAGARDE, « La reconnaissance.
Mode d’emploi », in Mél. Héléne Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 481-501 ; Paul LAGARDE (dir.), La reconnaissance
des situations en droit international privé. Actes du colloque international de La Haye du 18 janvier 2013, Pédone, 2013 ;
Paul LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance est-elle 1’avenir du droit international privé ? Conférence inaugurale,
session de droit international privé, 2014 », RCADI 2014, t. 371, p. 9-42; Pierre MAYER, « Les méthodes de la
reconnaissance en droit international privé », in Mél. Paul Lagarde, Dalloz, 2005, p. 547-573 ; Pierre MAYER, « Le
phénoméne de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé. Cours général de droit international privé »,
RCADI 2007, t. 327 ; Gerald GOLDSTEIN et Horatia MUIR WATT, « La méthode de la reconnaissance a la lueur de la
Convention de Munich du 5 septembre 2007 sur la reconnaissance des partenariats enregistrés », JDI 2010, doct. 12, p.
1085-1125 ; Charalambos PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose de la méthode de la reconnaissance », Rev. crit.
DIP 2008, p. 513-560 ; Etienne PATAUT, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », Trav. Com. fr. DIP 2006-2008,
p. 71-97 ; Gian Paolo ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par 1’autorité. Développements récents en matiere d’état des
personnes », Rev. crit. DIP 2006, p. 457-519.

“7 La part prise par le principe de libre circulation des personnes dans I’émergence de la méthode de la reconnaissance est
souvent relevée. Et, en effet, I’interdiction des entraves disproportionnées a la libre circulation des citoyens peut impliquer
la reconnaissance du nom patronymique attribué dans un autre Etat membre : CJICE, 2 oct. 2003, Garcia Avello, C-148/02,
Rec. p. I-11613 ; CJICE gde ch., 14 oct. 2008, Grunkin & Paul, C-353/06 ; CJUE 2° ch., 22 déc. 2009, Sayn-Wittgenstein,
C-208/09. De méme, le droit au libre établissement implique la reconnaissance de la société 1également créée dans un autre
Etat membre : CICE, 5 nov. 2003, Uberseering, C-208/00, Rec. p. I-9919. Il nous parait cependant important de préciser,
que, a la différence des actes de droit dérivé adoptés sur le fondement de I’article 81 TFUE, 1’¢laboration d’une nouvelle
méthode de droit international privé n’est pas /’objet des décisions de la Cour de la justice rendues sur le fondement du
droit primaire, mais seulement un effet de celles-ci. On fera d’ailleurs observer, s’agissant de ’arrét Sayn-Wittgenstein,
que les « sérieux inconvénients » relevés par la Cour pour caractériser I’entrave a la libre circulation tenaient moins a une
divergence de noms dans 1’espace qu’a la circonstance que la requérante avait porté le nom attribué en Allemagne et
initialement reconnu en Autriche pendant quinze ans avant que 1’autorité autrichienne de 1’état civil ne se ravise. A ce titre,
le probléme relevait davantage de la protection (ou non) de la confiance légitime suite au retrait d’un acte administratif
illégal que d’un probleme de droit international privé. La précision, qui pourrait sembler oiseuse, nous parait toutefois
importante, dans la mesure ou le fait d’imputer a la Cour des partis pris méthodologiques délibérés ou, a I’inverse, de
dénoncer son ignorance des problématiques propres au droit international privé, renforce la croyance dans une irréductible
spécificité du droit de I’Union, qui, outre qu’elle n’est pas épistémologiquement fondée (v. supra n° 47-51), ni méme
nécessairement avérée, est dangereuse, en tant qu’elle contribue a entretenir 1’atmosphére de crispation qui entoure les
débats sur I’incidence du droit de 1’Union sur le droit des Etats membres et finit, se faisant, par revétir un caractére auto-
réalisateur. Les débats doctrinaux sur la « méthode de la reconnaissance des situations » ressemblent de ce point de vue a
s’y méprendre au discours relatif a 1’ « ordre public de [’Union ».
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simplement, sous réserve que certaines conditions soient remplies, sur le point de vue
normatif d’un ordre juridique étranger dit « de référence » ou « d’origine ».

La condition tenant a la conformité de la reconnaissance avec 1’ordre public du for étant, dans

8 qui I’est pourtant

son principe, parmi les aspects les moins discutés de cette méthode
aprement, on se bornera ici a mettre en exergue le caractére normatif de I’objet « reconnu »,
ce qui conduira s’interroger sur le domaine de la méthode (i) et sur son articulation avec les

notions traditionnelles d’application et de reconnaissance (i1).

1) Domaine de la méthode
105. Appliquer le programme de la reconnaissance des situations suppose d’identifier un
ordre juridique auquel on puisse imputer un « point de vue concret » quant a 1’efficacité de la
situation juridique en cause ** . Il faut que cette derniére présente une certaine
« consistance®™® ». A la suite du Professe MAYER, la doctrine parle de « cristallisation™" »,

laquelle s’opérerait essentiellement selon deux modalités.

106. Le premier mode de cristallisation, le mieux admis, résulte de I’intervention d’une
autorité publique pour la constitution®” ou pour le renforcement des effets de la situation

juridique (opposabilité, force probante, force exécutoire).

107. Par analogie avec la théorie de la possession d’état, M. MAYER admet également qu’il

puisse y avoir cristallisation, « lorsque les parties vivent un certain temps dans un pays et y

53

.7 ; . .y 4 .
sont traitées d’une certaine maniére " », par exemple, y portent un certain nom ou Yy

“8 e principe admis, on s’interroge néamoins sur les modalités de I’intervention de I’ordre public dans le cadre de la
méthode de la reconnaissance, en particulier sur le point de savoir si I’ordre public ne devrait pas jouer, dans ce cas, dans
son « effet atténué » (sur lequel, v. infra n® 151-153). Il y a 1a une manifestation de la faveur a D’efficacité qui irrigue la
méthode de la reconnaissance en général : v. Sylvain BOLLEE, « L’extension du domaine de la méthode de la
reconnaissance unilatérale », Rev. crit. DIP 2007, p. 307, spéc. p. 342-343. Plus généralement sur ce sujet, v. Thierry
VIGNAL, « Ordre public et reconnaissance », in Mélange Patrick Courbe, Dalloz, 2012, p. 527-548.

*9 Sur la distinction entre point de vue normatif « abstrait » et point de vue « concret », v. Pierre MAYER, « Le phénoméne
de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé », op. cit., p. 26 : le point de vue « abstrait » est celui qui
est contenu dans les régles ; le point de vue « concret » est formalisé, par excellence, dans les décisions, mais il peut
également étre « simplement virtuel », il renvoie alors a la position que 1’ordre juridique adopterait a propos d’une
situation déterminée, si celle-ci était soumise a son pouvoir de décision.

49 pour reprendre ’expression des Professeurs BUREAU et MUIR WATT : Droit international privé, op. cit., n° 579, p. 684.
! pour Pierre MAYER (ibidem., p. 346), le point de vue concret « cristallisé » ressort de la méthode de la « reconnaissance
des situation » constitue un « état intermédiaire » entre la cristallisation « franche » qui résulterait d’une décision et le
point de vue concret simplement virtuel, c’est-a-dire celui que tout un chacun pourrait émettre quant a la décision des
juridictions d’un ordre juridique si elles étaient saisies au fond du litige.

42 Ainsi, en droit frangais et généralement en droit comparé, I’immatriculation de la société ou la célébration du mariage.

3 Ibidem, p. 348.
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possédent 1’état d’époux™”. L’idée invite a se référer, pour établir le point de vue concret a
prendre en compte, aux relations avec I’administration via des « papiers » qui ne seraient pas

qualifiables d’actes publics et, plus largement, aux relations avec les tiers™”.

1) Articulation avec les notions d’application et de
reconnaissance

;e . . 456 . . .
108. En I’absence de décision au sens strict™™", ce n’est pas [’acte public, s’il en est un, qui
est reconnu mais la situation juridique qu’il contribue a créer, par conjonction avec les régles

de droit applicables aux yeux de I’ordre juridique d’origine.

Il ne faut pas s’y méprendre : I’objet de la reconnaissance n’est pas la situation factuelle elle-
méme, mais bien la situation juridique. Plus exactement, la reconnaissance consiste a relayer
la force obligatoire des régles de droit applicables a cette situation aux yeux de [’ordre
juridique d’origine. Il ne pourrait en aller autrement que si I’on concevait la méthode comme
une projection dans 1’ordre international de la théorie de la possession, en ce sens que la
situation se verrait directement attacher un effet juridique par une régle matérielle de droit

international privé du for*”’.

109. Dans ces conditions, la méthode de la reconnaissance des situations se présente moins
comme une méthode radicalement nouvelle que comme une méthode de résolution du conflit

de lois concurrente de la méthode conflictuelle et qui s’en distingue a deux points de vue :

44V, Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., spéc. n° 581, 4°. M. MAYER (loc. cit.)
prend quant a lui le celébre exemple de 1’arrét Schwebel v. Ungarn (RCDIP 1965, p. 321) rendu, en matiére de divorce, par
la Cour d’appel de 1I’Ontario.

5 Comp. Sayn-Wittgenstein, préc., pt. 63 : o, pour caractériser ’entrave qui résulte de la non-reconnaissance du nom
patronymique attribué dans un autre Etat membre, la Cour se référe aux relations nouées avec les organismes de sécurité
sociale et aux contrats conclus avec d’autres personnes privées.

46 On peut définir la décision comme 1’affirmation consécutive a une opération d’application et pourvue d’autorité d’un
nouvel état de droit, de telle sorte que la source de la situation juridique se trouve, non plus dans la régle abstraite, mais
dans la norme concréte (v. Pierre MAYER et Vincent HEUZE, op. cit., n°489 ; v. aussi le critére de 1’ « effet décisionnel »
proposé par M. Pierre CALLE : L’acte public en droit international privé, préf. Pierre Mayer, Economica, 2004, spéc. p.
223-230). En réalité, M. MAYER reconnait aux actes publics un effet décisionnel « relatif », produit en conjonction avec la
lex auctoris qui en précise les effets, et qui, a ce titre et dans cette mesure, est justiciable de la méthode de la
reconnaissance des décisions (La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, op. cit, spéc. n®° 26,
87, 188 s.; idem, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », op. cit., spéc. n° 14-16). Dans
I’hypothése de 1’adoption de la méthode de la reconnaissance des situations, cette efficacité de 1’acte est absorbée dans la
reconnaissance plus globale de la situation telle que consacrée par le droit de 1’Etat d’origine (ibid., n. 20, p. 556 et p.
562).

#7 Tendanciellement, c’est ce que propose M. PAMBOUKIS (« La renaissance-métamorphose de la méthode de la
reconnaissance », op. cit.), sous couvert d’une conception du droit comme « phénomeéne social » (ibid., n. 113) et dans le
souci de respecter I « effectivité » des situations (ibid., n° 20).
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quant au mode de désignation de I’ordre juridique « compétent™® », d’abord et quant a la

portée de la référence a ce dernier, ensuite.

Concernant le premier de ces aspects, 1’ordre juridique qui fournira la réponse a la question de
droit posée n’est pas désigné, comme dans la méthode conflictuelle, par un critere de
rattachement prédéterminé, mais par la possibilit¢ d’identifier une situation juridique

« cristallisée ».

Concernant le second aspect, la réponse a la question de droit ne sera pas déduite de la regle
matérielle pertinente de 1’ordre juridique désigné, mais du point de vue concret et global de
I’ordre juridique d’origine, en tenant compte, singuliérement, du jeu de ses régles de conflit*’

4 460
ou de procédure™".

110. L’ampleur de ces vérifications, la nature de 1’opération intellectuelle qu’appellera la
réponse a la question de droit privé proprement dite, est cependant fonction de la conception,

plus ou moins libérale, que I’on se fait de la méthode de la reconnaissance.

Dans une conception stricte, la validité de la situation juridique sera vérifiée, en appliquant
les regles pertinentes aux yeux de 1’ordre juridique d’origine. Autrement dit, dans une telle
conception, reconnaitre une situation c’est, en réalité, bel et bien appliquer des régles*®' ;
simplement, a la différence du raisonnement traditionnel, ces régles ne sont pas désignées par

le droit international privé du for, mais par celui de 1’Etat d’origine.

Dans une conception plus libérale, on s’en tiendra au point de vue concret identifi¢. On peut
alors parler de reconnaissance en ce sens que 1’opération intellectuelle menée par I’agent de la

réalisation consiste en un décalque similaire a celui auquel il est procédé en présence d’une

8 pour reprendre la terminologie de Paolo PICONE : « La méthode de référence a 1’ordre juridique compétent en droit
international privé », RCADI 1987, vol. 197, p. 229-420.

49 Au demeurant, la méthode conflictuelle connait de ce point de vue un infléchissement avec la figure du renvoi.

40 Sur ce point, v. Sylvain BOLLEE, « L’extension du domaine de la reconnaissance unilatérale », op. cit., n° 35:
« [L]attitude concréte de [’ordre juridique étranger doit [...] étre minutieusement scrutée : ainsi, la violation des
conditions de forme auxquelles était soumis |’enregistrement d’une société ou d’'un partenariat a l’étranger ne devrait pas
porter a conséquence en France, s’il apparait que [’ordre juridique étranger ne réserve aucun ‘droit de critique’ contre
l’acte et, partant, contre [’état du droit constitué grdice a l'intervention de ses organes (par exemple parce qu’il estime
lirrégularité mineure, ou parce qu’un droit de critique qui existait a [’origine a été éteint par l’écoulement du temps ».
C’est ainsi que I’on peut s’expliquer la solution de ’arrét Sayn-Wittgenstein (op. cit.) ou la Cour a ignoré I’objection selon
laquelle le nom patronymique attribué dans un autre Etat membre ne devrait étre reconnu que s’il I’a été 1également. Or, en
I’espéce il ne ’avait assurément pas été, le juge allemand d’origine ayant déterminé le nom de 1’intéressée en application
de la loi allemande, alors que sa régle de conflit lui imposait d’appliquer la loi autrichienne de la nationalité, qui conduisait
a une solution différente. Pour une (autre) application de cette idée dans la jurisprudence européenne, v. I’arrét Mandt,
analysé infra n° 212 et 214-236, ou le Tribunal de la fonction public « reconnait » un mariage, pourtant virtuellement nul
comme bigamique au regard de 1’ordre juridique allemand désigné comme « compétent », mais concrétement tenu pour
efficace par les autorités allemandes.

4l En ce sens, v. Sylvain BOLLEE, « L’extension du domaine de la méthode de la reconnaissance unilatérale », op. cit., n°
13 ; Gerald GOLDSTEIN et Horatia MUIR WATT, « La méthode de la reconnaissance a la lueur de la Convention de Munich
du 5 septembre 2007 sur la reconnaissance des partenariats enregistrés », op. cit., spéc. n° 54.
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décision. Il ne faut toutefois pas s’y tromper : en 1’absence d’une telle décision, une telle

opération revient en réalité a présumer 1’efficacité de la situation*®*,

d) Octroi de la force exécutoire
111. L’exception d’ordre public peut faire échec a 1’octroi de la force exécutoire a un
jugement ou & un acte public non-décisionnel, tel un acte authentique ou une transaction*®.
Apres avoir défini ce en quoi consiste 1’octroi de la force exécutoire a 1’égard d’un jugement
(1), on s’interrogera sur ce en quoi peut bien résider cette opération vis-a-vis d’un simple

instrument public (ii).

1) A un jugement
112. La doctrine processualiste a mis en exergue que la force exécutoire s’appuie et prend le
relais de la force obligatoire du jugement***: si la partie condamnée a 1’exécution d’une
prestation ne se conforme pas spontanément a 1’ordre contenu dans la décision, la force
exécutoire qui est attribuée par la loi*®® permettra au créancier d’obtenir le concours de la

force publique.

113. Développée dans I’ordre interne, I’analyse vaut également dans I’ordre international, a
cette différence que, s’agissant de 1’accueil d’une norme étrangere, 1’attribution tant de la
force obligatoire —on parle alors de « reconnaissance »— que de la force exécutoire est 1’effet

466

d’une norme de réalisation du for*®®, régle de reconnaissance ou jugement d’exequatur*®’.

Assez intuitif lorsqu’il s’agit d’un jugement, ce caractére subordonné de la force exécutoire

pose probléme des lors qu’est en cause un acte public dépourvu d’effet décisionnel.

42 Ay maximum du libéralisme, on peut méme estimer que la validité de celle-ci ne pourrait étre mise en cause que dans
I’Etat d’origine.
83 Sur le critére de Ieffet décisionnel v. supra n. 456.

%4 En ce sens, v. Corinne BLERY, L efficacité substantielle des jugements civils, dir. Jacques HERON, préf. Pierre MAYER,
LGDJ, 2000, qui affirme que « le refus d’exécuter, de se plier a la norme concréte qui régit spécialement [la] situation ne
trouve pas sa sanction dans le caractére obligatoire du jugement. Au contraire, face au refus d’exécuter spontanément le
jugement, face a [’inertie volontaire ou causée par l'impécuniosité du destinataire, c¢’est la force exécutoire qui va prendre
le relais [...] elle vient renforcer l’efficacité substantielle, considérée dans son aspect normatif» (n° 261). Plus loin,
I’auteur évoque encore « les liens directs entre I’aspect normatif de l’effet du jugement et la force exécutoire » (n° 268).

45 Qur le caractére d’attribut de la force exécutoire, v. Corinne BLERY, op. cit., p. 167 et s. Adde : Sylvain BOLLEE, « Les
méthodes du droit international privé a 1’épreuve des sentences arbitrales », op. cit., n° 262 ; Lucie MAYER, Actes du
proces et théorie de ’acte juridique, op. cit., n°241.

6 En ce sens, v. Sylvain BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des sentences arbitrales, op. cit.,
n°268 qui qualifie également d’attribut I’ « efficacité » donnée au jugement étranger.

%7 Sur le débat que suscite la disparition progressive de 1’exequatur dans I’espace judiciaire européen quant a la nature
européenne ou nationale de la force exécutoire attachée aux décisions des autres Etats membres, v. Dominique BUREAU et
Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit, n®321.
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1) A un instrument public
114. Dépourvu en lui-méme d’effet décisionnel*®®, et méme, selon la doctrine processualiste
la plus récente, de caractére juridique*®, comment un pur instrumentum peut-il se voir
octroyer la force exécutoire si, comme on vient de le voir, celle-ci s’appuie sur la normativité
de I’acte ? 4 fortiori, se demande-t-on comment un acte public non-décisionnel pourrait-il étre

470
« reconnu »*°?

115. A la rigueur, seul pourrait I’étre le negotium, c’est-a-dire 1’acte juridique privé dont il

est le support.

Sa structure catégorique semble a priori 1’autoriser’’'. Toutefois, la doctrine voit dans
I’origine privée de l’acte un obstacle rédhibitoire : insusceptible d’étre imputé & un ordre
juridique en particulier et, de ce fait privé de caractére normatif*’?, ’acte privé n’est qu’un
fait auquel la loi attache ses effets, loi qu’il faut, en présence d’une situation internationale,

473

déterminer par recours a la méthode conflictuelle”’”. Aussi bien, en droit positif, « il n’existe

: . ; o, 474
pas d’action en reconnaissance d’un contrat passé dans un autre Etat’" ».

8 Sur ’effet décisionel « relatif » des actes publics, produit en conjonction avec la lex auctoris, v. Pierre MAYER, cité
supra n. 456. Dans une terminologie plus radicale, Pierre CALLE parle lui d’ « actes publics non décisionnels » v. la thése
préc., p. 232 et s.

49 Cf. Lucie MAYER, Actes du procés et théorie de ’acte juridique, op. cit., n° 390-391, qui a montré que « negotium » et
« instrumentum », traditionnellement présentés comme deux « aspects » de ’acte juridique, voire, dans le cas d’actes
formalistes, de deux aspects « indissociables » de celui-ci, sont deux notions qui, en réalité, ne se situent pas sur le méme
plan. Seul appartient au monde juridique le negotium qui constitue, a lui seul, 1’acte juridique, tandis que 1’instrumentum
est une « chose », un « document », de 1’ordre de la réalité matérielle.

“MAinsi pourtant qu’en dispose expressément 1’article 46 du réglement Bruxelles II bis et Darticle 48 du réglement
obligations alimentaires. Sur ce sujet : Bertrand ANCEL et Horatia MUIR WATT, « La désunion européenne : le réglement
dit ‘Bruxelles II’ », Rev. crit. DIP 2001, p. 403, spéc. n° 29. V. aussi Pierre CALLE, (L acte public en droit international
privé, op. cit., n°595 ; idem, « L acte authentique établi en France. Validité et exécution en France », Rev. crit. DIP 2005,
p. 377-412, spéc. n° 22), qui voit dans I’emploi de ce terme une erreur de plume. Comp. Etienne PATAUT, « La
reconnaissance des actes publics dans les réeglements européens de droit international privé », in Paul Lagarde (dir.), La
reconnaissance des situations en droit international privé. Actes du colloque international de La Haye du 18 janvier 2013,
Pédone, 2013, p. 147-166, qui admet sans ambage 1’utilisation du termes dés lors qu’on vise par-la I’extension des effets
dits « procéduraux » (authenticité, force probante et, éventuellement, autorité de chose jugée) de ’acte ; quant a la
« reconnaissance au fond », c¢’est rejoindre le débat sur 1’adoption de la méthode de la « reconnaissance des situations ».

' Sur la structure catégorique du contrat, v. Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationaux.
Etude critique des méthodes, op. cit., p. 36 et s.

42 Si nous convenons trés volontiers qu’il n’est pas une norme auto-suffisante et que sa réalisation nécessitera
éventuellement le recours a 1’ordre juridique étatique, qui trouve-la I’occasion de se le subordonner, il nous semble inutile
de dénier a I’acte privé son caractére normatif : il contient un devoir-étre, un Sollen. En réalité, si I’on veut bien convenir,
quoique cela puisse étre discuté, que « juridique=étatique » (voire supra- ou infra-étatique), il nous semble en revanche
excessif de réduire, comme on le fait trop souvent « normatif » a « juridique ».

47 pour la démonstration, v. Pierre CALLE, L acte public en droit international privé, op. cit., p. 211-221 ; adde, a propos
des sentences arbitrales : Sylvain BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a l’épreuve des sentences arbitrales,
op. cit.,,p. 17 ets.

4" Héléne GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, op. cit., n° 470.
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116. Si ce n’est ni sur la normativité de [’instrumentum, qui n’est pas, ni sur celle du
negotium, qui n’est pas admise, que s’appuie la force exécutoire octroyée a I’acte authentique
ou a la transaction judiciaire, alors il faut considérer que celle-ci relaie 1’obligatoriété

contenue des régles applicables au negotium.

117. Techniquement, une telle analyse s’autorise de la présomption de validité dont
bénéficie, indépendamment de toute intervention d’une autorit¢é publique, tout acte
juridique*”, qui concrétise virtuellement, si on nous passe ce quasi-oxymore, I’état de droit

contenu en puissance dans la régle applicable.

118. Les garanties qu’offre en principe I’intervention de I’autorité publique*’® rendent
concevables, en matiére internationale comme en matiére interne, le recours a la force
7

publique sans I’autorisation préalable d’un juge*’’. En présence d’un acte étranger,

I’intervention du juge de 1’exequatur aura pour seule fonction de remédier a la « cloture des

N 478
ordres juridiques » .

119. Conclusion intermédiaire. - De la présentation qui vient d’étre faite des notions
d’application, de reconnaissance, de prise en considération, de reconnaissance des situations

et d’octroi de la force exécutoire, il ressort que ces notions ne se situent pas sur le méme plan.

- Une premiére distinction, la distinction souche, oppose les deux types d’effets qui sont
susceptibles d’étre donnés a une norme étrangére, ou, selon une terminologie de portée plus
générale, les deux modalités selon lesquelles un ordre juridique peut accorder relevance a une
norme externe. La premiére consiste a fenir pour avére l’état de droit qu’elle contient, au
moins en puissance, aux fins de résoudre une question de droit. En présence d’un point de vue

normatif concret, typiquement d’une décision, on parle plus spécifiquement de

45 Qur cette présomption, v. Pierre CALLE, L acte public en droit international privé, op. cit., préc., n° 526 ; idem, « L’acte
authentique établi en France. Validité et exécution en France » ; op. cit., n°5 ; Marie GORE, « L’acte authentique en droit
international privé » , Trav. Com. fr. DIP 1998-1999, p. 23-48, spéc. p. 31.

46 Sur la qualification de D’acte public admis & exequatur, v. Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit
international privé, op. cit, n° 605-606 et 612.

477y Roger PERROT et Philippe THERY, Procédures civiles d’exécution, 3° &d. Dalloz, 2013, spéc. n° 148 : « Cette force
exécutoire [...] est la survivance du temps ou, dans l’ancienne France, les notaires étaient appelés a remplir certaines
fonctions judiciaires : ’acte notarié apparaissait alors comme une sorte de substitut a la décision de justice. A notre
époque, cette explication est évidemment dépassée. Mais elle est relayée par une autre justification, tirée de ce que le
notaire est un officier public et ministériel qui offre toute garantie et dont les dires et constatations s’imposent avec la
force probante d’un acte authentique ». En matiére internationale, v. Marie GORE, op. cit., spéc. p. 34 : « La solution
rejoint celle du droit interne, ou le caractere exécutoire de l’acte authentique est admis sans contréle judiciaire préalable
de la validité au fond. Sans doute, l’intervention de [’autorité procure-t-elle a [’acte plus de chances de régularité,
laquelle reléve en tout état de cause du juge compétent au fond ».

4" Evidemment, on prend toujours le risque, en matiére internationale comme en matiére interne, d’exécuter un acte nul.
Aussi faut-il, dans ce dernier cas, considérer que 1’exequatur donné a un acte ultérieurement annulé est caduc : en ce sens
v. Pierre CALLE, L acte public en droit international privé, op. cit., n° 667.
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« reconnaissance ». La seconde se situe dans 1’ordre opérationnel et consiste, pour les organes

de ’ordre juridique en cause, a préter main-forte a la réalisation de cet état du droit.

. Selon la structure abstraite ou concrete du point de vue normatif externe, ’opération
intellectuelle qu’appelle la réponse a la question de droit prendra un tour plus ou moins
complexe, allant du simple décalque a une opération d’application. En tant que telles, ces
opérations intellectuelles peuvent avoir pour objet toute proposition rationnelle

indépendamment de son caractére normatif.

- La mise en ceuvre de la norme externe peut se greffer a un raisonnement principal et
autrement autonome : c’est la prise en considération. Désignant la structure particuliére, « en
gigogne », d’un raisonnement juridique, la notion de prise en considération a une portée tout
a fait générale, au-dela de la question des rapports entre ordres juridiques. On peut parler de
prise en considération, au sein d’un ordre juridique, entre branches du droit*”: on aura
I’occasion de le constater, que les mécanismes d’ordre public axés sur un raisonnement

1 ,
ou la réserve

abductif®’, tels 1’exception d’ordre public en droit international privé*
d’illicéité en droit des actes juridiques*” appellent la prise en considération des régles

cristallisant les valeurs a I’honneur dans 1’ordre juridique en cause.

. La méthode de la reconnaissance consiste essentiellement en un mode particulier de
désignation de I’ordre juridique apte a fournir la réponse a la question de droit posée qui
consiste a donner priorité, parmi les ordres juridiques impliqués, a celui qui a formé a propos
de la situation un point de vue normatif concret (décision, acte public, traitement susceptibles

d’étayer I’existence d’une possession d’état).

Ne se situant pas sur un méme plan, ces différentes notions peuvent étre articulées. Par
exemple, en étudiant I’ordre public comme limite a I’effet donné au droit étatique dans 1’ordre
juridique de 1’Union, on verra qu’une situation peut étre reconnue a 1’occasion d’une prise en

considération®®’.

L’¢étude de ces différentes notions a permis de définir le domaine du contréle a 1’aune de

I’ordre public, il convient désormais d’étudier comment s’opere ce contrdle.

47 Sur ce point v. Didier BODEN, op. cit., n° 141.
40 Sur cette notion, v. infra n° 398 et s.
Bl Y infra n® 134 et s.

2V infra n° 259 et s. Plus largement sur la prise en considération de normes a I’occasion de la concrétisation du standard
« ordre public », v. infra n® 414 et s.

vV infra n® 229.

109



2) Séquence du controle
120. La séquence du raisonnement qui préside a la mise en oeuvre de ’exception d’ordre
public international suppose d’identifier précisément les ¢léments confrontés a I’occasion de

ce contrdle (a) et le résultat de cette confrontation (b).

a) Les éléments confrontés
121. Dans une premiére approximation, les éléments confrontés a I’occasion de la mise en
ceuvre de I’exception d’ordre public pourraient s’énoncer ainsi: il s’agit de la situation
litigieuse, ou, plus largement, de la situation concréte a laquelle 1’agent du for se trouve
confronté®™, d’une part, et de ce qu’on a coutume d’appeler les « exigences de [’ordre
public », d’autre part. Néanmoins, la détermination de ce en quoi consiste exactement 1’objet
confronté aux « exigences de [’ordre public », et, plus encore, de ce que recouvrent ces
« exigences » appellent de plus amples précisions. Aussi, suivant I’exemple du Professeur
REMY a qui nous empruntons ces expressions, nous nous attacherons a identifier I’objet (i) et

le référent (ii) du contrdle a 1’aune de 1’ordre public*®.

1) L’objet du controle
122. Division. — L’objet du contrdle est ce que I’organe du for confronte aux « exigences de
I’ordre public du for ». 1l ne s’agit pas, & proprement parler de la norme étrangére™, mais,
selon le cas, de 1’effet de droit substantiel sollicité par les parties (a), ou, lorsque la norme
étrangere a laquelle il est accordé relevance est une décision, de la procédure suivie dans

7 appelle une

I’instance directe (B). Dans tous les cas, 1’identification de cet objet
appréciation in concreto, en ce sens que 1’effet de droit a attribuer ou la procédure suivie a

I’étranger devront étre ramenés aux circonstances de 1’espéce.

% Car I’agent du controle a I’aune de I’ordre public n’est pas nécessairement un juge. Il peut étre, plus largement, une
autorité publique, par exemple 1’autorité administrative qui se prononce sur 1’allocation d’une pension de réversion (v.
I’hypothése Mandt analysée infra n® 212 et 214-236) ou I’officier d’état civil, qui a ’obligation de vérifier la régularité
apparente des conditions de fond du mariage en plus du respect des formes internes (sur cette derniére hypothese, v.
Christine BIDAUD-GARON, L 'état civil en droit international privé fran¢ais, Th. Lyon I1I, 2005, n° 320).

“ M. REMY parle plus exactement d’ « objet contrélé » et d° « élément de référence du contréle » et applique cette grille
de lecture aussi bien a ’exception d’ordre public qu’au mécanisme des lois de police : v. L’exception d’ordre public et le
mécanisme des lois de police, op. cit., spéc. p. 142 et s. pour I’exposé de ces outils d’analyse et le premier titre de la
seconde partie pour leur mise en ceuvre.

6 1] est cependant d’usage, et nous y sacrifierons a 1’occasion par souci de simplicité, de parler de « contrdle de la norme
étrangere a I’aune de 1’ordre public du for ».

7 Comp. Benjamin REMY qui parle de « préparation » de la norme étrangére afin de la soumettre au contrdle (op. cit. n°
618).
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a) L’effet de droit substantiel sollicité
123. Définition. — Dans cette premicre hypothése, I’objet du controle a I’aune de ’ordre
public est ’effet de droit que 1’agent se propose de consacrer au profit ou au détriment de
I’une ou I’autre des parties™ considéré a la lumiére des circonstances de 1’espéce. Pour
prendre un exemple tiré des faits de 1’arrét Baaziz, lorsque la femme valablement mari¢e au
regard de la loi applicable a un homme de statut polygamique dispute la moitié¢ de la pension
de réversion de ce dernier a sa premiere femme francaise, 1’objet du controle a I’aune de
I’ordre public s’énonce ainsi : partage de la pension (effet de droit substantiel a attribuer
é¢ventuellement) alors que la premiere épouse est frangaise (ramené aux circonstances

pertinente de I’espéce)*™.

124. Division. — La détermination de 1’objet contrdlé se ressent toutefois de la structure du
raisonnement mis en ceuvre par 1’agent et de la structure du point de vue normatif étranger.
L’emboitement caractéristique de la prise en considération implique en effet une précision
supplémentaire quant a 1’identification de I’effet de droit substantiel confronté a 1’ordre
public du for (I). La mise en ceuvre du principe d’appréciation in concreto nécessitera ensuite
de distinguer selon que le point de vue normatif étranger se présente sous 1’état abstrait ou

concret (II).

125. 1. Incidence de la structure du raisonnement de I’agent.— Lorsque la loi étrangere
est, non pas mise en ceuvre a titre principal, mais, comme dans I’exemple précédemment tiré
de l’arrét Baaziz, prise en considération, la détermination de I’objet du contrdle appelle un
traitement particulier, dans la mesure ou ce n’est pas son effet juridique propre qu’on attache
a la réalisation des conditions prévues par cette derniére, mais celui de la lex causae, qui peut

étre la loi du for ou une loi tierce.

126. Dans I’hypothese ou la loi appliquée a titre principal est celle du for, cette circonstance
est de nature a troubler, dans la mesure ou elle peut laisser penser que la mise en ceuvre de
I’exception d’ordre public s’effectuera au détriment de la loi francgaise, ce qui est
théoriquement impossible. C’est la critique qui a été adressée a l’arrét Baaziz, duquel il

résulte que le partage de la pension de réversion s’opérant en réduction des droits d’une

% Nous reprenons I’analyse de Didier BODEN (L ‘ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., n° 633, p. 710),
qui parle d’ « effet concrétement sollicité », n° 633, p. 710.

% 1 ’exemple est inspiré du second arrét Baaziz : Cass. 1™ civ., 6 juil. 1988 : Rev. crit. DIP 1989, p. 71-81, note Yves
Lequette.
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premiere épouse francaise devait étre refusé comme contraire a la « la conception francaise
de 1’ordre public international »*°. On a reproché a la Cour de cassation d’avoir ainsi refusé
effet, non pas a une loi étrangere, mais a une disposition qui pour étre d’origine internationale
n’en faisait pas moins partie du for, en I’occurrence I’article 29 de la convention franco-
algérienne de sécurité sociale du 19 janv. 1965 selon lequel « en cas d’accident de travail
suivi de mort et si, conformément a son statut civil, la victime avait plusieurs épouses, la
rente due au conjoint survivant est répartie également et définitivement entre les épouses »* .

Cette prétendue éviction du droit francais procede cependant d’une illusion d’optique. A cet

492

¢gard, il convient de mieux distinguer entre [’effet de droit objet du contrdle ™~ et,

. 4 L 493
subséquemment, 1’effet ou la relevance refusée au droit étranger™ .

L’effet de droit objet du contréle dans ce type d’hypothése n’est pas un pur effet de droit
frangais, mais un objet composite : le droit francais par articulation a la loi étrangere

c 1, 494
considérée™ .

Et ce n’est pas tant I’application de la loi francaise que 1’on refuse, que la relevance que 1’on
se disposait a accorder au droit étranger. Ce n’est qu’a titre de conséquence logique que ce
refus a une incidence sur I’application de la régle du for*” : les conditions visées par son

présupposé n’étant pas remplies, celle-ci ne peut produire son effet juridique*®.

40 Cass. 1™ civ., 6 juil. 1988, Baaziz : Rev. crit. DIP 1989, p. 71-81, note Yves Lequette dans lequel la Cour de cassation a
décidé que « [la conception francaise de 1’ordre public international] s ’oppose a ce que le mariage polygamique contracté
a l’étranger par celui qui est encore [’époux d’une Francaise produise ses effets a l’encontre de celle-ci ». Confirmée
encore récemment (v. Cass. 2° civ., 1°" décembre 2011 : Rev. crit. DIP 2012, p. 339-343, note Paul Lagarde), cette solution
pourrait étre aujourd’hui abandonnée : Cass. 2° civ., 12 février 2015, n°® 13-19.751 : « Mais attendu qu'en l'absence
d'annulation du mariage, la cour d'appel a, sans méconnaitre la conception frangaise de l'ordre public international,
exactement déduit que Mme X... a la qualité de conjoint survivant au sens de l'article L. 353-1 du code de la sécurité
sociale. »

“1'pour la critique v. Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE, G4, op. cit., n° 61-7 : « Méme apprécié in concreto, ’ordre
public ne pourra jamais entrainer que [’éviction d’une loi étrangére ». Sur cette question, v. aussi Didier BODEN, L ordre

public : limite et condition de la tolérance, op. cit, n. 351.

492 « Effet » est pris ici par opposition & « présupposé », au sens de Rechtsfolge en allemand.

493« Effet » est pris ici au sens plus large d’ « efficacité », Wirkung en allemand.

% Evidemment, ce caractére composite est mieux visible lorsque, contrairement & 1’affaire Baaziz, ol ¢’était une régle
matérielle formulée spécialement pour les relations internationales qui commandait la prise en considération, cette derniere
est appelée par la mise en ceuvre d’une régle interne, dont 1’articulation avec 1’institution étrangére impliquera d’adapter
les effets, et donc de créer une régle ad hoc, non prévue par le 1égislateur, par exemple le partage de la part allouée au
conjoint survivant par la loi successorale frangaise (v. Cass. 1% civ., 3 janv. 1980, Bendeddouche : GA, n° 61 ; sur cet
aspect de 1’arrét : Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 483). En réalité, ce qui
est génant et qui a géné dans 1’affaire Baaziz, c’est, outre son caractere discriminatoire, que le juge ait refusé une solution
que le 1égislateur avait précisément envisagée et acceptée. Sur ce point, v. infra n. 1648.

4%y Benjamin REMY, op. cit., n° 653.

4% v Estelle FOHRER-DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangéres, préf. Bernad Audit, LGDJ,
2008, n° 670.
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Cette précision faite quant a I’objet du contrdole en présence d’une prise en considération, il
convient maintenant d’envisager les modalités d’application du principe d’appréciation in

concreto.

127. 1I. Incidence de la structure du point de vue normatif étranger. — Le principe selon
lequel la contrariété a I’ordre public du for s’apprécie in concreto signifie que I’effet de droit
substantiel a attribuer doit étre ramené aux circonstances de 1’espece, selon un mouvement
symétriquement (et logiquement) opposé selon que le point de vue normatif étranger se
présente sous I’état abstrait ou concret: dans le premier cas, il s’agira pour 1’agent de

descendre vers les faits, dans le second, il lui faudra y remonter.

128. En présence d’un point de vue normatif abstrait. — En présence d’un point de vue
point abstrait, c’est-a-dire lorsqu’il s’agit d’appliquer une régle, le principe d’appréciation in
concreto signifie, selon la présentation quasi-redondante mais pédagogique qui en est
traditionnellement faite, que ce que 1’agent confronte a I’ordre public est, non pas la loi
¢trangere abstraitement considérée, mais le résultat auquel conduit son application au cas
d’espéce®’. Prenons I’exemple, classique, de la loi nigériane fixant & douze ans I’age de la
nubilité pour les filles*”®: ce n’est pas parce que cette loi est en elle-méme choquante, au
regard des conceptions frangaises, que 1’officier d’état civil refusera de tenir pour valable en
application de cette loi le mariage d’une ressortissante nigériane agée de vingt-cinq ans ; en
revanche, il refuserait certainement de célébrer le mariage si 1’épousée était effectivement

agée seulement de douze ans.

129. En présence d’un point de vue normatif concret. — En présence d’un point de vue
normatif étranger concret, typiquement lorsqu’il s’agit de reconnaitre ou d’exécuter une
décision, la détection d’une atteinte a 1’ordre public exigera de 1’agent une opération

intellectuelle plus ou moins complexe.

Dans les cas les plus simples et les plus rares, I’atteinte a I’ordre public du for s’évincera du

seul énoncé du point de vue concret étranger. Il en irait ainsi, au regard, par exemple, de

7 En faveur d’une appréciation in abstracto, pour des raisons d’économie procédurale, v. Pierre MAYER et Vincent
HEUZE, Droit international privé, op. cit.,n° 205-1.

B pour I’exemple v. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG, Internationales Privatrecht, 9° éd., C. H. Beck, 2004, p. 526.
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I’ordre public international francais, de la décision qui disposerait que la personne X est

o 99
propriétaire de la personne Y*°.

Mais, le plus souvent, 1’agent de la réalisation devra, pour apprécier sa conformité a 1’ordre
public du for, mettre le point de vue concret étranger en perspective avec les circonstances de
I’espéce®®. Par exemple, on ne saurait dire, & la seule lecture de son dispositif, que la décision
qui condamne le débiteur a indemniser le préjudice qu’a causé au créancier [’'inexécution de
leur contrat est contraire a 1’ordre public frangais. Pour en arriver a une telle conclusion il
faut encore se dire que, par exemple, ce contrat a été passé en violation du droit européen de

: : : . 501
la concurrence qui se voulait applicable a la situation™ .

Aussi bien, qu’il s’agisse pour lui d’appliquer une régle abstraite ou de s’aligner sur un point
de vue concret, I’organe du for ne peut, le plus souvent, faire 1’économie d’une mise en

rapport du point normatif étranger avec les circonstances de I’espece.

Le principe d’appréciation in concreto est encore valable lorsque 1’objet du contrdle est la
procédure selon laquelle la décision étrangere a reconnaitre ou a exécuter a été rendue, mais il

y revét une signification différente.

p) La procédure suivie
130. Plan d’analyse. — Sous 1’opposition traditionnelle entre « ordre public procédural®®* »
et « ordre public substantiel » 03 est visée, en réalité, non pas une distinction a raison du
référent du contrdle — il s’agit toujours des valeurs fondamentales du for, qu’une distinction a

raison de I’objet du contrdle : ce que I’on confronte a I’ordre public n’est pas une solution au

4 Pour cette hypothése (d’école ou presque), v. Benjamin REMY, op. cit., n° 621.

%0 Cf. Benjamin REMY, op. cit., qui, & propos de l’effet des jugements, parle de la nécessité, pour le juge du for « de
reconstituer une proposition qui établit un lien entre, d 'une part, les éléments de la situation litigieuse et, d’autre part, la
décision qui a été rendue » (n° 621, p. 331) ou encore de « reconstruire une proposition hypothétique » (n. 930, p. 319). On
verra ultérieurement (infra n° 157 et s.) les conséquences de cette nécessité en termes de limites au controle.

0 Coest ce que Pierre MAYER appelle une atteinte « intellectuelle » au droit de la concurrence, susceptible d’étre censurée
des lors qu’elle porte atteinte a 1’ « effectivité » de la régle : Pierre MAYER, « Arbitrage et le droit matériel de 1’Union », in
Pierre Mayer (dir.), Arbitrage et droit de I’Union européenne, Lexisnexis, CREDIMI, 2012, p. 87-92, spéc. n° 6 ; idem,
« L’étendue du controle par le juge étatique de la conformité de la sentence aux lois de police », in Mél. Hélene Gaudemet-
Tallon, Dalloz, 2008, p. 459-477, spéc. n° 22.

92 La notion est rattachée, en droit frangais au grand arrét Bachir (Cass., 1 civ., 4 oct. 1967 : G4, n° 46) et, en droit de
I’Union, a I’arrét Krombach (op. cit.). Faisant le parall¢le entre ces deux arréts, v. Héléene GAUDEMET-TALLON, Compétence
et exécution des jugements en Europe, op. cit., n°402.

3 Sur le caractére usuel de cette distinction, y compris en dehors de la littérature frangaise, v. Burkhard HEss, in Burkhard
Hess, Thomas Pfeiffer et Peter Schlosser, Report on the Application of Regulation Brussels I in the Member States (dit
« Rapport Heidelberg »), sept. 2007, JLS/C4/2005/03, spéc. n° 559.
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fond, mais la procédure au terme de laquelle une décision a été prise’”*. La relation logique
est inverse de ce que suggere I’expression « ordre public procédural » : 1’élément premier est
I’objet du controle (la procédure étrangére), lequel implique une spécification du référent du

A ’ A 7 505
controle (les valeurs consacrées en mati¢re procédurale)™".

131. Portée du principe d’appréciation in concreto. — Dans ce cadre, I’existence d’une
atteinte concreéte a 1’ordre public, résultera, conformément a la thése selon laquelle la
procédure est facteur de 1égitimité®”, de ce qu’une décision a été rendue, que tel état de droit

rer ’ 7 sz . 50
a été consacré au terme d’une procédure inéquitable™’.

Avec la fondamentalisation de la matiére®®, la détection d’une atteinte concréte a 1’ordre
public se confondra pratiquement avec la vérification d’une restriction interdite au « droit a
un procés équitable, » tel qu’entendu, au minimum, par I’art. 6-1 CEDH, a laquelle les Etats

membres de I’Union sont tous, par ailleurs, parties™.

S’agissant d’apprécier 1’existence d’une restriction interdite a un droit fondamental, la
méthodologie en termes de « limites aux limites » (Schrankenschranken) inspirée de la
dogmatique allemande fournit des directives trés pratiques’'’. Schématiquement, il s’agira de
s’assurer que la restriction procédurale en cause est justifiée par un objectif d’intérét général
et n’est pas, compte tenu de la procédure considérée dans sa globalité et au vu des

. N . . : £ S11
circonstances de I’espéce, manifestement disproportionnée” .

5% Benjamin REMY, op. cif., spéc. n° 266, 270, 273 et 279 ; adde : Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international
privé, op. cit., spéc. n° 395 et s., qui optent pour une présentation en termes de conformité du « contenu », d’une part, et
de I’ « élaboration », d’autre part, de la décision a 1’ordre public.

%5 Sur le processus de dérivation des valeurs 4 raison du domaine dans lequel elles interviennent, v. infra n° 392.

%6y 1’ouvrage du sociologue allemand Niklas LUHMANN, Légitimation par la procédure, trad. fr. par Lukas K. Sosoe et
Stéphane Bouchard, Cerf, 2001. Sur cette thése v. Jonas KNETSCH, Le droit de la responsabilité et les fonds
d’indemnisation, préfaces d’Yves Lequette et de Christian Katzenmeier, LGDJ, 2013, n°427, qui ’utilise a propos des
procédures d’indemnisation des victimes de faits dommageables.

%97 Comp. Benjamin REMY, op. cit., n° 621.

5% V. en partculier Horatia MUIR WATT, note sous CICE, 28 mars 2000, Krombach, C-7/98, Rev. crit. DIP 2000, p. 481-
497, qui souligne I’impact de « [’essor massif » (n° 9) des droits fondamentaux de la procédure, tant dans 1’interprétation
du droit international privé de 1’Union que dans 1’évolution du droit commun.

99 Cette obligation résulte de ’arrét de la Pellegrini : CEDH, 20 juillet 2001, Pellegrini c. Italie, n° 30882/96 : Gaz. Pal.
23 juill. 2002, no 204, p. 2, note Laurence Sinopoli.

319 pour une présentation de cette grille d’analyse dans une perspective comparative incluant les deux droit européens : le
droit de la Convention européenne des droits de 1’homme et le droit de I’Union : v. Juliane KOKOTT, « Grundrechtliche
Schranken und Schrankenschraken », in Detlef Merten et Hans-Jiigern Papier (dir.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, vol. 1 : Entwicklung und Grundlagen, C. F. Miiller, 2004, p. 853-906. Pour des présentations en
frangais, v. Christian AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, PUF, Droit fondamental, 1997, spéc. p. 124 et s. ;
David CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, préf. Michel Fromont, LGDJ, 2001, p. 157
et s. ; Thomas MEINDL, La notion de droit fondamental dans les jurisprudences et les doctrines constitutionnelles
frangaises et allemandes, préf. Dominique Rousseau, LGDJ, 2003, spéc. p. 91-94.

1t Adoptant franchement cette méthodologie, v., a propos du droit du défendeur d’étre entendu, CJCE (1 ch.), 2 avr.
2009, Gambazzi, C-394/07, Rec. p. [-2563 et, a propos de 1’exigence de motivation des décisions judiciaires, CJUE 1 ch.,
6 sept. 2012, Trade Agency, C-619/10, ECLI:EU:C:2012:531.
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1) Référent du controle
132. Définition. — Le référent du contrdle est ce a quoi ’effet & donner a la norme étrangere
est confronté. Il en est traditionnellement rendu compte en termes de « valeurs » consacrées
dans ’ordre juridique du for’'? ou de « principes fondamentaux’" » ou encore « essentiels’** »

du droit du for.

. . 515 :
Nous analyserons ultérieurement, la notion de valeur’”. En attendant, on peut tenir ces

expressions comme Synonymes.

133. Division. — Nous envisagerons la détermination du référent du contrdle au plan formel,
c’est-a-dire telle qu’elle s’extériorise dans la motivation du juge requis de donner effet a une
norme étrangere (a), avant de nous interroger sur les conditions que doit remplir, au fond, la

valeur en cause pour étre ¢ligible au titre du référent du contrdle (B).

a) Normes juridiques formellement visées
134. Division. — Formellement, le juge identifiera le référent du contréle en visant des
normes déterminée du for (I); il ne faut toutefois pas se méprendre sur la fonction de ces
normes dans son raisonnement : elles ne sont avancées que comme preuve de la consécration
de la valeur en cause dans le droit du for, et ne sont certainement pas mises en ceuvre en tant

que telles (II).

135. 1. Concrétisation du référent du contréle par le juge. — Détermination explicite du

référent du contréle par le juge. — Il arrive que le juge qui est en principe astreint a une

12y 4 cet égard le constat fait par Benjamin REMY, op. cit., spéc. n° 319, p. 176-177, a partir d’une étude de littérature
juridique frangaise. La position de 1’auteur lui-méme est plus nuancée. Pour lui, le référent du contrdle est constitué des
valeurs des parties, sous condition qu’elles coincident avec celles du juge, lesquelles correspondront, en pratique et pour
simplifier, au systéme de valeurs collectives (pour 1’exposé de 1’articulation des valeurs individuelles et des valeurs
collectives dans le processus de décision juridique, v. infra n° 346-349).

13 Selon la définition des conditions de recours a I’exception d’ordre public international dans 1’espace judiciaire européen
retenue au point 37, 1™ phrase de ’arrét Krombach, préc.

14 Selon la formule initiée, en droit commun, par 1’arrét Enfant Anna de la Cour de cassation (Cass. 1™ civ., 8 juill. 2010,
n°® 08-21.740 : RCDIP 2011, p. 747, note Petra Hammje ; JDI 2011, comm. 4, note Sylvain Bollée). Sur cette formule v.
Frangoise MONEGER et Gérard PLUYETTE, « Exequatur et principes essentiels du droit francais », in Mél. Patrick Courbe,
Dalloz, 2012, p. 447-457.

5 Infra n® 329 et s.
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obligation de motivation, a la différence d’autres agents de la réalisation du droit, étaye
. . . . e 516
expressément le recours a I’exception d’ordre public par référence aux normes du for’ .

136. Terminologie. — Pour reprendre I’expression de la Cour de justice de I’Union, on peut

517 518

désigner cette opération formelle” ' comme la « concrétisation » du référent du controle™ .

137. Typologie des normes visées. — Les normes visées par le juge peuvent étre distinguées

a raison de leur complexion (précise ou axiomatique) et, en sous-ordre, du type de source

(écrite ou non-écrite) dans laquelle elles se coulent.

Ainsi, peut-il s’agir de régles écrites précises, qui constituent I’une des concrétisations
possibles de la valeur en cause aprés pondération avec d’autres ou du principe pertinent. Les
exemples chiffrés illustrent & merveille cette idée. Ainsi, la fixation de la période suspecte a
dix-huit mois (en principe) en droit francais des entreprises en difficulté, constitue une
concrétisation possible mais non unique du souci de préserver la sécurité du commerce et le
crédit du débiteur, de telle sorte qu’un jugement espagnol fixant a vingt-trois mois le délai de

la période suspecte n’est pas contraire a I’ordre public international du for’"”.

Il peut encore s’agir de ces régles que CARBONNIER qualifiait d’axiomatiques®™, dans la
mesure ou elles constituent, par contraste avec les régles précises précédemment envisagées
qui résultent de la pondération de différentes valeurs, I’expression a 1’état pur d’une valeur >,
Ces regles axiomatiques peuvent étre non-écrites : ce sont les principes généraux du droit que

. . . N , . , . 522 ~ o
le juge induit des régles écrites précises™ . Elles peuvent étre aussi écrites. Avec 1’essor des

516 Tel n’est pas toujours le cas cependant : il arrive fréquemment que le juge frangais se borne a énoncer que la norme
étrangere est ou n’est pas contraire a I’ordre public international du for. Pour une appréciation critique, v. Benjamin REMY,
op. cit.,n°® 464,

0s

S'7 Comp. Benjamin REMY (op. cit., n® 423-472), pour qui cette opération a une fonction d’extériorisation et de
justification. Sur ce point, v. infra n° 347-348.

S8 Gambazzi, op. cit., pt. 37.

Y9 Cass. com. 5 fév. 2002, n® 98-22.683, Bull. civ. IV, n° 24, p. 25. Dans la méme veine, et pour reprendre I’exemple de la
détermination de 1’age de la nubilité utilisé plus haut, I’art. 144 c. civ. qui fixe cet 4ge a 18 ans pour les gargons et pour les
filles est une concrétisation possible mais non unique du souci de garantir la liberté du mariage et la maturité des futurs
époux. Les exemples chiffrés ne sont cependant pas les seuls concevables. Ainsi, 1’on pourrait dire que les dispositions
formant le régime 1égal frangais constituent une concrétisation possible, mais certainement pas unique du principe d’égalité
entre époux (pour l’exemple, dans le cadre de 1’ordre juridique allemand, v. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG,
Internationales Privatrecht, op. cit., p. 523)

520 A propos du phénoméne de constitutionnalisation du droit, ce dernier écrivait en effet : « Il faut bien voir, cependant,

que cet essor de l’idéologie, car c’en est une, cette prise d’un pouvoir supra-légal par des axiomes abstraits, des idéaux,

sinon des réves, tout cela s’accomplit au détriment des institutions positives » (Jean CARBONNIER, Droit civil. Introduction,

op. cit.,n° 67, p. 126-127, ¢’est ’auteur qui souligne).

2L En ce sens, v. Benjamin REMY, op. cit., spéc. n. 693, qui parle d’« expressions normatives incomplétes ». V. aussi infra
o

n° 390.

522 Comp. Didier BODEN, (L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc n. 53, 4°, p . 21 ; n° 127, p. 74 ;
n® 429, B. 14 et B. 15, p. 536 ; n° 509, 1°, p. 632 ; p. 713 et s.), pour qui le référent du contrdle est constitué des principes
généraux du droit du for. Que I’on définisse le référent du contréle comme étant les principes généraux du droit du for ou
les valeurs consacrées dans le droit positif du for revient en substance au méme : il s’agit dans les deux cas des conceptions
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droits fondamentaux, le référent du contrdle se trouve en pratique de plus en plus souvent
concrétisé par référence a des regles axiomatiques de source écrite, constitutionnelles ou
européennes’>. Cependant, le droit civil classique fournit également des exemples de telles

) & . . 524
régles, généralement pour exprimer le rejet d’une valeur ™.

138. Fonction des normes éventuellement visées. — Ce que cette fonction n’est pas. —
Négativement, il faut insister sur le fait que les normes visées par le juge ne sont pas prises en

compte en tant que telles, en particulier qu’elles ne sont pas appliquées.

En effet, on a tendance, dans la littérature juridique, & donner une place trop importante au
référent du contrdle, a 1’élément « ordre public », par rapport aux autres aspects du

, . 525 . . .
mécanisme’”. Cette tendance se manifeste dans deux directions.

139. Effet positif de I’ordre public ? - Dans le domaine du conflit de lois, cette
hypertrophie de I’¢é1ément « référent » du controle se manifeste par 1’idée, connue sous le nom
d’effet « positif » ou « substitutif » de 1’ordre public, selon laquelle I’exception aurait pour
effet de provoquer 1’application de la lex fori, en lieu et place de la loi étrangeére normalement

compétente. L’idée d’effet positif est cependant d’une simplicité trompeuse.

D’une part, parce que la mise en ceuvre de 1’exception d’ordre public ne se solde pas toujours
par I’apparition d’une lacune, du moins d’une lacune susceptible d’étre comblée, de sorte que

la question d’une substitution de la lex fori ne se pose pas” >’

D’autre part, méme lorsque cette question se pose, parler d’effet positif suggere erronément
que ce sont les normes du for concrétisant le référent du contrdle qui viendront se substituer a
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la loi étrangére normalement compétente. Or, bien souvent’>’, ces normes ne seront pas

sous-jacentes au systéme juridique en cause. Les principes généraux du droit étant cependant généralement envisagés
exclusivement dans leur fonction des sources non écrites, ayant vocation a corriger ou combler les lacunes du droit écrit, il
nous a semblé qu’utiliser cette notion pour définir le référent du contréle lui-méme plutét qu’un mode possible de son
extériorisation pourrait étre générateur de confusions (v. aussi infra n. 1503).

53 Pour un exemple récent, v. Cass. 1° civ., 15 avr. 2015, n® 14-13.420, visant, pour refuser autorité de chose jugée a une
répudiation algérienne, le principe d’égalité entre époux lors de la dissolution du mariage tel que consacré a l'article 5 du
Protocole n°® 7 a la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

52 par exemple, la prohibition de la bigamie (art. 147 c. civ.). Ou, antérieurement, de la reconnaissance volontaire
d’enfants adultérins ou incestueux (ex-art. 335 c. civ.); & ce sujet v. ’analyse de 1’arrét Domino (Cass. 1° civ., 3 juin
1966 : JDI 1967, p. 614-619, note Philippe Malaurie ; RCDIP 1968, p. 64-73, note Jean Derruppé) proposée par Benjamin
REMY, op. cit., n°441.

535 Sur cette tendance & réduire I’exception d’ordre public a I’application (exceptionnelle) de certaines lois (importantes) du
for, v. Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc. n. 53, n°* 505-509 et n° 684.

526 Sur ce point, v. Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit.,n°° 687 et 689 s.

2711 faut cependant réserver le cas ou la valeur heurtée n’est susceptible que d’une seule concrétisation, exprimée dans une
régle précise. A cet égard v. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG, Internationales Privatrecht, op. cit., p. 538, qui citent
I’exemple de la prohibition de la polygamie, consacrée en droit allemand par le § 1306 BGB ; Pierre MAYER et Vincent
HEUZE, Droit international privé, 11° &d., op. cit., spéc. n° 218, qui citent I’exemple de I’arrét Domino (préc.), dans lequel
la Cour de cassation a pu sembler faire une application « immédiate » de 1’ex-article 335 du code civil.

118



pertinentes’™® ou techniquement inaptes®™ & fournir la réponse a la question de droit privé
posée a ’organe du for. Plus largement, I’idée que ce serait aux dispositions de la lex fori de
combler la lacune ne s’impose pas avec évidence. En droit comparé ou dans la doctrine, des
solutions alternatives sont proposées, il est vrai inégalement convaincantes : application du
droit étranger désigné dans une autre de ses dispositions®’, application d’un autre droit
étranger désigné, le cas échéant, par un rattachement subsidiaire™', construction d’une régle
matérielle ad hoc, congue comme une solution intermédiaire entre la lex causae et le droit du

532
for’"°.

Aussi bien, parait-il opportun de s’avouer franchement que la substitution n’est pas un effet
propre de ’exception d’ordre public, mais d’un autre mécanisme de droit international, qui la
relaye : [’adaptation® et de renoncer a parler d’effet positif de I’ordre public.

140. « Normes d’ordre public » ? — En dehors du conflit de lois (et méme du droit
international privé™?), cette part excessive donnée a la dimension substantielle du mécanisme
se manifeste par une représentation de I’ordre public international comme une liste de normes
(importantes) du for, représentation dont atteste en particulier [’usage, courant, de
I’expression « normes d’ordre public international ». Une telle conception est, 1a encore,

erronée.

Quitte a user d’une image pour évoquer I|’exception d’ordre public, il conviendrait
d’abandonner celle de la liste au profit de celle de la réaction chimique, qui traduit plus

justement le fait qu’on ne peut pas dissocier autrement qu’a titre didactique le référent de

3 « Hors-sujet », pour reprendre 1’éloquente formule de Didier BODEN, L’ordre public : limite et condition de la
tolérance, op. cit., n. 1307 bis.

2 Comp. la réfutation de 1’idée d’une « application immédiate », au sens que ce terme prend en droit international privé,
des « normes suprémes » développée par M. BODEN (ibid., n° 642, B. 32) sous forme d’un dialogue entre un supporter de
cette idée et son contradicteur qui lui objecterait : « Cela n’a guére de sens. Je vous rappelle que nous parlons d’affaires
de droit international privé (...), c’est-a-dire d’affaires de successions, de mariages, de contrats, de résiliation, de
dommages et intéréts, etc. Imaginez-vous des parties a un procés dire a notre juge : « Dans cette affaire de succession ou
s’opposent les trois petits-fils du défunt, le parent intermédiaire étant prédécédé, d’une part, et, d’autre part, leur tante,
fille du défunt, et leur grand-oncle, frére du défunt, appliquez immédiatement la CEDH », alors que celle-ci, de méme que
notre Constitution, est bien entendu muette sur les regles de dévolution successorale ? ».

30 par exemple, appliquer 4 une créance imprescriptible selon le droit étranger désigné un délai de prescription qu’il
prévoit dans un autre cas ; pour 1’exemple, tiré de la jurisprudence de ’ancien Reichsgericht, v .Gerhard KEGEL et Klaus
SCHURIG, Internationales Privatrecht, op. cit., p. 539.

3Ly, I’article 16 de la loi italienne de droit international privé, cité par Didier BODEN, L ordre public : limite et condition
de la tolérance, op. cit., n° 691.

332 pour reprendre ’exemple si visuel de la prescription : appliquer, en lieu et place de la solution d’imprescriptibilité de la
lex causae, un délai de prescription suffisamment long pour respecter ’orientation de cette derniere, mais demeurant
néanmoins dans le champ gravitationnel, le « halo » (Hof) de la valeur du for (v. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG,
Internationales Privatrecht, op.cit., p. 539), soit, pour 1’ordre juridique allemand, « 50 ans peut-étre » (loc. cit.).

53 En ce sens, v. Gerhard KEGEL, Internationales Privatrecht, 7° éd., C. H. Beck., 1995, p. 384. Sur 1’adaptation, v.
Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 474 et s.

3411 n’y a 14, en effet, qu une modalité particuliére de la tendance plus générale signalée en Introduction (supra, n° 12 et

s.) a ne voir dans I’ordre public qu’un contenu.
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I’objet du contrdle, les « exigences de [’ordre public », de 1’atteinte qui leur est portée.
Autrement dit, selon les circonstances et la norme étrangére en cause, telle norme du for qui a
pu, dans une espece antérieure, étayer le recours a l’exception, ou plutot la valeur sous-
jacente a cette norme, sera ou ne sera pas heurtée, de sorte que parler de « norme d’ordre

public », avec la permanence que cette qualification suppose, parait inadapté>>.

141. Ce qu’est cette fonction. — Positivement, les normes éventuellement visées par le juge
au titre de la concrétisation du référent du contrdle ont une fonction que 1’on peut qualifier de

probatoire : établir la consécration de la valeur dans le droit positif du for™°.

Techniquement, le raisonnement particulier qu’appelle cette fonction probatoire porte un
nom : il s’agit d’une prise en considération de la lex fori, au sens ou nous avons
précédemment défini cette notion™’. Les normes visées au titre du référent du contrdle sont
prises en considération en ce sens qu’elles sont consultées a I’occasion de la mise en ceuvre de
I’exception d’ordre public, laquelle seule produit son effet propre, a savoir le refus de donner

effet 4 la norme étrangére™®.

Les normes du for éventuellement visées par le juge lorsqu’il met en ceuvre l’exception
d’ordre public ont donc pour fonction d’établir la positivité de la valeur qui leur est sous-
jacente et a laquelle la norme étrangére porte atteinte. C’est donc cette valeur et non,
directement, les normes visées, qui forme le référent du contréle. Mais toute valeur consacrée

en droit positif du for peut-elle justifier le recours a 1’exception d’ordre public ?

S ) Valeurs substantiellement sollicitées
Division. — La question se pose de savoir s’il est nécessaire, pour qu’une valeur déterminée
puisse constituer le référent du controle, qu’elle soit consacrée en dans le droit du for (I) et
qu’elle y soit considérée comme importante (II). Ces deux questions appellent chacune une

réponse nuancee.

142. 1. Consécration de la valeur en droit positif du for ? — Position du probléme. —

L’exigence que la valeur a Iaune de laquelle la norme étrangere est évaluée soit consacrée

535 En ce sens, v. Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, spéc. n° 508-D.
536 pour I’analyse des normes comme lieux de cristallisation des valeurs, v. Benjamin REMY, n° 430.
STy, supra n° 96.

53 Sur la prise en considération de normes juridiques et extrajuridiques dans le cadre du recours 4 la technique du standard,
v.infran® 414 et s.
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dans ’ordre juridique du for’ parait aller de soi et découle de la fonction de I’exception
d’ordre public qui est de protéger la cohérence de ce dernier’®, non les préférences
subjectives du juge. A ce titre, la Cour de cassation exerce son contrdle sur 1’appréciation par
le juge de la conformité ou non de la norme étrangére a l’ordre public international
frangais>*'. Pour autant, cela signifie-t-il inéluctablement que cette valeur doive étre
expressément consacrée dans une regle de droit ? Une telle exigence parait découler de 1’arrét
Negrepontis™, rendu en 2011 par la Cour européenne des droits de I’homme, dont la portée
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doit cependant étre nuancée .

143. Negrepontis. — Dans cette affaire, le juge grec avait refusé de reconnaitre une décision
américaine pronongant I’adoption du requérant par son oncle, moine orthodoxe. L’ Assemblée
pléniere de la Cour de cassation grecque avait étayé le recours a 1’exception d’ordre public
par référence a des canons apostoliques et les « traditions sacrées » qui, en interdisant aux

moins de s’occuper de taches temporelles, excluraient qu’ils puissent recourir a 1’adoption.

Cette argumentation n’a pas trouvé grace aux yeux de la Cour EDH, qui a vu dans ce refus de
reconnaissance une limitation disproportionnée des droits garantis par la Convention**,
Naturellement, la Cour EDH ne se prononce pas directement sur les conditions de recours a
I’exception d’ordre public international ; néanmoins les éléments sur lesquels elle s’est fondée
pour établir le caractére disproportionné de la mesure litigieuse font ressortir que c’est bien la
reconnaissance des préceptes invoqués par 1’Assemblée plénieére dans I’ordre juridique grec

qui posait probleme.

39y compris par des normes de droit de I’Union ou d’origine internationale, qui font incontestablement partie du droit
positif du for, en vertu du principe d’applicabilité directe pour les premiéres et en vertu du seul droit constitutionnel
national pour les secondes.

M0V infra n® 173 etss.

U En ce sens, v. Marie-Noél JOBARD-BACHELLIER, « Ordre public international. Conditions d’intervention de 1’exception
d’ordre public. La confrontation des régles étrangéres et des valeurs du for », JCL dr. int., fasc. 534-3, 1992, n° 14-18 ;
Benjamin REMY, op. cit., n. 735.

%2 CEDH, 3 mai 2011, Negrepontis-Giannisis c. Gréce, n° 56759/08 : Rev. crit. DIP 2011, p. 817, note Patrick Kinsch ;
JDI 2012, comm. 7, note Amélie Dionisi-Peyrusse.

3 En droit de I’Union, cette exigence de positivité semble avoir été incidemment formulée au point 56 de 1’arrét
Lithuanian Airlines (CJUE, 3°ch., 23 octobre 2014, flylal-Lithuanian Airlines, C-302/13 : Europe 2014, comm. 560, obs.
Laurence Idot), qui affirme que « la notion d’ ‘ordre public’, au sens de I’article 34, point 1, du réglement n°® 44/2001, vise
a protéger des intéréts juridiques qui s’expriment a travers une régle de droit et non pas des intéréts purement
économiques ».

4 Ainsi que le note M. KINSCH, la particularité de ’arrét Negrepontis est de cumuler I’approche « substantiviste » de
I’arrét Wagner (CEDH, 28 juin 2007, n°® 76240/01) et ’approche « procéduraliste » de ’arrét McDonald (CEDH, 29 avril
2008, n° 18648/04) la non-reconnaissance étant condamnée comme portant atteinte aussi bien aux droits substantiels
garantis par la Convention (droit a la vie familiale, a la non-discrimination et au respect des biens) qu’au droit a
I’exécution effective, déduit de 1’article 6-1.
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La Cour EDH a accordé une importance particuliére a la « nature » des regles visées par la
Cour de cassation grecque ™, en notant qu’elles étaient « foutes de nature ecclésiastique et
dat[aient] des septieme et neuvieme siecles ». En contrepoint, elle s’est faite 1’écho de
I’opinion des juges dissidents de la Cour de cassation, lesquels estimaient que, depuis la loi de
1982 ayant abrogé D’article 1394 de I’ancien Code civil qui interdisait aux moines de se
marier, plus aucune disposition de droit étatique grec n’interdisait a ses derniers de procéder a
une adoption et pointaient en outre le caractére clivant de ces questions au sein de 1’opinion
publique grecque®*. En un mot les préceptes visés par I’Assemblée pléniére étaient « trop
anciens [et] trop religieux» et trop peu en phase avec 1’évolution de la société
grecque>?’ pour pouvoir justifier le recours a 1’exception d’ordre public. La Cour EDH va
méme jusqu’a dire qu’« ils ne reflétaient pas le droit positif [grec] existant au moment des
faits™™ ». Cette derniére affirmation est maladroite : il n’appartient certainement pas a la Cour
EDH, qui n’est pas un organe de 1’ordre juridique grec, de dire ce qu’est le droit positif de ce
dernier’”. Déplacée, ’affirmation est cependant significative, de ce que la consécration
expresse d’une valeur dans une regle de droit positif constitue un indice sérieux de sa
reconnaissance dans la société de I’ordre juridique du for. Ici, la référence faite par le
Gouvernement défendeur, pour justifier le refus de reconnaissance, a 1’article 3 de la
Constitution, aux termes duquel la religion dominante en Gréce est celle de I’Eglise orthodoxe
orientale, apparait bien vague et indirecte pour justifier la relevance accordée en 1’espece par
la Cour de cassation au droit canon, en comparaison a la référence a la loi de 1982, qui, en
abrogeant 1’empéchement a mariages frappant antérieurement les moines, pouvait étre
comprise comme leur ayant implicitement ouvert [’adoption. Autrement dit, 1’argumentation
de Haute juridiction grecque n’a pas convaincu la Cour EDH de ce que la reconnaissance de
I’adoption litigieuse était bel et bien contraire a 1’ordre public grec, au regard du droit grec

lui-méme.

ive, I’exi , a priori évi , qu’une valeu i u i
Dans cette perspective, 1’exigence évidente ‘une valeur soit reconnue en droit
positif pour étayer le recours a I’exception d’ordre public parait relever davantage de la

’ < s p . .. . 550 . . ..
nécessité rhétorique que de la condition sine qua non’>". Si I’existence d’une condition tenant

545 Negrepontis, op. cit., § 71.

4 Ibid., § 73.

47 patrick KINSCH, note préc., p. 821.
48 Negrepontis, §102.

39 Comp. Patrick KINSCH, op. cit., n. 11: « Cette appréciation est étonnante et, pour le dire clairement, excessive,
puisqu’on peut raisonnablement estimer que la formation pléniére de la Cour de cassation grecque sait, (encore) mieux
que la Cour européenne des droits de ['homme, quel est le contenu du droit civil grec ».

530 plus en détail sur cette dimension rhétorique, v. infra n° 420-421.
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a la positivité de la valeur peut étre relativisée, celle tenant a la supériorité hiérarchique de la

valeur doit, elle, étre purement et simplement niée.

144. 1I. Importance de la valeur. — Position du probléme. — En doctrine et dans la
jurisprudence, 1’idée existe que I’exception d’ordre public ne jouerait qu’au profit des valeurs

comparativement les plus importantes. L’idée, en réalité, se dédouble.

145. Selon une certaine opinion, seules les valeurs consacrées dans des normes de rang
supérieur pourraient justifier le recours a I’exception d’ordre public. L’idée a en particulier
¢té soutenue a propos des droits fondamentaux, consacrés dans la constitution ou d’origine
internationale, mais toujours de source supra-législative®'. On peut parler d’une condition

tirée d’une hiérarchisation formelle des valeurs. °

Dans 1’orbite du droit de 1’Union, I’argument est sans doute appelé a prospérer a la faveur de
la consécration, figurant aujourd’hui a D’art. 4-2 TUE, d’une clause de protection de
I” « identité nationale constitutionnelle », que les Etats membres invoquent de plus en plus
souvent pour justifier, notamment, des entraves a la libre circulation®?. Tel était le cas dans
I’affaire Sayn-Wittgenstein, ou les autorités autrichiennes avaient refusé¢ de reconnaitre les
éléments nobiliaires du nom patronymique attribué a un de leurs ressortissants dans 1’Etat
membre de résidence au nom du principe d’égalité entre les citoyens, concrétis¢ dans les

dispositions de loi de rang constitutionnel abolissant la noblesse.

146. Plus généralement, 1’idée est répandue qu’il existerait, indépendamment de toute

s ., . . , 553
considération tirée de la hiérarchie des normes, des valeurs plus « sacrées » que d’autres™,
qui seules pourraient constituer le référent du contrdle ; on peut parler, par contraste, de

condition tirée d’une hiérarchisation matérielle des valeurs.

147. Pourtant, force est de constater que, traditionnellement en droit positif, 1’exception
d’ordre public ne joue pas uniquement au profit de valeurs aussi impressionnantes et de rang
supra-législatif que 1’est, par exemple, le principe d’égalité mais également au profit de

valeurs qui, comparativement, paraissent plus triviales et ne sont consacrées que dans une loi

51 Qur cette tendance, v. Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc. n° 641 et s.
532 Cette disposition sera analysée plus en détail infra n° 315,

3 y. par exemple la motivation de I’arrét du 6 juillet 1989 de la Cour d’appel de Paris (Rev. crit. DIP 1989, p. 706-720,
note Pierre-Yves Gautier ; JDI 1989, p. 979-1005, note Bernard Edelman), selon lequel le recours a 1’exception d’ordre
public international exigerait une atteinte d’une gravité telle que des « dommages que des ressortissants étrangers, en
particulier des mineurs, seraient, en dehors de tout contrat, menacés de subir en application de coutume que notre
civilisation réprouve comme attentatoires aux attributs les plus sacrés de la personne humaine, par exemple l’intégrité
physique ou la liberté matrimoniale ». Nous soulignons.
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ordinaire, tel que, par exemple, en droit francais des entreprises en difficulté, principe de

. . . g . . - o £ 554
suspension des poursuites individuelles en matiére d’entreprises en difficulté™™".

En réalité, I’idée d’une hiérarchisation des valeurs, dans ses deux occurrences, proceéde assez

largement d’une illusion d’optique.

148. Les valeurs consacrées dans un ordre juridique sont, en réalité, moins liées par un
., . ;o . o re 555

rapport de hiérarchie que par un double rapport de dérivation, de la plus générique™" a la plus

spécifique & un domaine donné>™®, et de conciliation entre elles, a I’épreuve de la réalité

. 55
sociale™’.

Dans ce cadre, I’illusion d’optique nait de ce que I’éventualité d’un conflit et la nécessité
corrélative d’un arbitrage entre les valeurs est inversement proportionnelle au degré de
généralité de celles-ci. Plus le degré de généralité est haut, moins le besoin de conciliation se
fait sentir, jusqu’a créer le sentiment de valeurs absolue™®. Cela est particuliérement vrai des
droits fondamentaux de source supra-législative, qui constituent I’expression a 1’état pur (ou
presque>’) de valeurs génériques. A I’inverse, plus la valeur est spécifique, a la périphérie du
« rhizome™® », plus elle devra étre conciliée avec d’autres’®', donnant le sentiment d’une

importance moindre.

149. Aussi, s’il n’est pas tout a fait inexact de dire que 1’exception d’ordre public ne joue
qu’au profit de valeurs fondamentales ou importantes, il faut toutefois préciser que

« fondamentales » doit s’entendre, non dans le sens d’une hiérarchisation, mais au sens

4 Pour un refus de reconnaitre une sentence arbitrale étayé par référence a ce principe, v. Cass. 1™ civ., 5 fév. 1991, n°® 89-
14.382, Bull. civ. I, n° 44, p. 28 ; Cass. 1" civ., 6 mai 2009, n° 08-10.281, Bull. civ., I, n° 86.

555 probablement, la valeur « dignité humaine »... si toutefois 1’on fait abstraction des évolutions affectant le statut de
I’animal en droit. Sur le caracteére d’axiome généralement reconnu a la dignité humaine par la doctrine, v. infra n. 1377.

5% De la dignité dérive, entre autres, le principe d’égalité, qui lui-méme se ramifie en fonction des domaines : égalité entre
hommes et femmes, entre époux, égalité entre créanciers du débiteur failli au fondement du principe de suspension des
poursuites...

557 Plus en détail sur cette double articulation des valeurs entre elles, v. infra n° 389 et s.

58 par excellence, les droits fondamentaux dits « intangibles » ; sur cette notion, v. Frédéric SUDRE, Droit européen et
international des droits de [’homme, 12° éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n®® 129 et 170.

5911 faut réserver les dérogations permises aux droits en cause, qui précisément anticipent la nécissité d’une conciliation

avec d’autres valeurs.
360 Sur le caractére rhizomique du développement des valeurs, v. infra n. 1377, in fine.

61 Coest I’essence méme des régles de droit précises, par opposition aux régles axiomatiques, que d’opérer une conciliation
entre des valeurs en conflit, ou selon une terminologie plus usuelle en droit privé, des « intéréts en présence » (sur ce
point, v. Vincent HEUZE, « De la compétence de la loi du pays d’origine en matiére contractuelle ou I’anti-droit
européen », in Mél. Paul Lagarde, Dalloz, 2005, p. 394-415, spéc. p. 413). Ainsi par exemple, I’article 9 de la directive
produits défectueux (Directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985) ne permettant la réparation sur son fondement du dommage
causé aux biens que sous déduction d’une franchise de 500 euros peut-il étre vu comme procédant de la conciliation, entre
autres, au principe de réparation intégrale et du souci de bonne administration de la justice (v. CICE, 25 avril 2002,
Commission c. France, C-52/00, Rec. p. 1-3827, pts. 29 et 30). Sur le lien entre valeurs et intéréts, v. infra n® 253 et s.
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structurel™” de « au fondement de’™ », ce qui renvoie au caractére plus ou moins générique de
la valeur, de méme qu’ « importantes » doit s’entendre en termes, non qualitatifs, mais
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quantitatifs, c’est-a-dire de pondération respective des valeurs en cause™ , ce qui renvoie a

leur rapport de conciliation mutuelle.

De la méme fagon, le rang hiérarchique de la régle étayant le recours a 1’exception d’ordre
public ne peut étre vu, au mieux, que comme un indice de I’importance du coefficient qui lui
sera attribué dans une situation concrete. Dans cette veine d’ailleurs, la Cour de justice
n’accepte jamais comme tel ’argument tiré de 1’art. 4-2 TUE. Dans 1’affaire Sayn-
Wittgenstein®®, elle a certes accordé une attention particuliére au rang constitutionnel de la loi
d’abolition de la noblesse sur laquelle se fondaient les autorités autrichiennes pour étayer leur
refus*®®. Mais, d’une part, elle n’a pas attribué de portée dérogatoire propre a I’art. 4-2 TUE,
I’argument ne venant qu’appuyer le constat que, en 1’espéce, I’Etat membre pouvait bien se
prévaloir d’une des dérogations traditionnelles a libre circulation des personnes, en
I’occurrence, ’ordre public®®’. D’autre part, elle a pris soin d’apprécier I’importance de la
régle invoquée au regard non pas de son seul rang hiérarchique, mais aussi du « contexte de

.. o . 568
[’histoire constitutionnelle autrichienne »” .

En réalité, lorsque le juge refuse de faire jouer 1’exception d’ordre public international au
bénéfice de I’efficacité de la norme étrangeére, c’est soit que la valeur prétendument heurtée
n’est pas consacrée dans le for ou que la norme étrangére se meut dans I’orbite de notre valeur

générique. C’est alors une question d’identification de ’atteinte a 1’ordre public qui se pose.

362 Comp. Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire. L’ordre public communautaire en droit interne », op.
cit., spéc. n° 38 : qui, a propos de la question de savoir si les principes européens de libre-concurrence et de libre
circulation des marchandises peuvent étayer le recours a 1’exception d’ordre public, écrit: « [e]n soi, une telle
incorporation n'est pas inconcevable, compte tenu (...) de la valeur structurelle, fondamentale, des principes invoqués ».
Nous soulignons.

683 Ce que I’adjectif « grundlegend », employé dans la version allemande de Uarrét Krombach, (op. cit., pt. 37, préc., 2°
phr.) qui parle d’une atteinte a un « droit considéré comme fondamental » dans ’ordre juridique de I’Etat requis [« eines
dort als grundlegend anerkannten Rechts »]) fait bien ressortir.

4 Comp. Benjamin REMY, op. cit., n° 469 : « Se pose alors la question de I'importance respectives d[es] différentes
valeurs [en présence], c'est-a-dire de la pondération qu’on leur affecte ».

365 CJUE 2° ch., 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09, op. cit.

366y en particulier les points 92 a 95 de I’arrét, ou I’indication de la place de la régle dans la hiérarchie des normes
autrichiennes est par trois fois répétée.

57 Ibid., pt. 83.
58 Ibid., pt. 82.
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b) Résultat du controle
150. Définition. Division — Par résultat du contrdle, on entend ce que I’agent de la

réalisation cherche a détecter.

Il s’agit, pour reprendre la terminologie usuelle de « /’atteinte a [’ordre public du for » ou, de
maniére plus précise du « contraste excessif’® » entre I’effet de droit substantiel sollicité, ou

la procédure suivie dans 1’Etat d’origine, et les valeurs du for.

C’est dire que, du point de vue des éléments a prendre en compte, 1’identification de ’atteinte
proceéde, exclusivement, de la confrontation de I’objet et du référent du contrdle (i) et que,
d’atteinte & 1’ordre public il n’existe que si le hiatus entre ces éléments atteint un seuil

critique (ii).

1) Elements confrontés
151. Objet de la subdivision. — Les autres ¢léments que sont 1’objet (I’effet de droit
substantiel a accorder ou la procédure étrangére, appréciés in concreto) et le référent du
contréle (les valeurs ou principes sous-jacents a 1’ordre juridique du for) ayant déja été
étudiés, il s’agira ici essentiellement de réfuter 1’idée selon laquelle la détection de ’atteinte a

I’ordre public nécessiterait d’intégrer un troisieme élément, résidant dans le lien de la

situation litigieuse avec le for.

152. Exposé de la théorie de I’Inlandsbeziehung et de son avatar francais’’’. — On aura
reconnu la théorie de I’/nlandsbeziehung, assurément de droit positif en Allemagne, et qui
connait une transposition partielle dans la jurisprudence frangaise en matiére de statut

. . ., 7571 s .
personnel, sous le nom d’ordre public « de proximité’’" », ou par contraste, « d’éloignement ».

Dans les deux cas, le postulat est qu’il ne saurait exister d’atteinte a 1’ordre public, assimilée

au trouble de I’opinion®’?, en I’absence de lien qualifié de la situation litigicuse avec le for.

%% Nous reprenons la terminologie de M. BODEN : v. la définition citée supra n. 403.

0 Pour un exposé détaillé des solutions allemandes et francaises, v. Nathalie JOUBERT, La notion de liens suffisants avec
ordre juridique (Inlandsbeziehung) en droit international privé, préf. Paul Lagarde, Litec, 2008.

7! La paternité de I’expression revient a Jacques FOYER, note sous Cass. 1™ civ., 10 fév. 1993, Enfant Sarah, Rev. crit. DIP
1993, p. 620-632.

2 En ce sens, v. Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, op. cit. : « Dans les cas ot la loi étrangére
est contraire au droit naturel et ressentie comme absolument injuste » (n° 212); « l’ordre public n’est menacé que pour
autant que la société frangaise est en jeu » (loc. cit.), « [les effets d’une situation créée a 1’étranger] portent parfois la
trace visible de ce qui rend la situation contraire a [’ordre public ; se déroulant en France, ils risquent donc de choquer
I"opinion » (n® 207) ; Nathalie JOUBERT, La notion de liens suffisants avec [’ordre juridique (Inlandsbeziehung) en droit
international privé, op. cit. : « Or, cet impact, cette atteinte, ne pourra réellement se réaliser que dans la mesure ou
’ordre juridique du for est concerné par la situation de telle sorte que la société du for serait véritablement heurtée,
touchée par ’admission d’une solution contraire a ses principes » (n°162) ; « [i]l s agit par conséquent dans [’examen de
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Par exemple, la Cour de cassation décide que 1’ordre public international frangais n’est pas
heurté par 1’application d’une loi étrangere prohibant I’établissement de la filiation hors-
mariage a un enfant étranger résidant a ’étranger’”, mais qu’il 1’est en revanche s’agissant
574

d’un enfant ayant des parents francais ou résidant habituellement en France’™. L’¢lément

géographique participe de I’identification de 1’atteinte.

153. Appréciation critique. — Ce postulat nous semble erroné. Etant constant que le
référent du contrdle sont les valeurs du for, il n’y a que deux solutions possibles : celles-ci

sont ou ne sont pas heurtées par la norme étrangere.

La prise en compte d’un élément géographique est, a ce stade, non pertinente et, comme telle,
elle conduit & des solutions discriminatoires’”, et potentiellement contraires, lorsque les droits
et libertés garanties par la CEDH sont matériellement impliquées, au droit européen des droits
de I’homme qui oblige les Etats parties a garantir les droits et libertés qu’elle définit a toute

, . T 576
personne placée sous leur « juridiction » (art. 1),

la contrariété a [’ordre public de vérifier a quel point la sphere juridique du for est touchée par le résultat de I’application
de la loi étrangere. L’existence de liens de rattachement entre le litige et le for et la quantité de ces liens révélent alors
Uimportance du trouble que [’application de la loi étrangére pourrait créer dans le for et permet de protéger l’ordre
juridique du for [...] dans une juste mesure » (n° 177).

B Civ. 1™ civ., 10 mai 2006, Enfant Léana-Myriam, n° 05-10.299, Bull. civ. I, n°226, s’agissant de 1’action d’une enfant
algérienne, résidant en Algérie a ’encontre d’un prétendu pere francais et résidant en France.

S Cass. 1% civ. 10 fév. 1993, Enfant Sarah, Bull. civ. 1, n° 64, p. 42 : RCDIP 1993, p. 620-632, note Jacques Foyer : « Si
les lois étrangeres qui prohibent ['établissement de la filiation naturelle ne sont, en principe, pas contraires a la
conception francaise de l'ordre public international, il en est autrement lorsque ces lois ont pour effet de priver un enfant
frangais, ou résidant habituellement en France du droit d'établir sa filiation » ; Comp. Cass. 1" civ., 26 octobre 2011,
Enfant Jérémy, n° 09-71.369, Bull. civ. I, n°182 : JDI 2012, p. 176-186, note Johanna Guillaumé, qui dans un attendu de
facture plus générale décide que les dispositions de la loi ivoirienne déclarant irrecevable 1’action en recherche de paternité
adultérine sont « contraires a l'ordre public international francais deés lors qu'elles priv[ent] l'enfant de son droit d'établir
sa filiation paternelle ». Significativement, 1’attendu conclusif ne reprend pas la référence faite par le juge d’appel aux
liens de rattachement de la situation avec ’ordre juridique du for (« enfant né et élevé en France »). 1l faut néanmoins
noter que le lieu de naissance apparait dans 1’attendu descriptif, alors méme que cet élément n’était pas nécessaire au
raisonnement autrement que pour la mise en ccuvre de 1’exception d’ordre public. En particulier il ne I’était pas pour
I’application de la régle de conflit en matiere de filiation (art. 311-14 c. civ.). La portée de cet arrét de rejet demeure donc
incertaine. S’il n’est pas exclu qu’il condamne la théorie de 1’ordre public de proximité tout court, on peut aussi penser
qu’il ne fait que désavouer la théorie de 1’ordre public de proximité telle que mise en forme par I’arrét Enfant Sarah, c’est-
a-dire d’une proximité réduite a la nationalité ou la résidence habituelle de 1’intéressé, au bénéfice d’une détermination
plus souple et effectuée in concreto du lien requis, selon une méthode plus proche de la conception allemande de
I’Inlandsbeziehung (sur laquelle v. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG, Internationales Privatrecht, op. cit., spéc. p. 521).

575 Pour une critique de cette jurisprudence, v. en particulier Léna GANNAGE, « L’ordre public international & I’épreuve du
relativisme des valeurs », Trav. Com. fr. DIP 2006-2008, p. 205-241 ; eadem, « A propos de 1’ ‘absolutisme’ des droits
fondamentaux », in Mél. Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 265-284 ; Khalid ZAHER, Conflits de civilisation et
droit international privé, préf. Vincent Heuzé, L’Harmattant, 2009. Comp. pour une analyse alternative, en termes d’intérét
des parties a ne pas voir leur environnement axiologique heurté, amenant a rechercher, non pas tant une absence
d’Inlandsbeziehung qu’une forte Auslandsbeziehung, v. Benjamin REMY, op. cit., p. 226 et s.

576 De nature a remédier au probléme, 1’opinion est généralement soutenue que la gravité de I’atteinte a I’ordre public et le
lien requis se trouvent dans un rapport de proportionnalité inversée : plus 1’atteinte est grave —ou, selon une formule : plus
la valeur heurtée est importante—, plus ce lien pourra étre ténu, la réalisation d’un chef de compétence internationale
pouvant suffire, singuliérement en présence d’un droit fondamental (v. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG, Internationales
Privatrecht, op. cit., p. 527).
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Il faut reconnaitre néanmoins que 1’idée d’une mise en ceuvre raisonnée de I’exception d’ordre
public sous jacente a la théorie de [’Inlandsbeziehung et a ses avatars n’est pas dénuée de
pertinence. Nous verrons cependant que les facteurs d’éloignement de la situation ne peuvent
étre pris en compte qu’a un stade postérieur a 1’identification de 1’atteinte a ’ordre public,
dans le cadre d’une opération de mise en balance, et ne sauraient se réduire a un rattachement

géographique avec le for’”.

1) Importance du contraste observe
154. Division. — Il est traditionnel de dire que, pour étre constituée, I’atteinte a 1’ordre
public doit présenter un certain degré de gravité. Cette idée est notamment exprimée par la
précision, dans les réglements européens ou dans les conventions internationales, selon
laquelle I’atteinte a I’ordre public du for doit étre « manifeste », condition dont on ne souligne
pas assez souvent le classicisme®’®. Il est cependant plus exact, dans la mesure ou ’idée de
gravité est contenue dans celle d’atteinte, de dire, avec M. BODEN, que c’est le « contraste
excessif °’» entre la situation a consacrer et les valeurs ou principes du for, qui caractérisent

’atteinte a 1’ordre public.

On peut considérer que cette condition sera remplie dans deux séries d’hypothéses : lorsque la
valeur sous-jacente a la norme étrangere est purement et simplement rejetée dans le for, d’une
part, et lorsque, procédant d’une valeur également consacrée dans le for, le droit étranger lui a

affecté un coefficient pondérateur trop différent de celui qui lui est attribué dans le for ™.

STV infra n° 164-166.

S v. cependant Pierre-Yves GAUTIER, « La contrariété & DPordre public d’une décision étrangére, échec a sa
reconnaissance ou a son exequatur » in Mél. Héléene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 437-445.

9 op. cit.

%0 En ce sens, quoique dans une perspective légérement différente, v. Benjamin REMY, op. cit., n° 469. Dans la pensée de
M. REMY, en effet, le véritable référent du contréle a 1’aune de 1’ordre public sont les valeurs individuelles, notamment
celles du juge, a ’aune desquelles s’opére ’appréciation portée sur la norme étrangére a proprement parler. Les valeurs
collectives, telles qu’elles sont cristallisées dans les normes juridiques du for, ne sont utilisées qu’a titre argumentatif, afin
pour le juge de convaincre ses auditoires du bien-fondé du recours ou du non-recours a 1’exception d’ordre public (sur
I’articulation des valeurs individuelles et collectives dans le processus de décision juridique, v. infra n° 346-349). En
conséquence, pour M. REMY, la distinction entre une norme étrangére qui exprime une valeur rejetée dans I’ordre juridique
du for et une norme étrangére accordant une pondération trop différente a une valeur également reconnue dans le for a une
portée essentiellement argumentative : dans le premier cas, il suffira au juge de se référer aux « énonciation[s]
normative[s] » (loc. cit.) qui établissent ce rejet, dans le second, il lui faudra déployer un effort d’argumentation qualifié,
puisque la seule évocation d’une norme établissant la reconnaissance de la valeur en cause dans le for ne suffira pas a
mesurer « la plus ou moins grande importance » (loc. cit.) qui lui est reconnue. La distinction entre le rejet pur et simple
dans le for de la valeur sous-jacente a la norme étrangere ou la pondération trop différente des valeurs en présence de part
et d’autre est également implicitement faite par MM. Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE (GA, op. cit., n° 57, §§ 3 et 4)
lorsqu’ils traitent des évolutions qu’a connu 1’usage de 1’exception d’ordre public a I’encontre de 1’¢tablissement d’une
filiation adultérine en vertu d’une loi ou d’une décision étrangére, en parraléle avec 1’assouplissement du droit interne.
Ainsi, initialement, la prohibition de 1’établissement volontaire (anc. art. 335 c. civ.) ou judiciaire (anc. art. 342 c. civ.)
« revétait, selon l’opinion dominante, un caractére d’ordre public ». Ce « carcatére d’ordre public » dont parlent MM.
ANCEL et LEQUETTE exprime le rejet pur et simple du lien de filiation adultérine comme valeur en France, a 1’époque. En
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155. Rejet de la valeur étrangére dans le for. — Il y a atteinte a I’ordre public lorsque la
valeur sous-jacente a la norme étrangere n’est pas consacrée comme telle, ou pour le dire de
maniere affirmative, est rejetée dans le for. C’est le rejet (notamment) de 1’indissolubilité du
mariage comme valeur dans les Etats membres ayant participé a la coopération renforcée
qu’exprime la « clause spéciale d’ordre public » du reglement Rome III, qui prévoit que,
lorsque la /ex causae ne prévoit pas le divorce, la lex fori s’applique en lieu et place de celle-
ci. que lorsque la loi désignée comme applicable « ne prévoit pas le divorce [...]» .
Antérieurement, en droit francais, cette solution s’énoncait dans le cadre de 1’exception de

I’ordre public international, dans sa manifestation de principe’™.

156. Pondération trop différente d’une méme valeur dans le droit étranger et dans le
droit du for. — Il n’y a pas d’atteinte a I’ordre public tant que la norme étrangére se meut
dans le « halo » (« Hof»>*) de notre valeur/principe ou, dit autrement, en présence d’une
simple différence dans les modalités de concrétisation de la valeur’™. La encore, un exemple
chiffré, en mati¢re de prescription, aidera a visualiser cette idée. On peut citer I’exemple du
délai d’action en recherche de paternité, au regard des valeurs frangaises telles qu’exprimées
dans 1’ancien article 340 du code civil. En prévoyant un délai de deux ans a compter de la
naissance, prorogé en cas de concubinage notoire ou lorsque le pére avait participé a
I’entretien de I’enfant et la possibilité pour ce dernier d’agir, lorsque ’action n’avait pas été
avant exercée, dans 1’année suivant sa majorité, le droit francais réalisait une synthése
particuliére entre, d’une part, des valeurs d’ordre substantiel : 1’ « honneur et le repos des
familles » et le droit de I’enfant a voir sa filiation établie, et, d’autre part, une valeur
procédurale, tenant au souci d’éviter le dépérissement de la preuve. Aussi bien, si [’ordre

public international ne s’opposait pas inéluctablement a 1’application d’une loi étrangere

revanche, notent MM. ANCEL et LEQUETTE, avec la loi du 3 juin 1972, le « probléme s’est déplacé ». A compter de cette
date, « [clomme pour la filiation naturelle, il ne s’agi[ssait] plus que de vérifier la compatibilité des modes
d’établissement retenus par le droit étranger avec nos propres conceptions », vérification qui correspond a la recherche
d’un trop grand écart dans la conciliation des valeurs sollicitées par ce type de situations.

81 Sur cette technique législative, procédant d’une spécification du standard « ordre public », v. infra n° 449,

582 plus exactement, et selon la terminologie consacrée, sous couvert d’ « ordre public de proximité » : v. Cass. 1™ civ., 1

avr. 1981, de Itturalde de Pedro : JDI 1981, p. 813-827, note Dani¢le Alexandre.

5 Nous reprenons ici I’expression des Professeurs KEGEL et SCHURIG (Internationales Privatrecht, op. cit., p. 523, 535 et
539).

¥ Traduisant cette idée, selon laquelle on ne saurait exiger de compatibilité que dans les principes, non dans les modalités,
v. CJCE, 2 mai 2006, Eurofood, C-341/04, spéc. pt. 68 : laissant a la juridiction nationale le soin d’établir I’existence
d’une atteinte a 1’ordre public procédural du for, la Cour de justice indique néanmoins que celle-ci « ne saurait se limiter a
transposer sa propre conception de [’oralité des débats et du caractere fondamental que celle-ci revét dans son ordre
juridique, mais doit apprécier, au vu de 1’ensemble des circonstances, si le «provisional liquidatory nommé par la High
Court a bénéficié ou non d’une possibilité suffisante d’étre entendu ».
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autorisant ’exercice de I’action pendant un délai plus long®®, il s’opposait en revanche a

I’application de lois prévoyant des délais sensiblement plus longs®™.

Le diagnostic d’une atteinte a 1’ordre public du for procéde ainsi du constat d’un contraste
excessif entre I’effet a faire produire a la norme étrangere, ou la procédure suivie dans
I’instance directe, concrétement appréciés, et les valeurs, toutes les valeurs, consacrées dans

I’ordre juridique du for.

Pourtant, il arrive que ce qui pourrait étre per¢u comme constitutif d’une atteinte a aux
valeurs for ne soit pas sanctionné. Il faut alors s’interroger sur les limites au jeu de

I’exception d’ordre public.

3) Limites du contréle
Division. — Le droit positif atteste de 1’existence de ce qui s’analyse traditionnellement
comme des limites au jeu de ’exception d’ordre public international. Il en est de deux ordres.
La premicre, fondée sur le principe de non-révision au fond, vient en effet inhiber la faculté
de I’agent auquel est soumis une décision externe de découvrir une atteinte éventuelle a
I’ordre public (a). Les secondes, toutes deux fondées sur I’idée d’une prise en compte, tantot
positive, tantdt négative, de Dl’intérét des parties, paralysent moins le contrdle qu’elles

n’¢tablissent, en réalité, I’absence d’atteinte a 1’ordre public du for (b).

a) Limites déduites du principe de non-révision au fond
157. L’idée selon laquelle, pour déceler une atteinte a I’ordre public, le point de vue
normatif étranger doit étre ramené aux circonstances de 1’espéce’, trouve un obstacle dans la
jurisprudence qui tend a interdire, en présence de décisions juridictionnelles, a 1’agent du

contrdle de refaire le raisonnement en fait et en droit ayant présidé a la solution du litige**®,

585 CA Paris, 14 mars 1952 : JCP 1952, 11, 7075, note Jean Mazeaud. En I’espéce, I’action avait été introduite dans les deux
ans et demi suivant la naissance de I’enfant.

86y Cass. civ., 30 nov. 1938 : Rev. crit. 1939, p. 283, note H. B, tel qu’analysé par Vincent HEUZE, La réglementation
frangaise des contrats internationaux. Etude critique des méthodes, op. cit., n° 400-402. En D’espéce, D’action avait été
introduite alors que I’enfant avait onze ans.

7 V. supra n® 122-131.

5% En ce sens, v. Benjamin REMY, op. cit., n® 623.
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Arc-boutée sur le principe dit de 1’ « interdiction de la révision au fond », ou, selon une
expression plus synthétique, de « non-révision », cette limitation du contrdle est bien établie
en matiere de contrdole des sentences arbitrales, plus sporadique en matiere d’effet des
jugements étrangers>®’, o ce principe s’enracine historiquement™’, ce qui justifie qu’on en

traite ici.

158. Limitation de I’étendue du contréle des sentences arbitrales a I’aune de ’ordre
public. — En matiere d’arbitrage, ou elle est le plus systématisée, cette solution se traduit par
I’utilisation de trois méthodes>'. Utilisées de maniére cumulative™” ou alternative par la
jurisprudence, elles apparaissent tout a la fois, fongibles, complémentaires et virtuellement

contradictoires.

159. Une premicre méthode consiste a restreindre les éléments susceptibles d’étre pris en
compte par l’agent, selon deux modalités. Soit on limite 1’objet du contréle a la solution
donnée au litige par ’arbitre, qui seule devrait étre confrontée a I’ordre public du for. A
prendre cette directive au pied de la lettre®”, les atteintes a 1’ordre public devraient étre
rarissimes, puisque, on I’a vu, singulierement en mati¢re patrimoniale, le dispositif de la

% Soit, de maniére moins restrictive on

décision n’aura généralement rien de choquant
. A . . \ 595 . o
n’autorise qu’un controle que 1’on peut appeler « intrinseque’” », limité au contenu de la

sentence, a I’exclusion de toute investigation personnelle de [’agent.

160. Une deuxi¢me méthode consiste a limiter /’intensité de [’opération intellectuelle menée

par [l’agent, en ne sanctionnant que les atteintes « effectives », « concreétes » et, surtout,

%y Louis D’AVOUT, note sous Cass. 1" civ., 14 janv. 2009, Agrogabon : RCDIP 2009, p. 331-341. Pour une application,
a propos de 1’allégation de fraude déja examinée par le juge étranger, v. par exemple : Cass. 17 civ., 1% juill. 2009, 08-
12.397, inédit.

5% En droit frangais, v. le « grand arrét » Munzer (Cass. 1°° civ., 7 janv. 1964 : GAJFDIP, n° 41) ; en droit de I’Union, v.
I’article 52 du Réglement Bruxelles I bis, qui énonce qu’ « en aucun cas une décision rendue dans un Etat membre ne peut
faire [’objet d’une révision au fond dans I’Etat membre requis ». Sur les solutions contrastées consacrées par le droit des
Etats membres avant 1’entrée en vigueur de la Convention de Bruxelles, v. Paul JENARD, Rapport sur la Convention

concernant la compétence judiciaire et [’exécution des décisions en matiére commerciale (dit « Rapport Jénard »), JO C
59 du 5 mars 1979, p. 1, spéc. p. 3-6.

9! Cette classification s’inspire en partie de celle proposée par Alexis MOURRE dans sa note sous 1’arrét Thalés (CA Paris,
1 ch. C, 18 nov. 2004, Thaleés c. Euromissile), JDI 2005, p. 357-378.

%2y, dans des affaires o était alléguée une violation du droit de 1’Union par 1’arbitre, la motivation syncrétique de :
Cass. 1% civ., 4 juin 2008, SNF c. Cytec, n° 06-15.320 ; Cass. 1% civ., 11 mars 2009, A. de Prémont c. Sté Trioplast, n° 08-
12.149 ; Cass. 1 civ., 29 juin 2011, Sté Smeg NV c. Sté La Poupardine, n° 10-16.680.

%3 Ce que la jurisprudence ne fait pas, puisque la mise en ceuvre du troisiéme précepte au moins implique une référence a
la motivation de la sentence. Sur ce point, v. Benjamin REMY, op. cit., n° 624.

My, supra n® 129.

5 pierre MAYER, « Arbitrage et le droit matériel de 1’Union », op. cit., spéc. n° 2 ; idem, « Faut-il modifier les régles du
contrdle ? », in Eric Loquin et Sébastien Manciaux (dir.), L ordre public et I’arbitrage, LexisNexis, 2014, p. 161-176, p.
223-224.
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« flagrantes » de 1’ordre public. Expression du principe d’appréciation in concreto™”,

I’exigence d’une atteinte effective et concrete est exempte de critique. Comprise comme une
atteinte qui s’évince de la seule lecture de la sentence®”’, & 1’exclusion de tout raisonnement
plus approfondi®®®, ’exigence d’une atteinte « flagrante », 1’est déja moins, puisqu’elle rend
le contrdle pratiquement ineffectif’”, singuliérement lorsqu’est alléguée une violation du droit
de la concurrence, dont la détection suppose de délicates analyses économiques et

. o g 600
juridiques” .

161. Une troisi¢me méthode consiste a faire varier 1’étendue du contrdle selon que 1’arbitre
a ou non envisagé ’application de la régle prétendument violée®'. Dans le premier cas, il
faudrait faire confiance a I’arbitre, sous réserve du constat d’une violation « flagrante » de
I’ordre public, dans le second, un controle « plein », dans son objet et dans son intensité,

serait possible et du reste, par hypothése, seul envisageable .

162. Portée effective du principe de non-révision. — Ainsi que I’a démontré la doctrine
internationaliste, cette jurisprudence procéde d’une conception erronée du principe de non-

Lot s 0003
revision .

3% Sur lequel, v. n® 122 et s.
%7 De ce point de vue, I’exigence présuppose et absorbe celle d’un controle « intrinséque ».

% Ou qui « créve les yeux », selon I’expression de la Cour d’appel de Paris dans 1’affaire Thalés (préc.), qui I’avait elle-
méme reprise des conclusions de la société recourante.

%% Son maintien est d’ailleurs sujet & caution : v. notamment Charles JARROSSON, « L’intensité du contréle de 1’ordre
public », in Eric Loquin et Sébastien Manciaux (dir.), L ordre public et I’arbitrage, LexisNexis, 2014, p. 161-176 et, en
dernier lieu, ’interprétation du droit européen de la concurrence sollicitée par la Cour d’appel de Paris dans 1’affaire
Genentech, afin d’apprécier I’existence d’une atteinte, par hypothese bien peu flagrante, a I’ordre public international en
I’espéce (CA Paris, pole 1, ch. 1, 23 sept. 2014, n°® 12/21810, n°® 13/09296, n° 13/17187 : D. 2014, pan. p. 2541, obs.
Thomas Clay ; JCP G 2015, doctr. 877, n° 8 obs. Christophe Seraglini).

8% S agissant de la méconnaissance d’une régle de droit de 1’Union, il est probable que cette limitation du contrdle du juge

national aux violations flagrantes soit contraire au principe d’effectivité, dans la mesure ou, 1’arbitre n’étant pas une
juridiction au sens de I’art. 267 TFUE, elle rend en pratique sinon « impossible », du moins « excessivement difficile »
I’application du droit de I’Union. Sur le principe d’effectivité, v. infra n° 252, 280 et s., 298 et s.

Uy les arréts SNF et Trioplast précités dans lesquelles la Cour de cassation s’attache a relever que l’arbitre a fait
application du droit de 1’Union.

892 particuliérement favorable & cette distinction, v. Laurence IDOT, « L’étendue du contrdle de la sentence », in
L arbitrage et le droit de la concurrence, Actes du colloque CEPANI du 9 décembre 2010, Bruylant, 2010, p. 143- 171. V.
aussi son intervention lors de la discussion sur I’ « arbitrage et le droit matériel de 1’Union », in Pierre Mayer (dir.),
Arbitrage et droit de 'Union européenne, op. cit., spéc. p. 105, 107 et 108 et, antérieurement : « Ordre public, concurrence
et arbitrage : Etat de la rencontre », Concurrences, n° 3-2006, p. 12-15 ; eadem, « La place de 1’arbitrage dans la résolution
des litiges en droit de la concurrence », D. 2007, p. 2681-2689. Reste a savoir s’il s’agirait, dans le second cas, de
sanctionner le manquement a une obligation imposée a ’arbitre de relever d’office 1’applicabilité de la loi de police ou
d’apprécier ’existence d’une atteinte concréte a 1’ordre public.

63 v particuliérement : Louis D’AVOUT, note sous Cass. 1™ civ., 14 janv. 2009, Agrogabon, op. cit., spéc. p. 337-338 ;
Sylvain BOLLEE, Rev. arb. 2007, chron. p. 97-108, spéc. p. 103 ; Vincent HEUZE, « Arbitrage international : quelle raison a
la déraison ? », D. 2011, p. 2880-2885 ; Dominique HOLLEAUX, « Les conséquences de la prohibition de la révision »,
Trav. Com. fr. DIP 1980-1981, p. 53-77 ; Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 364 ;
Pierre MAYER, « L’étendue du contrdle par le juge étatique de la conformité de la sentence aux lois de police », in Mél.
Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 459-477, spéc. p. 469.
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En effet, historiquement, 1’interdiction de la révision au fond ne signifie rien d’autre que le
passage d’un systéme ou ’efficacité de la décision étrangere était subordonnée a son identité
a la décision qu’aurait rendu le juge requis s’il avait été saisi du litige a un systéme ou cette
efficacité est subordonnée au respect d’un nombre limitatif de conditions, dont la conformité a

I’ordre public®™.

A la lumiére de cette genese, la portée du principe de non-révision, en mati¢re d’effets des
jugements comme en matiére d’arbitrage, peut étre ainsi résumée : le principe exclut certes le

605 . . .
, mais il n’interdit

controle de la rectitude du raisonnement menée dans 1’instance directe
pas, en revanche, que le juge du for procede a toutes les vérifications de fait et de droit qu’il
estime nécessaires afin de s’assurer du respect des conditions d’efficacité des jugements ou
des sentences posées par le législateur. C’est ce qu’on appelle la révision «a fin de

~7 606
controle " ».

Aussi bien, la limite au contrdle déduite du principe de non-révision ne parait pas justifiée®”’.

A priori plus convaincantes sont les limites liées a la prise en compte de 1’intérét des parties.

b) Limites tenant a la prise en compte de |’intérét des parties
163. On peut regrouper sous 1’idée de prise en compte de I’intérét des parties, deux courants

a priori bien distincts. Reléve en premier lieu de cette idée la théorie dite de I’ « effet atténué

608

de l’ordre public™™ », dans la mesure ou elle aboutit a mettre en balance I’effectivité de la

% On renverra ici au commentaire de MM. ANCEL et LEQUETTE sous ’arrét Munczer, préc. : GA, op. cit., n° 41. V. aussi
Benjamin REMY, op. cit., n° 648.

895 v, en matiére d’arbitrage, Sylvain BOLLEE, chron. préc., spéc. p. 103 : « Le législateur n’a pas fait du mal jugé un motif
autonome d’invalidation des sentences ».

606 v Héléne GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, op. cit., n° 378. Comp., dans le cadre
de I’interprétation du réglement Bruxelles I : CJICE, 28 avril 2009, Apostolides, C-420/07 : Europe 2009, comm. 262 , obs.
Laurence Idot ; Rev. crit. DIP 2010, p. 377, note Etienne Pataut, dont le point 60 suggére implicitement que la sanction
d’une erreur dans I’appréciation des faits ou dans I’application de la régle de droit est possible, des lors que et pour autant
qu’une telle erreur s’analyserait en une atteinte a ’ordre public du for. V. aussi CJUE, 1° ch., 6 sept. 2012, Trade Agency,
C-619/10, spéc. pt. 38 et 45 : Europe 2012, comm. 469, obs. Laurence Idot ; D. 2013, pan. p. 1503, obs. Fabienne Jault-
Seseke, qui, a propos de la mise en ceuvre de la clause spéciale d’ordre public (procédural) de 1’article 34-2° du réglement,
juge que la mention par les autorités de 1’Etat d’origine de la date de notification de I’acte introductif d’instance dans le
certificat attestant de la force exécutoire de la décision ne prive pas le juge requis de controler lui-méme si, conformément
aux conditions posées par cette disposition, le défendeur défaillant a effectivement été informé en temps utile de la
procédure introduite & son encontre.

7 plus nunancé, v. cependant Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES, note sous Cass. 17 civ., 12 fév. 2014, M. Schneider, n°
10-17.076, JDI 2015, comm. 5, p. 145-156. On verra (infra n° 461-463) que la difficulté a se prononcer sur les limites du
contrdle a I’aune de 1’ordre public peut s’expliquer par le phénoméne d’articulation d’un mécanisme appellant en principe
un raisonnement de type déductif, les lois de police, & un mécanisme appellant en principe un raisonnement abductif,
I’exception d’ordre public.

% Pour la premiére formulation générale, v. Cass. 1™ civ., 17 avr. 1953, Riviére : GA, n° 26 : « La réaction d I’encontre
d’une disposition contraire a l’ordre public n’est pas la méme suivant qu’elle met obstacle a l’acquisition d’un droit en
France ou suivant qu’il s agit de laisser se produire en France les effets d’'un droit acquis, sans fraude, en conformité avec
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situation et le respect des prévisions que les parties ont pu former sur cette base avec les
autres valeurs du for. Peut en second lieu y étre rattachée 1’idée, surtout présente dans la
littérature juridique allemande, selon laquelle une partie peut étre déchue (« prdkludiert ») du
droit d’invoquer 1’exception d’ordre public lorsqu’elle s’est abstenue de soulever le moyen
corrélatif dans I’Etat d’origine. Dans le premier cas, 1’intérét des parties est pris en compte de
manicre positive (i), alors qu’il I’est de manicre négative dans le second, pour sanctionner la

passivité de la partie victime (ii).

1) Positivement
164. Exposé de la théorie de D’effet atténué de I’ordre public. — La théorie de 1’effet
atténué de ’ordre public repose sur une distinction entre création et efficacité d’une situation
juridique : lorsqu’il s’agit de laisser une situation valablement créée a 1’étranger produire ses
effets dans le for, [’agent sera moins prompt a déclencher ’exception d’ordre public (effet
« atténué »), que s’il s’agissait pour lui de la créer (effet « plein »). L’effet atténué, en réalité
I’absence de déclenchement de I’exception d’ordre public, trouve ainsi son terrain d’élection
dans les cas ou la situation a fait 1’objet d’une intervention, décisionnelle ou non, d’une

autorité étrangeére®”’.

165. Ressort de la théorie de ’effet atténué. — Alors qu’il est habituel d’étudier la théorie
de I’effet atténué et celle de I’ordre public de proximité®'® conjointement, au titre d’une
relativisation spatiale de 1’ordre public, certains auteurs ont mis en lumiére que
I’infléchissement du jeu de ’exception d’ordre public s’expliquait ici moins par un facteur
d’ordre géographique que par I’effectivité de la norme étrangere, et les scrupules que I’on

. , . e . , 7 - 611
peut avoir a décevoir les prévisions qu’auront en conséquence formées les parties’ .

166. Analyse technique de la théorie de I’effet atténué. — Dans cette perspective, c’est la
notion de mise en balance qui parait le mieux a méme de rendre compte techniquement de la

mise en ccuvre de la théorie de ’effet atténué : 1’effectivité de la situation et le souci de

la loi ayant compétence en vertu du droit international privé francais ». L’expression « effet atténué » proprement dite a
été consacrée par I’arrét Munzer (Cass. 1™ civ., 7 janv. 1964 : G4, n° 41).

%9y Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 459. Sur Iapplication de la théorie
de I’effet atténué plus largement dans le cadre de la « reconnaissance des situations », v. Sylvain BOLLEE, « L’extension
du domaine de la méthode de la reconnaissance unilatérale », Rev. crit. DIP 2007, p. 307-355, spéc. n° 29.

819 Sur laquelle, v. supra n° 151-153.

S En ce sens v. Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE, G4, op. cit., n° 26-12 ; Didier BODEN, L ordre public : limite et
condition de la tolérance, op. cit.,n* 681-683 ; Sylvain BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des
sentences arbitrales, op. ci., spéc. n. 140, p. 290 ; Benjamin REMY, op. cit., n° 708-712.
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ménager la continuité de celle-ci’ “ jouent, respectivement, comme circonstance factuelle et
valeur nouvelles, susceptibles de faire « glisser » I’agencement de valeurs habituellement jugé

comme optimal dans ce type de situations®".

Ainsi, dans D’arrét de principe Riviere,
I’existence d’une décision obtenue sans fraude a I’étranger et ’intérét corrélatif a ne pas
remettre en cause une situation a ce point effective que les anciens époux s’étaient chacun
remariés ont pu faire accepter la conformité a 1’ordre public international francais de la
reconnaissance d’un divorce par consentement mutuel équatorien, alors que, cette cause de
divorce n’étant pas, a I’époque, disponible dans le for, les juridictions francaises auraient
refusé de faire application d’une loi étrangere 1’admettant. Les impératifs de sécurité et
d’harmonie sous-jacents a la théorie de 1’effet atténué comptant tout autant parmi les valeurs
du for que celles sous-jacentes aux régles de droit substantiel (la dissolubilité relative du
mariage dans 1’affaire Riviere), lorsque 1’exception d’ordre public joue dans son « effet

atténué », c’est qu’il n’y a pas, en réalité, d’atteinte a I’ordre public du for®'*.

Reposant sur une opération de mise en balance, 1’ « effet atténué » de 1’exception d’ordre
public ne présente aucun automatisme®'” : ’atteinte aux autres valeurs consacrées dans le for
ou le degré d’effectivité de la situation peuvent étre tels que le souci de protéger les
prévisions des parties sera insuffisant a établir la conformité a 1’ordre public international du

616
for’™".

L’effet atténué procede ainsi d’une prise en compte positive de ’intérét des parties, en ce sens
que le jeu de I’exception d’ordre public sera inhibé, en faveur de ces dernieres. Au contraire,

I’idée, en matieére d’effet des décisions, d’une déchéance du droit d’invoquer la contrariété a

I’ordre public du for, vient faire échec au jeu de I’exception, alors que celui-ci aurait pu étre

612 Selon Benjamin REMY (op. cit., n° 407 et s.), certaines hypothéses de non déclenchement de 1’exception d’ordre public
s’expliqueraient par la prise en compte d’un intérét des parties d’un autre type: 1’intérét a voir leur environnement
axiologique respecté.

3 Comp. Benjamin REMY, n° 707 et s. Sur la notion d’ « agencement typique de valeurs » et la mutabilité de ces derniers,
v. infra n® 395 et 412.

4 De ce point de vue, I’inspiration de la théorie est proche de la justification traditionnellement avancée pour 1’institution
de la prescription en droit interne : outre le souci de sanctionner le créancier non diligent, « [i]/ s’agit [...] de consolider
des situations de fait non contestées aprés une longue léthargie : quieta non movere. Au-dela de certaines limites, les
impératifs de sécurité, d’ordre et de paix sociale peuvent |’emporter sur la finalité premiere de la regle de droit, qui est
d’assurer le respect de la justice et des droits individuels » (Francois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Les
obligations, op. cit. n° 1472, p. 1509).

615 Comp. Bernard AUDIT et Louis D’AVOUT, Droit international privé, Droit international privé, 7° éd., Economica, 2013,
n° 375, p. 339 : « Mais la question de savoir dans quels cas l’ordre public n’a qu’un effet ‘atténué’ n’est pas plus
susceptible de réponse générale que celle de l’intervention de I’ordre public lui-méme ».

816 pour des exemples de déclenchement de 1’exception d’ordre public, en dépit de ce que la situation est née a 1’étranger,
v. Bernard AUDIT et Louis D’AVOUT, Droit international privé, n° 375 ; Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit
international privé, n° 461.
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favorable a I’une des parties a I’instance indirecte. En ce sens, et par contraste, on peut parler

de prise en compte négative.

1) Négativement
167. L’idée existe, en matiére d’effet des décisions®’, qu’il faudrait refuser a la partie
victime le droit de se prévaloir d’une atteinte a I’ordre public du for, lorsque le moyen
correspondant n’a pas été débattu dans I’Etat d’origine. Il y a 1a une limite au jeu de

I’exception d’ordre public, analysée essentiellement dans la littérature juridique allemande®'®.

168. Domaine de la limite. — Par hypothése, cette limite au jeu de 1’exception d’ordre
public a un domaine restreint®”’. Elle suppose, tout d’abord, que le défaut réalisant ’atteinte a
I’ordre public du for était également sanctionnable du point de vue de I’ordre juridique
d’origine et, ensuite, que la partie qui a intérét a invoquer la contrariété a I’ordre public du for
ait été pratiquement en situation de faire valoir le moyen correspondant dans 1’instance

directe. Nous examinerons ces deux points successivement.

169. Sanctionnabilité théorique du défaut dans I’Etat d’origine. — La nécessité d’une
certaine correspondance entre le grief tiré de la contrariété a 1’ordre public du for dans le
cadre de I’instance indirecte et les moyens susceptibles d’étre articulés au regard de 1’ordre
juridique d’origine, dans le cadre de 1’instance directe fait de l’invocation d’une inéquité

procédurale le terrain d’application privilégié¢ d’une possible déchéance de la partie victime.

Dans ce contexte, elle invite a distinguer entre deux types d’atteintes a 1’ordre public

procédural du for ®° : celles qui résulteraient du contenu méme du droit appliqué par le juge

%17 Si nous nous concentrerons ici sur I’effet des jugements étrangers, I’idée est également présente en matiére d’efficacité
des sentences arbitrales. V. a ce titre les développements consacrés a ’arrét Mostaza Claro (préc.) infra n° 291, ou était en
cause une restriction procédurale nationale procédant de cette idée, laquelle a été jugée contraire a 1’exigence d’une
protection effective du consommateur débiteur.

68 v Reinhold GEIMER et Rolf A. SCHUTZE, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3° éd., C. H. Beck, 2010, spéc. p. 648, ot
cette question est étudiée comme une condition (générale) de mise en ceuvre de 1’exception d’ordre public du réglement
Bruxelles I; Ekkehard REGEN, Prozessbetrug als Annerkennungshindernis. Ein Beitrag zur Konkretisierung des ordre
public-Vorbehalts, IWV, 2008, qui traite de cette problématique, en droit comparé de 1’effet des jugements, y compris le
droit de 1’Union, et en droit comparé 1’arbitrage, a propos, spécifiquement, du moyen tiré de 1’existence d’une fraude
procédurale de 1’autre partie (sur cette thése, on peut lire le compte rendu du Professeur GEIMER a la RabelsZ 2010, p. 898-
901). En France et plus largement en dehors de la littérature allemande, v. les décisions du juge du fond citées dans 1’é¢tude
réalisée sous la direction de Mme Marie-Laure NIBOYET et Laurence SINOPOLI sur « L’exequatur en France des jugements
étrangers », Gaz. Pal., 17 juin 2004, n° 169, p. 4. V. aussi Stéphanie FRANCQ, « Art. 34 », in Ulrich Magnus et Peter
Mankowski (dir.), Brussels I Regulation, op. cit., n°* 19 et 27 ; Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Droit international privé, op. cit., n° 787.

19 v sur ce point ’examen minutieux des différentes conceptions existantes de ce domaine (ou « Prdklusionsmodelle ») en
droit positif et en doctrine opéré par M. REGEN, dans sa these (op. cit.).

620 pour une distinction similaire, faite dans une autre perspective, v. : Reinhold GEIMER et Rolf A. SCHUTZE, Europdisches
Zivilverfahrensrecht, op. cit., p. 641 ; Horatia MUIR WATT, note sous CJCE, 28 mars 2000, Krombach, C-7/98, Rev. crit.
DIP 2000, p. 481-497, spéc. n®® 12 et 13.
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d’origine®' et ceux qui, par contraste, procéderaient d’une application défectueuse de celui-
ci®”?. En effet, le droit procédural appliqué par le juge de I’Etat d’origine étant en général la
loi de cet Etat, seuls les défauts tenant a la mauvaise application de cette derniére, a
I’exclusion de ceux tenant a son contenu sont, au moins a titre théorique, également

sanctionnables du point de vue de I’ordre juridique d’origine.

Le probléme se pose cependant dans des termes comparables, compte tenu de cette nécessaire
correspondance des moyens, a propos d’un défaut qui s’analyserait en une atteinte a 1’ordre
public du for requis, résultant d’une mauvaise application du droit de 1’Union par le juge d’un
autre Etat membre. En effet, ainsi qu’on I’a vu, si I’erreur de droit de 1’Union n’est pas, en
application des principes de non-révision et de non-réciprocité, sanctionnable en tant que telle
dans I’Etat membre requis, elle I’est lorsque cette méconnaissance atteindrait un seuil de

623
. En ce sens, la Cour a

gravité tel qu’elle constituerait une atteinte a 1’ordre public du for
trées récemment décidé que, le reglement Bruxelles I bis reposant sur « /’idée fondamentale
que les justiciables sont tenus, en principe, d utiliser toutes les voies de recours ouvertes par
le droit de I’Etat membre d’origine », il appartenait a la partie intéressée, « d’empécher en
amont », c'est-a-dire par I’exercice de ces voies de recours, « une violation de [’ordre
public », en ajoutant que « cette regle se justifie d’autant plus lorsque la violation alléguée de

[’ordre public découle, comme dans le litige au principal, d’une prétendue violation du droit

. 624
de I’Union™" ».

Mais que le défaut soit en théorie sanctionnable ne suffit pas : il faut encore qu’il ait pu étre

sanctionné en pratique.

170. Sanctionnabilité effective du défaut dans I’Etat d’origine. — Pour que I’on puisse
légitimement reprocher a la partie intéressée de n’avoir pas soulevé le moyen correspondant a
I’atteinte a 1’ordre public du for dans l’instance directe, il ne parait pas déraisonnable de

vérifier qu’elle ait été effectivement 4 méme de le faire®, par exemple qu’elle ait eu

82 Ainsi, de I’ancienne procédure de contumace frangaise en cause dans Iaffaire Krombach, préc.

622 On peut rattacher & cette derniére catégorie les hypothéses de partialité du juge étranger, de défaut dans la transmission
des documents afférents au procés et de fraude procédurale de I’autre partie.

3 Sur ce point, v. supra n°® 45.

624 CJUE, 16 juillet 2015, Diageo Brands, op. cit., pt. 64. Dans une tonalité plus moniste encore, I’avocat général SZPUNAR
préconisait la méme solution, au nom de 1’idée que « le réglement 44/2001 s ’appuie sur l’idée fondamentale que les actes
pris dans le cadre d’une procédure au fond, y compris la rectification d’erreur, doivent étre concentrés dans [’Etat
membre d’origine » (pts 63 et 64).

825 Comp. 1’arrét Diageo Brands (préc.) ou la Cour réserve I’hypothése de « circonstances particuliéres rendant trop
difficile ou impossible [’exercice des voies de recours dans 1’Etat membre d’origine », justifiant, faut-il comprendre, que
I’on ne fasse pas reproche a la partie intéressée de n’avoir pas fait sanctionner le défaut dont elle se prévaut devant le juge
de I’Etat requis « en amont » dans 1’Etat d’origine (loc. cit.).
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connaissance du défaut a un moment ou elle pouvait le faire valoir devant le juge d’origine ou

;e e . :626 62
dans le cadre d’un recours contre la décision de celui-ci 7

171. Ratio de la limite. — Lorsque ces conditions sont réunies, le refus de faire jouer
I’exception d’ordre public apparait comme le résultat d’une conciliation opérée, en présence
d’un plaideur resté passif, entre le souci de ne pas donner une seconde chance a ce dernier de
voir rendue une décision conforme a ses intéréts, sans autre raison que I’internationalité de la
situation®® ®*| d’une part, et les autres valeurs sollicitées par la situation que 1’exception

d’ordre public aurait eu vocation a protéger, en I’absence de cette circonstance.

A ce titre, comme '« effet atténué », la déchéance du droit d’invoquer I’exception d’ordre
public apparait davantage comme le corollaire de 1’absence d’atteinte aux valeurs du for,
celles-ci étant simplement différemment agencées en présence d’une circonstance nouvelle,

que comme une limite a proprement parler au contrdle de 1’agent.

826 Comp. Cass. 1" civ., 3 déc. 1996 : Rev. crit. DIP 1997, p. 328, note Horatia Muir Watt, qui sanctionne la partialité du
juge d’origine révélée postérieurement a la décision a exequaturer au titre de 1’ordre public procédural. Au contraire, le
plaideur qui, « réguliérement assigné, [a] fait défaut devant la juridiction [de I’Etat d’origine] ne p[eut], de ce fait,
présenter devant le juge francais de ['exequatur le moyen de fraude qu’il aurait du faire valoir devant le juge étranger »
(Cass. 17 civ., 29 janv. 2002 : Rev. crit. DIP 2002, p. 573, note Bertrand Ancel).

627 Cette idée, ou du moins son approfondissement, donne a réfléchir sur le sort de 1’exception d’ordre public dans le cadre
de I’espace judiciaire européen. En effet, ’idée (déja évoquée supra n® 45 in fine) d’une suppression de la possibilité pour
le juge de 1I’Etat d’exécution de contrdler la décision d’un autre Etat membre repose, tendanciellement, sur 1’idée (moniste)
d’une répartition horizontale des compétences entre les Etats membres pour la réalisation de valeurs congues comme
européennes. Dans ce contexte, les autorités de 1'Etat d’origine, appliquant les régles européennes substantielles et
procédurales (v. les régles procédurales minimales des réglements dits de « nouvelle génération », dont il sera question
infra n° 447) sont vues comme seules compétentes pour réaliser ces valeurs, & I’exclusion du juge de I’Etat d’exécution qui
ne pourrait jamais lui-méme remédier a défaut dans cette réalisation, quelle qu’en soit la gravité. Cependant, pour étre
admise, cette idée de répartition des compétences suppose de vérifier que celle du juge de I’Etat d’origine est bien
pertinente au regard de la situation envisagée. On peut parler de subsidiarité /ato sensu : la compétence doit étre allouée a
celui qui est en position de répondre effectivement au probléme (la subsidiarité stricto sensu visant, en droit de I’Union, /e
principe régulateur de l’exercice des compétences autres qu 'exclusives de 1’Union, selon lequel cette derni¢re ne peut agir
que sous réserve de satisfaire au double critere de défaillance étatique et d’efficacité optimale posé par ’article 5-3 TUE).
A ce titre, il faudrait probablement distinguer les griefs qui seraient effectivement sanctionnables dans I’Etat d’origine de
ceux qui, quoi qu’on fasse, ne pourraient étre pertinemment sanctionnés que dans I’Etat requis, notamment parce que, étant
d’origine factuelle, ils ne sont pas solubles dans I’harmonisation (Comp. Marie-Laure NIBOYET, Audition devant la
Commission des affaires juridiques du Parlement européen sur la Révision du réglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre
2000, 5 octobre 2009, texte définitif publié¢ sur le site de la Commission des affaires juridiques du Parlement européen
(http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/200910/20091009ATT62237/20091009ATT62237FR.pdf), spéc.
p. 3 : « Le principe de reconnaissance mutuelle, sans cesse brandi au soutien de I’abolition de [’exequatur, est en réalité
sans rapport avec cette question. Il ne s’agit pas de remettre en cause les appréciations du juge d’origine. Il s’agit ici de
prendre en compte de maniére trés pragmatique la spécificité de tout contentieux transfrontiére » (c’est 1’auteur qui
souligne). Adde : Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 3° éd., LGDJ,
2011, n® 756, p. 662 : « Le contentieux transfrontiére offre, de plus, de multiples occasions aux plaideurs de tenter de
profiter de 1’éloignement de I’autre partie pour chercher a abuser le juge en lui livrant une présentation fallacieuse des
faits. Ce type de fraudes, qui se révelent généralement au moment de [’exécution, peut donc totalement échapper au juge
d’origine ».

8 Comme en matiére d’effet atténué (v. supra n. 614), cette considération rejoint les justifications traditionnellement
avancées au bénéfice de I’institution de la prescription, dans leur versant négatif, sanctionateur de la partie non-diligente,
cette fois.

629 Comp. Paul OBERHAMMER, « The Abolition of Exequatur », IPrax 2010, p. 197-203, spéc. p. 202 : « Most breaches of
public policy result from a situation where foreign judgment is simply wrong from the state of origin’s perspective as well.
Here the public policy test is simply an additional means of extraordinary recourse against the judgment emerging from
the mere coincidence that the state of enforcement is different from the judgment state (...). It is hard to understand why
we need a special procedural safeguard for people or business ‘with money abroad’ ».
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172. Conclusion. — Transition. — Le droit positif donne ainsi a voir différents types de
limites au jeu de I’exception d’ordre public, limites qui, in fine, procédent toutes de I’idée que
I’opportunité de la sanction d’une atteinte, éventuelle ou prétendue, des valeurs du for, peut
étre remise en cause par d’autres considérations. Encore faut-il que ces motifs soient assez
puissants pour que la limite soit légitime. On en vient ainsi a s’interroger sur cette
considération premicere a laquelle il est parfois fait exception. C’est aborder la fonction du

controdle.

4) Fonction du controle
173. Définition. — La fonction de 1’exception d’ordre public international peut étre définie
comme la préservation de la cohérence de I’ordre juridique du for®. Cette cohérence que
I’on cherche a préserver affecte moins la dimension normative qu’organique de 1’ordre

juridique. Elle constitue cependant la condition du maintien de ce dernier.

174. Objet de la cohérence. — L’extranéité de la norme étrangere auquel il est donné effet,
sur ordre d’une norme de réalisation du for, est indissoluble : la norme étrangére ne cesse pas
d’appartenir a son ordre d’origine et elle ne devient pas une composante de 1’ordre juridique
du for. Aussi bien, I’harmonie que I’exception d’ordre public cherche a préserver n’est pas
une harmonie entre les normes™' ; ce dont elle a pour fonction de s’assurer est qu’un organe
du for ne fasse rien, en principe, qui heurte les valeurs consacrées dans 1’ordre juridique ***,
En ce sens peut-on dire que la menace que représente I’efficacité de la norme étrangére et,
corrélativement, la cohérence que 1’on vise a pour objet la dimension organique de 1’ordre
juridique.

175. Nécessité de la cohérence. — La cohérence que I’exception d’ordre public vise a
préserver est la condition nécessaire au maintien de 1’ordre juridique en tant que tel. Il ne
s’ensuit cependant pas obligatoirement que 1’exception d’ordre public elle-méme soit

nécessaire.

830 Comp. Didier BODEN (L ‘ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit.), qui parle d’ « harmonie interne » de
I’ordre juridique (n° 429, B. 13, p. 536 et B. 22, p. 538).

8! En ce sens, v. Didier BODEN (idem., n. 1301, I-B, p. 628) qui évoque plus précisément une « harmonie générale »
devant « caractériser [’ensemble des effets accordés au sein de [’ordre juridique du for aux normes juridique, internes ou
étrangeres » (nous souligons).

2 Comp. CIUE, 14 janvier 2010, Milan Kyrian, Aff. C-233/08, Rec. p. 1-177, analysé infra n° 500 et s.: « il est

difficilement concevable qu’un titre permettant ’exécution du recouvrement de la créance soit exécuté par cet Etat
membre si cette exécution est de nature a porter atteinte a [’ordre public de celui-ci » (pt. 43).
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Nécessaire, la cohérence 1’est dans la mesure ou le bon ordonnancement interne, passe pour la
ey . T 633 N , . ,
qualité essentielle de 1’ordre juridique”™” et ou, en conséquence, le sacrifice de cette cohérence

, . I . . 634
équivaudrait a une destruction ce dernier

. Dans cette perspective, un ordre juridique ne
saurait, sans reniement, donner effet a une norme étrangeére sans examen préalable de la
compatibilité¢ de cet effet avec son ordre public. « La question de [’exception d’ordre public
se pose chaque fois que sont en cause des relations entre ordres juridiques en général, et, en
particulier, chaque fois qu’il s’agit pour un Etat de s’imposer d’accepter ou de refuser de

donner effet aux normes d’un autre Etat » écrit ainsi Didier BODEN®.

Nécessaire, la réalisation des valeurs du for que 1’exception d’ordre public vise a préserver a
minima est néanmoins susceptible d’étre atteinte par d’autres mécanismes, techniquement plus
¢laborés que cette derniére ainsi qu’on aura l’occasion de le voir ultérieurement ®°,

L’important est qu’elle le soit.

Eu égard a sa fonction, on pergoit ainsi que ’exception d’ordre public a une vocation
générale. Aussi est-il temps d’évoquer son rdle dans les matiéres voisines du droit

international privé, que 1’on peut regrouper sous le nom de droit public international.

B. En droit public international
176. Division. — Défini par symétrie avec le droit international privé (1), le droit public
international appelle, lui aussi, le jeu de I’exception d’ordre public, comme limite a I’effet

donné au droit étranger (2).

1) Objet respectif du droit international privé et du droit public
international

177. Prendre pour base une distinction entre droit international privé et droit public

international peut paraitre hasardeux, tant le caractére insaisissable, voire artificiel, de la

833 On peut renvoyer ici aux contributions publié dans le numéro des Archives de philosophie du droi consacré au systéme
juridique (t. 31, 1986).

84 Comp., & propos du jus cogens, Iaffirmation de Joe VERHOEVEN, Droit international public, Larcier, Précis de la
Faculté de I’'UCL, 2000, spéc. p. 339, qui assimile le jus cogens du droit international public a 1’ordre public au sens du
droit civil, au nom de I’idée selon laquelle « il est nécessairement un noyau dur auquel il ne peut étre dérogé ; soutenir le
contraire reviendrait a affirmer qu’un ordre juridique, c'est-a-dire une société, est tenue de laisser ceux auxquels il a
laisser la capacité de contracter parfaitement libres d’en méconnaitre les dispositions essentielles, c'est-a-dire, a la limite,
de le détruire. Ce qui n’a pas de sens. ».

85 Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit.,n° 619.
836 Infra n° 441 et s.
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distinction qu’elle présuppose, entre droit privé et droit public, est souligné®’. Pourtant, il
nous semble que cette double opposition rend compte de I’incidence indéniable qu’exerce
1> « implication d’un Etat dans la relation juridique®® » sur le traitement que cette derniére
recoit en droit positif, ne serait-ce qu’en raison des incidences qui demeurent celles de 1’idée
(politique) de souveraineté®’. Pour poser correctement les choses, il faut néanmoins
distinguer selon que la relation dans laquelle ’Etat est dit impliqué est la relation objet de la
regle, telle qu’elle est abstraitement visée dans le présupposé de cette derniére, ou la relation
en cause, telle qu’elle se présente concrétement a I’organe du for (la relation litigieuse,
pourrait-on dire par un raccourci un peu trop simplificateur). La premiere distinction permet
de circonscrire 1I’objet respectif du droit privé et du droit public, la seconde celui du droit

international privé et du droit public international.

178. Droit privé et droit public. — Ainsi, on peut appeler droit privé 1’ensemble de normes
ayant pour objet de déterminer les droits et obligations des parties a une relation horizontale,
c’est-a-dire, pour s’en tenir au schéma le plus simple, entre deux personnes privées ou une
personne privée et une personne publique agissant comme opérateur privé. A I’inverse, on
peut appeler droit public, I’ensemble des normes ayant pour objet de régir le fonctionnement
des organes de I’Etat et leurs relations avec les particuliers®”, c’est-a-dire les relations de

nature verticale.

179. Droit international privé et droit public international. — Corrélativement, on peut
définir le droit international privé comme /la branche du droit qui détermine dans quelle

mesure il peut étre donné effet a une norme étrangere lorsque la relation internationale en

641
1

cause est de nature horizontale. Par contraste, le droit public international™ peut étre défini

87 V. cependant, pour affirmation du caractére structurant de la 1’opposition entre « situations de droit privé » et
« situations de droit public » en droit de 1’Union, Loic AZOULAI, « Sur un sens de la distinction public/privé dans le droit
de I’Union européenne », RTD eur. 2010, p. 842.

838 Sur cette derniére v. Pierre MAYER, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de
compétence », Rev. crit. DIP 1979, p. 1-29 et p. 349-582, spéc. p. 350 et s.; Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit
international privé, op. cit., spéc. n° 104-108 ; Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationaux.
Etude critique des méthodes, op. cit., p. 162-171 ; Benjamin REMY, op. cit., spéc. n° 360.

839 Clest-a-dire de 1’idée selon laquelle chaque « entité politique légifére pour elle-méme et ne s’incline pas devant une
autorité extérieure » (Raymon ARON, Paix et Guerre entre les nations, 8° éd., Calman-Lévy, 1985, spéc. p. 725. En
revanche, dés lors qu’il s’agit d’accorder une portée directement juridique au terme « souveraineté », il nous semble que
I’on gagne toujours a préciser ce qu’on entend par 1a (le caractére originaire de la compétence étatique, le principe de
cloture institutionnelle entre les ordres juridiques, 1’exclusivité du pouvoir de contrainte de 1’Etat sur son territoire ...) de
telle sorte que le concept apparait comme étant (juridiquement) inutile : comp. Frangois LUCHAIRE, « Un concept inutile :
‘la souveraineté’ in Mél. Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 789-793.

0 Sur ce critére, v. Frangois TERRE, Introduction générale au droit, 3™ é&d., Dalloz, 1996, spéc. n® 83-84. Pour une
présentation renouvellée de la distinction entre droit public et droit privé, v. I’édition actuelle de 1’ouvrage de M. TERRE
(10° éd., 2015), aux n* 99 et s.

1 pour I'utilisation de 1’expression, v. Marc-André RENOLD, Les conflits de lois en droit anti-trust, préf. Pierre Lalive,
Shultess, Etudes suisses de droit international, vol. 69, 1991, spéc. n°9.
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comme la branche du droit qui détermine dans quelle mesure il peut étre, par exception et le
plus souvent en vertu d’obligations internationales ou européennes, donné effet a une norme
’ \ . . . . 642 P \ .

etrangere lorsque la relation internationale en cause est de nature verticale™”, c¢’est-a-dire
lorsqu’elle se noue entre une personne privée et une personne publique agissant dans

. , . . . 643
I’exercice de ses prérogatives de puissance publique’™.

La scission entre ces deux types de contentieux résulte de la pratique, en droit positif, selon
laquelle, sauf ordre exprés de leur législateur, les juridictions d’un Etat se refuseront a
connaitre des demandes formées par une personne publique étrangeére agissant dans 1’exercice

, . : . 644 645
de ses prérogatives de puissance publique” ou contre une telle personne” .

L’efficacité du droit (pour I’essentiel, public) étranger dans une relation verticale affectée
d’¢léments d’extranéité étant admise au moins dans certains cas, se pose nécessairement la

question de la limite a cette admissibilité.

2) Jeu de la clause d’ordre public en droit public international
180. Dans la mesure ou il ne saurait étre question de donner effet au droit étranger au
détriment de la cohérence de 1’ordre juridique®, on doit réserver le jeu, en matiére de droit
public international comme en matiére de droit international privé, de I’exception d’ordre

public®’. La doctrine a ainsi pu souligner la filiation existant entre la notion d’ordre public

#2 1 ¢ droit de 1’Union, précisément, offre de nombreux exemples de ces coopérations entre Etats membres, en matiére
pénale, fiscale et, plus largement, administrative. En matiére pénale, v. Guillemine TAUPIAC-NOUVEL, Le principe de
reconnaissance mutuelle des décisions répressives dans ['Union européenne, préf. Bertrand de Lamy, Fondation de
Varenne, 2011. Sur I’exécution transfrontiere des créances publiques dans 1’Union européenne, v. Anatol DUTTA,
« Grenziiberschreitende Forderungsdurchsetzung in Europa: Konvergenz der Beitreibungssysteme in Zivil- und
Verwaltungssachen ? » (a propos de CJUE, Milan Kyrian, 14 janvier 2010, C-233/08), IPRax 2010, p. 504-510 ; idem,
« Die Pflicht der Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Durchsetzung ihrer offéntlichrechtlichen Forderungen », EuR 2007, p.
742-767.

3 Comp. la définition autonome de la notion de « matiére civile et commerciale » en droit international privé de 1’Union ;
v. par exemple CJUE, gde ch., 11 avr. 2013, Sapir e. a., C-645/11, ECLI:EU:C:2013:228 : « [le] champ d’application [du
réglement Bruxelles 1 ]| est délimité essentiellement en raison des éléments qui caractérisent la nature des rapports
juridiques entre les parties au litige ou l’objet de celui-ci » (pt. 32) ; « si certains litiges opposant une autorité publique a
une personne de droit privé peuvent relever [de ce] champ d’application [...], il en est autrement lorsque [’autorité
publique agit dans [’exercice de la puissance publique » (pt. 33) .

%4 On peut rattacher ce refus-ci a la réticence (politique) & voir les organes du for préter main-forte a la réalisation des

intéréts étrangers. Sur la dimension subjective des principes d’irrecevabilité des demandes d’un Etat étranger et de

I’inapplicabilité du droit public étranger, v. Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit.,
os

n” 107-108 et 111-114.

#5Sur ce point, v. Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationaux. Etude critique des méthodes,
op. cit., spéc. n°329. Il nous semble que I’on peut rattacher ce refus-1a au principe (logique) de cloture institutionnelle
(pour la définition, v. supra, n° 33 et 95), qui exclut toute interférence des organes d’un ordre juridique dans le
fonctionnement d’un autre et qui se traduit (en droit positif) par I’existence d’une immunité de juridiction. Sur la nature de
« postulat de la théorie du droit » du principe de cloture institutionnelle, v. Frangois RIGAUX, « Les situations juridiques
individuelles dans un systéme de relativité générale », op. cit., n° 54.

86 v supra n® 173-175.

%7 Ou, éventuellement, de mécanismes plus spécifiques prenant en charge les mémes intéréts, selon un « processus de
spécification » de I’ordre public (v. infra n® 441 et s.).
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‘A 648 . : Lo ’ .
dans I’une et ’autre des matiéres” . Signe de la vocation générale du mécanisme, la Cour de
. . A ’ . . . . 649 P
justice elle-méme a découvert dans la directive créances publiques” une clause non-écrite

d’ordre public permettant de refuser une demande de recouvrement®™.

181. Conclusion du paragraphe I. — Transition. — Qu’elle trouve a intervenir dans une
situation de droit privé ou une situation de droit public, I’exception d’ordre public
international se présente, fondamentalement, un mécanisme s’opposant a ce qu’on effet
normatif soit attaché a une norme étrangeére, quelle qu’en soit la nature, lorsque, au regard des
circonstances, cet effet heurterait trop grandement les valeurs du for. Traditionnellement
concu comme excluant d’emblée toute place au droit étranger, le mécanisme des lois police,
pourtant souvent désigné sous la méme expression d’ « ordre public », apparait a priori

comme radicalement distinct.

Examinons plus précisément les modalités d’interférence effectives de ces dispositions dans le

réglement des situations privées internationales.

Paragraphe 11 : L’interférence des lois de police
182. Classiquement, la définition des lois de police intégre une référence au mode
d’intervention particulier de ces dispositions dans la relation privée internationale : la loi de
police est celle dont le champ d’application est unilatéralement et « logiquement
déduit®' » du but qu’elle poursuit, par dérogation a la méthode savignienne. Si cette
présentation rend compte de 1’essentiel du phénoméne des lois de police, nous pensons

toutefois que ces dernicres doivent étre définies uniquement a raison d’un critére substantiel,

8 v . singuliérement Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit. spéc., n° 143-153, p. 194-
213 : lauteur parle d’ « ordre public du droit pénal international », « d’ordre public du droit fiscal international » et
«d’ordre public du droit administratif international », qu’il analyse comme une « transposition » (ibid., n° 149, p. 208)
de la technique éponyme du droit international privé. V. aussi Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international priveé,
op. cit., spéc. n° 110 : qui, évoquant la possibilité d’appliquer le droit public étranger, réservent tout naturellement
« comme pour toute loi étrangere la possibilité d’une contrariété avec l’ordre public francais, si cette loi est injuste, ou
contraire aux intéréts de la France ou d’un pays ami » (ce sont les auteurs qui soulignent), Adde, sur 1’unité des problemes
pratiques que pose la coopération interétatique en matiére privée et en matiere publique : Louis D’AVOUT, « De I’entraide
judiciaire internationale au contentieux civil intégré », in Etienne Pataut, Sylvain Bollée, Loic Cadiet et Emmanuel Jeuland
(dir.), Les nouvelles formes de coordination des justices étatiques, IRJS éditions, 2013, p. 117-140.

9 Directive 76/308/CEE concernant I’assistance mutuelle en matiére de recouvrement des créances relatives a certaines
cotisations, droits, taxes et autres mesures (JOCE L 73 du 19 mars 1976, p. 18-23).

60 CJUE, 14 janvier 2010, Milan Kyrian, Aff. C-233/08, Rec. p. I-177 : la Cour estime qu’ « il ne saurait étre exclu que, a
titre exceptionnel, les instances de ’Etat membre ou l’autorité requise a son siége soient habilitées a vérifier si ['exécution
dudit titre serait de nature a porter atteinte notamment a l’ordre public de ce dernier Etat membre et, le cas échéant, a
refuser d’accorder [’assistance en tout ou partie ou de la subordonner au respect de certaines conditions » (pt. 42). Et
ajoute, en guise de justification qu’ « i/ est difficilement concevable qu’un titre permettant l’exécution du recouvrement de
la créance soit exécuté par cet Etat membre si cette exécution est de nature da porter atteinte d I’ordre public de celui-ci »
(pt. 43). Sur cet arrét, v. plus en détail infra n® 500 et s.

! Selon I’expression de MM. MAYER et HEUZE : Droit international privé, op. cit., spéc. n° 123, p. 99.
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tenant a la nature singulie¢re de 1’objectif qu’elle poursuivent, indépendamment des modalités,
en réalité multiples, de leur intervention dans la relation litigieuse. Les problémes de méthode
ne se posent, en effet, qu’a un plan conceptuellement et chronologiquement second du

raisonnement, comme conséquences de la détermination de la finalité de la régle en cause®”.

Afin de respecter cette chronologie nous envisagerons successivement la qualification (A) et

I’intervention (B) des lois de police.

A. La qualification des lois de police
183. Une loi de police peut étre identifiée a raison de la nature particuliere de 1’objectif

653
. Pour

qu’elle vise a réaliser, que, a la suite de Benjamin REMY, on qualifiera de « sociétal »
qualifier une disposition de loi de police, il faut et il suffit qu’elle puisse étre vue comme
poursuivant un objectif sociétal, a I’exclusion de tout autre critére, tenant a sa nature de droit
public ou encore son caractére impératif. Suivant 1’ordre qu’impose la logique, on exposera
d’abord les critéres qui, quoique souvent liés a la notion, sont inopérants a qualifier une loi de

police (1), avant d’exposer le seul critére véritablement déterminant, tenant a la nature de

I’objectif poursuivi (2).

1) Criteres inopérants
184. Trop souvent, la réflexion sur 1’identification des lois de police se charge de
considérations tirées de la nature de droit public®* de la régle, ou de son caractére impératif,
c'est-a-dire indérogeable pour les parties®”. Pourtant, ces notions ne se situent pas sur le
méme plan, de sorte que la nature publique de la régle ou son impérativité n’est pas une
condition nécessaire a la qualification d’une loi de police. A4 fortiori, ces caractéres
n’emportent-ils pas automatiquement la qualification ou la disqualification de la régle qui en

est revétue comme loi de police.

62 En ce sens v. Vincent HEUZE, La réglementation francaise des contrats internationaux. Etude critique des méthodes, op.
cit., n° 364 : « La question & laquelle il convient de répondre, et qui est préalable, puisqu’elle se situe au stade de
I’identification des lois de police, est celle de savoir si telle régle est objectivement, et d’une fagcon générale une regle
nécessaire » (c’est I’auteur qui souligne) ; Louis D’AVOUT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Préf.
Hervé Synvet, Economica, 2006, n° 555 : « Cette corrélation spéciale entre finalité et champ d’application international
de la norme n’est, en droit international privé, qu’une conséquence logique de son essence interventionniste et n'est
nullement constitutive de sa nature propre. »

3 Op. cit., spéc. n° 359, p. 200.
64 Sur la définition du droit public, v. supra n° 177 et 178.

85 pour la définition de I’impérativité, v. infra, n° 257.
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La notion de loi de police se situe en effet au plan téléologique, de 1’objectif a atteindre,
tandis que les notions de publicisation et d’impérativité se situent au plan technique, des
moyens utilisés par le 1égislateur pour parvenir a son objectif, qui peut étre sociétal ou non.
Le choix de conférer un caractére impératif a une régle de droit privé, ou de superposer, voire
de substituer, a la relation privée primaire une relation publique verticale s’analyse ainsi en

. , . - 656
une pure question d’adéquation des moyens aux fins™™".

Aussi bien, ces critéres que 1’on prétend parfois tirer du caractére public ou impératif de la
régle sont-ils inopérants. Tout au plus peuvent-ils servir d’indices utilisés par I’interpréte pour
établir, de maniére inductive, la nature particuliére de 1’objectif poursuivi®’. Il convient
néanmoins de détailler plus amplement les liens entre loi de police et droit public, d’une part

(a) et loi de police et impérativité, d’autre part (b).

a) Loi de police et droit public
185. 1l est parfois soutenu en doctrine que seules des reégles de droit public pourraient étre
qualifiées de loi de police®®. C’est cependant introduire une corrélation par trop automatique

entre la nature de I’intérét protégé et la nature du moyen employé®”’.

186. L’intervention du législateur pour réaliser un objectif sociétal, peut, en fonction de ce
qu’il estime le plus approprié eu égard au contexte, prendre la forme d’une publicisation,

c’est-a-dire qu’une relation verticale viendra se greffer a la relation horizontale originaire,

66 En ce sens, a4 propos de I’impérativité, v. Cécile PERES-DOURDOU, La régle supplétive, préf. Geneviéve Viney, LGDIJ,
2004, spéc. n°335. Pour cet auteur, la détermination de valeur supplétive ou impérative d’une régle de droit répond « a une
ceuvre pratique d’opportunité consistant a se demander s’il est souhaitable de reconnaitre aux sujets de droit telle(s) ou
telle(s) forme(s) de liberté individuelle plutét qu une autre » (mis en évidence par 1’auteur).

%7 En ce sens, v. Benjamin REMY, op. cit., p. 276 et s.

68 . ainsi Marie-Elodie ANCEL, « La protection internationale du sous-traitant », Trav. Com. fr. DIP 2008-2010, p. 225-
262, spéc. p. 231-232 et, a I’occasion des débats, p. 255-256. A I’inverse, et paradoxalement, il est aussi soutenu que les
lois de police devraient étre distinguées des régles de droit public, qui relévent d’un mode d’intervention, certes unilatéral,
mais distinct et propre car axé sur l’exclusivité de la compétence de I’Etat (v. Pierre MAYER, « Les lois de police
étrangéres », JDI 1981, p. 277-345, spéc. p. 301 et s. ; de fagon plus nuancé : idem, V° « Lois de police », Rép. dr. int.,
1998, spéc. n®® 22-23). La distinction est indéniable, réserve faite de la référence a ’exclusivité de la compétence étatique,
I’unilatéralisme du droit public apparaissant, a bien y réfléchir, moins dicté par le droit international public que par des
considération logiques et d’opportunité (sur ce point, v. Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats
internationaux. Etude critique des méthodes, op. cit., p. 66, n. 52). Néanmoins, comme il faut distinguer, au sein du droit
privé, un droit privé « pur » et des lois de police de droit privé (voir infra n° 190), il nous semble qu’il est possible de
distinguer, au sein du droit public, un droit public pur et des lois de police de droit public, dont le champ d’application est
déterminé par la teneur de 1’objectif sociétal qu’elles poursuivent. Concernant le droit pénal, la démonstration en a été faite
par David CHILSTEIN (Droit pénal international et lois de police. Essai sur l’application dans l’espace du droit pénal
accessoire, préf. Pierre Mayer, Dalloz, 2003), qui oppose infractions « naturelles », et droit pénal accessoire pour lequel
les critéres du droit pénal international classiques se révelent inadaptés et qui supposeraient 1’adoption d’un raisonnement
calqué sur la méthode des lois de police connue du droit international privé.

9 Pour Mme ANCEL (op. cit.) « [S]i I’on ne veut pas que tout soit loi de police, [...], il devraity avoir dans les lois de
polic autre chose que la mise en cause d’'un intérét public. Il devrait y avoir aussi un accompagnement public avec des
structures, un organisme public, une implication financiere publique, un fonds de garantie par exemple, pour qu’on puisse
vraiment dire qu’on est face a des lois de police » (p. 235).
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comme il pourra s’en tenir & un encadrement de cette relation privée, sans implication
juridique de I’Etat. De fait, le droit positif atteste I’existence de loi de police de droit

660

. . . r661
public™, comme de droit privé™ .

187. La seule spécificité des premicres par rapport aux secondes tient & ce que, étant le plus
souvent techniquement inaptes a répondre aux questions de droit privé posées par le litige
horizontal international, elles ne pourront pas étre a proprement parler appliquées mais prises
en considération, qu’elles émanent, d’ailleurs, d’un ordre juridique distinct®®, ou non de la lex

663
causae .

De méme qu’une loi de police est, au plan technique, indifféremment publique ou privée, elle

n’est pas iné¢luctablement impérative, au plan de la relation interindividuelle.

b) Loi de police et impérativité
188. L’idée est en effet répandue qu’une loi de police est nécessairement une régle
impérative. Cette conviction se traduit dans [’usage, tout aussi courant, de 1’expression « loi

. . . , . 664 , . . .
internationalement impérative’”" », pour désigner les lois de police.

189. Pourtant loi de police et encadrement de 1’autonomie de la volonté se situent a des

. .. 665 , . . .
niveaux conceptuels distincts™”, de sorte que cette corrélation ne s’impose pas en logique.

60 Ainsi par exemple, I’institution d’un fonds d’indemnisation : v. Cass. 2° civ., 3 juin 2004, n° 02-12.989 : Rev. crit. DIP
2004, p. 750, note Dominique Bureau, attribuant le caractére de loi de police a la législation frangaise concernant
I’indemnisation des victimes d’infractions. Pour la condamnation du critére d’applicabilité de loi a raison, exclusivement,
de la nationalité frangaise du bénéficiaire au titre du principe de non-discrimination, v. CJCE, 2° ch., 5 juin 2008, Wood, C-
164/07, Rec. p. 1-4143.

861y par exemple, en droit du travail, I’obligation de rédiger en francais le contrat s’exécutant sur le territoire national : v.
Cass. soc., 19 mars 1986, Sté. Géoservices : RCDIP 1987, p. 554-557, note Yves Lequette. Pour le contréle d’une
disposition belge-flamande similaire a 1’aune de libre circulation des travailleurs, v. CJUE, gde ch., 16 avril 2013, Anton
Las, C-202/11 (préc. n. 124.). Sur les hésitations que suscitent la qualification de dispositions de protection catégorielle, v.
infra n. 681, n° 194, n°371 et n. 1364.

82 Sur les lois de police de droit public étrangéres, v. infra n° 205-207.
83 Sur Dattribution du caractére d’impérativité aux régles de droit public, v. infra n° 257.

4 Ou « super-impérative » : v. Louis D’AVOUT, « Le sort des régles impérative dans le réglement Rome 1», D. 2008, p.
2165, spéc. n° 9 : par rapport aux lois simplement impérative, les lois de police jouissent, selon ’auteur, « d'un degré plus
élévé d’imparativité : ce sont des régles interne dont l'impérativité résiste a l’internationalité authentique [i. e. : qui ne
résulte pas du seul choix d’une loi étrangére par les parties] du contrat ». V. aussi I’article 9, paragraphe 1, du réglement
Rome I qui fait de I’impérativité un ¢lément de la définition des lois de police dont ce texte admet 1’application.

%5 En ce sens v. Dennis SOLOMON, « The Private International Law of Contracts in Europe : Advances and Retreats », Tul.
L. Rev. 2008, p. 1709-1740, spéc. p. 1736-1737, qui souligne que, méme en matiére contractuelle, les lois de police ont
vocation a s’appliquer aussi bien a 1’égard de la loi choisie par les parties qu’a 1’égard de la loi objectivement applicable.
A cet égard, affirme-t-il, il est clair que ce qui est I’ceuvre dans le cadre du mécanisme des lois de police n’est pas
spécifiquement d’apporter une limite a 1’autonomie de la volonté mais de rendre justice a des considérations de politique
législative qui n’ont pas été adéquatement prises en compte dans le cadre de la régle de conflit [« In that respect it becomes
clear that what is at issue here is not a limitation specifically to the party autonomy, but rather the provision for special
public policy concerns that have not been adequatly accounted for the basic choice-of-law rule for contracts » (loc. cit.)].
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Ainsi, il est concevable qu’une loi de police soit supplétive, dés lors que c’est la technique
que le législateur a estimé comme étant, dans le contexte particulier ou il intervenait, la plus

.y, ;g . . .y, ., 666 . ,
appropriée pour réaliser 1’objectif sociétal fixé™". La jurisprudence récente de la cour de

cassation en fournit un exemple®’.

La qualification d’une loi de police s’opére ou devrait s’opérer donc exclusivement a raison
de I’objectif qu’elle poursuit. Au mieux peut-on dire, si toutefois on ne s’attache pas a donner
un sens technique précis a cette expression, que c’est, non pas la régle elle-méme, mais
I’objectif particulier que cette derniére poursuit qui s’impose comme étant « impératif », au
sens ou la réalisation de ce dernier est per¢ue comme nécessaire °°. Il devient alors urgent de

préciser sur la nature de cet objectif.

2) Critere determinant
190. L’existence, ou plutét 1’essor du phénomeéne des lois de police, est li¢ a
I’interventionnisme croissant de I’Etat, a partir de la seconde moiti¢ du XX° siécle®®. Ainsi
comprises dans la « zone grise®® » située a la jonction du droit privé et du droit public, les

7

lois de police se distinguent des régles de « pur droit privé®”' » et, symétriquement, de pur
p g g p p y q p

droit public, par I’objectif spécifique qu’elles poursuivent. Quel est cet objectif ?

191. Critére classique. — Une premiére définition résulte des travaux de FRANCESCAKIS, au
milieu du vingtieme siécle, pour qui les lois de police sont celles qui « participent a la
sauvegarde de [’organisation politique, sociale ou économique du pays®? ». Devenue

. 673 L e ros , . ~ P
classique®”, cette définition mérite néanmoins d’étre précisée.

86 En ce sens, v. Benjamin REMY, op. cit., n® 509-511.

867 Cass. 1 civ., 10 oct. 2012, n° 11-18.345 : Rev. dr. rur. 2013, comm. 77, note Jacques Foyer ; JCP G 2012, p. 1368,
note Louis Perreau-Saussine ; JDI 2013, comm. 1, p. 119 avis Pierre Chevalier et note Eric Fongaro, sur régles
successorales frangaises relatives aux attributions préférentielles. Adde, sur le jeu du mécanisme des lois de police dans le
cadre du récent reglement Successions (préc.): Nicolas NORD, « Les lois de police, une conception classique ou
restrictive ? », Dr. et patr. 2014, p. 56-60 ; Dominique BUREAU, « Juger le présent, prévoir I’avenir », ibid., p. 78-84.

88 Ce que la doctrine désigne plus exactement comme sous I’expression d’ « application nécessaire » des lois de police.
Sur cette idée, v. n° 199.
9 Sur ce point, v. Bernard AUDIT et Louis D’AVOUT, Droit international privé, n® 179.

670 Phocion FRANCESCAKIS, « Observations en réponse au rapport et au questionnaire de M. Pierre Lalive sur I’application
du droit public étranger », Annuaire de I’institut de droit international 1975, t. 56, p. 192-201, spéc. p. 195.

! pour I’emploi de I’expression, v. Pierre GOTHOT, « Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international
privé », Rev. crit. DIP 1971, p. 9-36, 209-243 et 415-450, spéc. p. 230.

672 Phocion FRANCESCAKIS, « Conflits de lois (Principes généraux) », Rép. dr. int., 1968, p. 470-497, spéc. n° 137. Voyez
aussi : idem, « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et leurs rapports avec les régles de conflit de
lois », RCDIP 1966, p. 1-18.

73 A tel point que cette définition a été reprise par la Cour de justice pour expliquer la portée de la qualification de « lois
de police et de siireté » donnée dans 1’ordre juridique belge aux mesures nationales dont elle avait a connaitre dans
I’affaire Arblade, préc., (v. supra n° 76), puis, moyennant quelques nuances (v. infra n. 681) a Darticle 9, alinéa 1, du
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192. Appréciation critique. — En effet, le critére, dit « finaliste®”* », de FRANCESCAKIS est
généralement jugé trop vague. La critique du Professeur LOUSSOUARN, a cet égard, est
célebre : « Les contours des lois de police sont impossible a définir de facon nette parce qu’il

n’y a pas de différence de nature entre les lois de police et les autres lois. Dans les Etats

moderne, on peut dire que toute loi tend pratiquement a garantir les intéréts économiques ou
sociaux. Ce n’est pas un privilege réservé aux seules lois de police. En réalité il existe entre

les lois de police et les autres lois une simple différence de degré, ce qui rend le clivage

beaucoup plus difficile °” ». De fagon plus radicale encore, le Professeur HEUZE
s’interrogeait : « L’organisation de la société ne constitue-t-elle pas précisement [’objet de

t 2 7% . « De toute évidence, concluait-il, dire que la loi de police est celle

toute regle de droi
qui a pour fonction d’organiser la société, c’est se condamner a decider que toute regle de
droit est une loi de police®”’ ». Autrement dit, entre les lois de police et les autres, il

n’existerait pas méme une différence de degré.

L’objection revient a poser la question de D’articulation entre intéréts privés et intérét
général®”® posée en équation par loi de police, étant constant que, quelque soit la conception,
atomiste, selon laquelle I’intérét général n’est que la somme arithmétique des intéréts privés,
ou holiste, selon laquelle il transcende et se distingue de ces derniers®”’, que ’on retient de

. roA roor \ 680 r . . 0681
I’intérét général, ceux-la se « subsument’™" » nécessairements sous celui-ci’ .

réglement Rome I. Cohérence oblige, cette définition devrait également valoir dans le cadre de 1’article 16 du réglement
Rome II (en ce sens, v. Fransisco J. GARCIMARTIN ALFEREZ, « The Rome I Regulation : Much ado about nothing ? », The
European Legal Forum 2008, p. 61-79, spéc. p. 77).

7 Benjamin REMY, op. cit., spéc. n° 212,

Y von LOUSSOUARN, « Cours général de droit international privé », RCADI 1973, t. 139, p. 269-385, spéc. p. 328. C’est
nous qui soulignons.

876 Vincent HEUZE, La réglementation francaise des contrats internationaux. Etude critique des méthodes, op. cit., spéc. n°

361, p. 173.
77 Ibid, p. 174
78 Sur Iarticulation de ces notions infra n°* 380-387.

79 Sur les différentes conceptions de 1’intérét général, v. Mustapha MEKKI, L intérét général et le contrat. Contribution a
une étude de la hiérarchie des intéréts en droit privé, préf. Jacques Ghestin, LGDJ, 2004, n®® 46-65.

%0 Nous empruntons I’expression de CURRIE : « [There is] no place in conflict-of-laws analysis for a calculus of private
interests [because] [bly the time the interstate plane is reached the resolution of conflicting private interests has been
achieved; it is subsumed in the statement of the laws of the respective states » - « Il n’y a aucune place dans [’analyse des
conflits de lois pour un calcul des intéréts privés [car au] moment ou le niveau interétatique est atteint, la résolution des
intéréts privés divergents a été accomplie ; elle est subsumée dans [’exposé des lois des Etats concernés » (Selected Essays
on the Conflict of Laws, Duke University Press, 1963, p. 610, cité et traduit par Jérémy HEYMANN, Le droit international
privé a l’épreuve du fédéralisme européen, préf. Horatia Muir Watt, Economica, 2010, p. 113, n. 2).

8l Cest, autrement formulée, la question, récurrente, de savoir si une disposition de protection catégorielle peut étre
qualifiée de loi de police. Sur ce débat, relancé par ’emphase mise par le réglement Rome I sur le caractere « public » de
I’intérét (cons. n° 37) que se devrait de protéger les lois police, v. en particulier Andrea BoNOMI, « Le régime des régles
impératives et des une loi de police dans le Réglement « Rome I » sur la loi applicable aux contrats », in Eleanor Cashin
Ritaine et Andrea Bonomi (dir.), Le nouveau reéglement européen « Rome I » sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, Schultess, Publications de I’Institut suisse de droit comparé, 2008, p. 217-237, spéc. p. 228-232. V. aussi
infra n° 386.
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193. Approfondissement du critére dans la thése de Benjamin REMY. — De ce point de
vue, la thése de M. REMY apporte un éclairage précieux. Se proposant d’actualiser®™ le critére
finaliste de FRANCESCAKIS, 1’auteur définit les lois de police comme les dispositions qui
poursuivent un « objectif sociétal », objectif qui se caractérise par la conception holiste de la
société qu’adopterait le législateur au moment de leur formulation, considérant la société
comme un tout, par opposition a une conception atomiste, ou la société serait prise comme

une somme d’individualités®®’.

Dans cette perspective, les lois de police sont celles qui ont pour « fonction®* » d’imprimer a
la société prise dans son ensemble un type prédéterminé d’organisation. M. REMY cite a ce
stade les exemples du droit de la concurrence et du droit de la consommation se donnant pour
objectif d’instituer un marché de type libéral ou d’accroitre les richesses dans la société®®’,
Elles s’opposent aux dispositions, demeurant justiciables de la méthode conflictuelle
classique, qui poursuivent un objectif dit simplement « normatif**® » de rééquilibrage des
valeurs en présence, et qui n’ont que pour « effer®® » de contribuer au bien commun. M.
REMY prend ici pour exemple I’article 1382 du Code civil, « de méme que [’ensemble des
regles du droit des contrats élaborées en 1804 », qui, dit-il « ont eu indéniablement pour effet

d’organiser la société sans pour autant qu’il soit possible a priori de préciser ce que sera

e 688
cette organisation — ».

194. Mise en ceuvre du critére renouvelé. — Supposant d’isoler une volonté qualifi¢e de
I’auteur de la regle d’agir a I’échelle de la collectivité, le critere de M. REMY n’est pas sans
rappeler la jurisprudence du Bundesgerichtshof qui refuse de qualifier de lois de police les

. .. . . . 689
dispositions qui n’auraient qu’un « effet reflexe » sur le « bien commun »°"".

2 De le « réhabiliter », dit M. REMY (op. cit., n° 360, p. 202).
3 Benjamin REMY, op. cit., n° 359.
4 Ibid, n° 361.

85 Traditionnellement congu comme poursuivant un simple objectif de rééquilibrage des rapports entre professionnels et
consommateurs, la régle de droit de la consommation peut en effet se donner « délibérément » (ibid., n° 366, p. 206) un
objectif qui dépasse la relation interindividuelle pour prendre une envergure « macro-économique » (n° 359, p. 200) :
protéger le consommateur pour qu’il consomme plus (ibid., n° 366, p. 206). En droit de I’Union, on retrouve ce
rasionnement dans la motivation de 1’arrét Mostaza Claro (préc.), exposée infra n° 291.

%% Ibid, n° 355.

887 Ibid., n° 660, p. 202.

88 Loc. cit.

%9 v. BGH, 13 décembre 2005, XI ZR 82/05 : IPRax 2006, p- 272, spéc. pt. 28, qui, adoptant la conception traditionnelle
d’un droit de la consommation ne visant qu’au rééquilibrage de la relation contractuelle, utilise ce critére pour refuser cette
qualifications aux dispositions allemandes relatives au crédit a la consommation (« der Umstand, dass der auf den
individuellen Schutz des einzelnen Verbrauchers gerichtete Zweck des deutschen Verbraucherkreditgesetzes reflexartig
auch Gemeinwohlinteressen erfasst, stellt deshalb keine ausreichende Grundlage fiir eine Anwendung des Art. 34 EGBGB

dar [La circonstance que le but de protection individuelle de loi allemande relative au crédit a la consommation affecte de
manieére réflexe les intéréts du bien commun ne constitue pas une raison suffisante d’appliquer I’article 34 EGBGB]»).
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Ax¢ sur une volonté dont on a coutume de souligner le caractére « divinatoire », ce critére est

e e s 690
cependant par définition peu aisé a mettre en ceuvre

. Mais c’est peut-étre la sa vérité
profonde : en insistant sur le caractére délibéré et la dimension collective de la mesure en
cause le critere de M. REMY, révele, nous semble-t-il, que la qualification de loi de police est
par essence affaire de représentations. Ainsi la contradiction entre 1’approche finaliste
« réhabilitée » et les tenants de I’inexistence des lois de police comme catégorie®' nous
semble résolue : en effet, rien ne distingue la loi de police des autres, si ce n’est, précisément,
la conception que s’en fait son auteur ou, plus souvent, son interpréte. Et il ne faudrait pas
croire que parce qu’elle n’est que affaire de représentation, cette mani¢re de concevoir
I’objectif que la regle s’assigne n’a pas de réalité. Précisément, cette conception est tout.
Parce que le dispositif en cause est pensé comme devant réaliser un dessein a 1’échelle
collective, il sera attaché des conséquences méthodologiques bien tangibles a cet objectif
sociétal, auxquelles il convient de s’intéresser a présent.

En effet, ce n’est pas tout d’identifier une loi de police, encore faut-il vérifier qu’elle a bien

L . . . Sy 692
vocation a intervenir dans la situation soumise a I’organe du for”".

B. Le régime des lois de police
195. La question de I’application des lois de police étrangére a une relation privée
internationale faisant I’objet de discussions, il est convient d’exposer d’abord les modalités
d’intervention des lois de police en général (1), avant de traiter des obstacles qui

s’attacheraient a I’intervention des lois de police étrangére en particulier (2).

1) Considérations communes aux lois de police du for et aux lois
de police étrangeres

196. La problématique des modalités d’intervention d’une loi de police dans la relation

privée ne se réduit pas a la question de son applicabilité. Dans le cadre du conflit de

80 v/ encore récemment les discussions auxquelles a donné licu I’interprétation de dispositions protectrices du sous-
traitant de la loi du 31 décembre 1975 (qualifiées de loi de police : v. Cass. ch. mixte, 30 nov. 2007, Agintis, n° 06-14.006,
a propos de 1’art. 12, conférant au sous-traitant une action directe en paiement a ’encontre du maitre de ’ouvrage ; Cass.
com., 27 avril 2011, n°® 09-13.524, au sujet de 1’art. 13-1, interdisant a ’entreprencur principal de céder sa créance sur le
maitre de I’ouvrage pour le montant correspondant aux travaux sous-traités) et ’articles 132-8 c. com., ouvrant une action
« directe » au transporteur a I’encontre de 1’expéditeur et du destinataire (qui ne peut s’appliquer que si la loi frangaise est
désignée par la régle de conflit : Cass. com, 13 juillet 2010, n° 10-12.154, Bull. civ. IV, n° 131 ; Cass. com., 13 juillet
2010, n® 09-13.354, avec le rapport de M. le Conseiller POTOCKI, publié a la Rev. crit. DIP 2010, p. 720-739, spéc. p. 727).

Oy, supra n® 192,

2 Rappelant le juge du fond a ce qui est nécessité logique avant d’étre obligation légale, v. Cass. com., 27 avril 2011, n°
09-13.524. Sur cet arrét, v. infra n. 696.
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juridictions /ato sensu, se pose la question de I’incidence de 1’applicabilité au fond d’une loi
de police du for sur I’efficacité de la clause attribuant juridiction a un juge étranger ou a un
arbitre et, au stade de l’instance indirecte, celle de la sanction de sa méconnaissance. Ces
questions seront cependant abordées ultérieurement, au titre de 1’étude de I’articulation entre

P r . . 693
les différents mécanismes d’ordre public™ .

197. Restons-en donc pour le moment a la solution du conflit de lois. Une chose est
certaine : I’applicabilité de la loi de police est placée dans la dépendance de « I'impératif®* »
de réalisation de 1’objectif sociétal dont elle est porteuse. Traditionnellement, et c’est la
modalité d’intervention la plus connue de la loi de police, ce lien logique entre objectif
poursuivi et champ d’application s’exprime selon un raisonnement unilatéraliste (a).
Néanmoins, cet impératif de réalisation peut se trouver adéquatement pris en charge par une

régle de conflit bilatérale (b).

a) Intervention selon un raisonnement unilatéraliste
198. 1l est traditionnellement enseigné que le champ d’application d’une loi de police se

695

déduit rationnellement de sa teneur ou de son but °~°. Le raisonnement est unilatéraliste : on

part de la régle elle-méme pour déterminer son champ d’application.

Outre cette relation entre I’objectif poursuivi et la portée spatiale de la regle, qu’exprime
I’idée de « nécessité d’application », la doctrine majoritaire voit dans les lois de police des
régles d’application « immédiate », c’est-a-dire sans consultation préalable de la regle de

conflit.

Néanmoins, autant 1’idée de nécessité d’application ne souffre aucune discussion (i), autant

celle d’immédiateté est aujourd’hui remise en cause (ii).

1) Neécessite d’application
199. La loi de police doit se voir assigner un champ d’application de nature a satisfaire
I’exigence de réalisation de I’objectif qu’elle poursuit. Mais 1’idée de nécessité d’application

semble devoir s’entendre dans un sens techniquement plus précis. Dans cette perspective,

93 Infra n° 459-466.
V. supra n° 189 in fine.

895 pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 123. V. aussi les études fondatrices de MM.
FADLALLAH (La famille légitime en droit international privé », préf. Henri Batiffol, Dalloz, 1977, spéc. n° 127) et MAYER
(« Les lois de polices étrangéres », JDI 1980, p. 277-345, spéc. n° 18).

151



I’impératif de réalisation ne fixerait pas seulement le minimum de la portée spatiale de la
régle, en ce sens que celle-ci doit s’appliquer a toutes les situations qui mettent en cause la
réalisation de cet objectif, il en déterminerait également le maximum, en ce sens qu’il
exclurait d’y englober des situations qui ne menacent en rien cette réalisation. Ainsi le droit
communautaire de la concurrence doit certainement s’appliquer aux comportements dont les
effets anticoncurrentiels sont ressentis dans le Marché intérieur, mais non au contrat conclu
entre société australienne et une société coréenne concernant la distribution d’un produit non

commercialisé dans I’Union, pour la seule raison que ce contrat aurait été signé en France®”®.

Si la réalisation de I’objectif sociétal est 1’étalon a 1’aune duquel doit étre apprécié¢ le
caractere nécessaire du champ d’application assigné, au moins virtuellement, a la loi de police,
cette réalisation n’impose pas toujours que cette loi soit effectivement appliquée, au détriment

de la loi désignée par la régle de conflit.

i) Remise en cause de l'immédiateté d’application
200. On enseigne traditionnellement qu’une loi de police est d° « application immédiate®’ »
en ce sens que la question de son application est résolue sans consultation de la régle de
conflit.

Cette idée d’application immédiate est cependant remise en cause par certains auteurs, qui lui

y . . sz : 698
dénient toute nécessité logique

. En effet, il se peut trés bien que, eu égard aux circonstances
de I’espece, ’application de la loi désignée par la régle de conflit ne compromette en rien la
réalisation de 1’objectif sociétal poursuivi par la loi de police, méme si elle ne se donne pas,

AL A . : 0699
de son coté, le méme objectif®”.

En ce cas, I’application de la loi de police n’apparait pas nécessaire et on peut s’en tenir au

rattachement de principe.

8% L>exemple est donné par Benjamin REMY, n° 556. Adde : Cass. com., 27 avril 2011, n® 09-13.524 (préc.) qui reproche a
la Cour d’appel pour d’avoir appliqué « sans caractériser [’existence d’un lien de rattachement [...] avec la France » le
dispositif protecteur de 1’art. 13-1 de la loi de 1975 au bénéfice du sous-traitant italien intervenu dans I’exécution en Italie
d’une commande de terminaux téléphoniques.

%7 v 1a doctrine citée supra n. 133.

98y, supra n® 51.

%9 En ce sens, v. Benjamin REMY (op. cit., n° 639), qui transpose & cet égard 1’idée d’appréciation in concreto que I’on
associe habituellement exclusivement a 1’exception d’ordre public international au mécanisme des lois de police. Et déja :
Vincent HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationaux. Etude critique des méthodes, op. cit. n° 386. Sur

ces deux théses, v. Francois-Xavier TRAIN et Marie-Noélle JOBARD-BACHELLIER, « Ordre public international. Notion
d’ordre public en droit international privé », J.-CL. dr. int., fasc. 534-1, 2008, spéc. n°® 25- 26.
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L’applicabilité, déterminée selon un raisonnement unilatéral, d’une loi de police n’exclut
donc pas le jeu de la regle de conflit bilatérale. Mieux, [’unilatéralisme ne constitue pas la
seule modalité d’application d’une loi de police. Au contraire, la méthode conflictuelle peut

parfois apparaitre comme une technique de réalisation adéquation d’un objectif sociétal.

b) Intervention selon un raisonnement bilatéraliste
201. II faut distinguer deux modalités bien différentes de ce bilatéralisme vecteur d’objectif
sociétaux. Dans certaines hypothéses, la convergence des objectifs sociétaux poursuivis de par
le monde permettra d’abstraire de la situation visée par ces lois de police un élément de
rattachement assignant a chacune un champ d’application adéquat. A I’instar d’un auteur, on
peut parler de « fédération en bloc de lois de police »"*. Dans d’autres cas, ¢’est a la régle de
conflit elle-méme qu’est confiée la réalisation de I’objectif sociétal que poursuit le 1égislateur,
indépendamment de la teneur de loi applicable au fond. Préférant réserver 1’expression de loi

1

de police aux régles substantielles, plutdt qu’aux régles que Pierre MAYER '’ appelle

. 702 . ’ . . ’ .
« instrumentales »"~, on parlera de « version régulatoire du bilatéralisme ».

202. Lois de police « fédérées en bloc ». — Dans certaines matieres, la similitude des
objectifs poursuivis par les différents législateurs nationaux pourrait permettre de concevoir

un critére de rattachement prédéterminé, susceptible de désigner I’une ou ’autre de ces lois de

703

police™. Il s’agirait ainsi d’externaliser et de généraliser le domaine d’application de ces lois

" 1 ouis D’AVOUT, « Que-reste-t-il du principe de territorialité des faits juridiques ? (une mise en perspective du systéme
Rome II) », D., 2009, p. 1629-1638, spéc. p. 1637.

oy, supra n. 417.

"2y cependant I’arrét Commerzbank de la Cour de cassation, lequel a qualifié de « loi de police » la régle de compétence
(interne) de 1’art. 311-37 c. cons. qui attribue au tribunal d’instance les litiges en mati¢re de crédit a la consommation :
Cass. 1% civ., 23 mai 2006, n° 03-15.637, Bull. civ. I, n® 258, p. 226 et la note critique de Mathias AUDIT, D. 2006, p. 2768.

3. Louis D’AVOUT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Préf. Hervé Synvet, Economica, 2006, spéc. n°
557. Cette présentation est inspirée du Biindelungsmodell développé en Allemagne par Klaus SCHURIG. Biindellung pouvant
étre traduit par « mise en faisceau », cette théorie repose sur 1’idée que 1’¢lément irréductible de la régle de conflit
(Elementskollisionsnorm) est constitué de 1’assignation de son champ d’application a une regle matérielle. La formulation
d’une regle de conflit procéde alors d’un double assemblage de ces Elementskollisionsnormen, a la fois au plan vertical
(vertikale Biindelung), c'est-a-dire ratione materiae, et au plan horizontal (horizontale Biindelung), c’est-a-dire au niveau
des Etats, effectué a raison d’une mise en balance des intéréts conflictuels (kollisionsrechtliche Interessen) en présence.
Dans ce cadre, les différents types de régles de conflit, procédant d’un regroupement d’ampleur plus ou moins grande selon
qu’elles sont, au plan « vertical », plus ou moins spécialisées ou, au plan « horizontal », de formulation unilatérale ou
bilatérale, ne constituent pas des phénoménes de nature différente, mais, simplement, différents stades d’évolution d’un
phénoméne unique. V. Klaus SCHURIG, in Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG, Internationales Privatrecht, op. cit., spéc. p.
313-316 et p. 347 et s. Pour une synthése récente et un apercu du rayonnement de la théorie, v. Peter MANKOWSKI, « Das
Biindelungsmodell im Internationalen Privatrecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig zum 70. Geburtstag, Sellier
European Law Publishers, 2012, p. 159-179. Pour une présentation en francais, v. le compte rendu de la thése professorale
de M. SCHURIG (Kollisionsnorm und Sachrecht. Zu Struktur, Standort und Methode des internationalen Privatrechts,
Dunker & Humblot, 1981) par Ferenc MAJOROS a la RIDC 1982, p. 479-483.
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de police « typiques’ », et non pas de bilatéraliser, purement et simplement, le critére

05 . .
7% Le droit de la concurrence en fournit un exemple,

d’applicabilité de la loi de police du for
avec l’article 6, paragraphe 3, littera a) du réglement Rome II, qui soumet les conséquences
civiles d’un « acte restrictif de concurrence » a la loi du pays dans lequel « le marché est

affecté ou susceptible de |’étre »'*°.

Impliquant une relative convergence des mod¢les sociétaux promus de part le monde, cette
possibilit¢ d’assembler des lois de police est probablement limitée. Découplée de la teneur
effective de loi applicable au fond, la promotion d’objectif sociétaux au plan conflictuel ne

souffre pas, elle, d’une telle limite.

203. Version « régulatoire » du bilatéralisme. — De manicre différente, le 1égislateur peut
inscrire directement 1’objectif sociétal au sein de la régle de conflit. Sans doute se sera-t-il
alors inspiré de son ceuvre au plan substantiel, mais ¢’est au plan conflictuel qu’est poursuivie
la réalisation de 1’objectif, indépendamment de la teneur, nécessairement variable, de la loi
susceptible d’étre désignée par ce rattachement universel.

Les exemples sont variés. En matiére de contrats de consommation, la prééminence accordée

7, est-elle

a la loi, supposée connue, du lieu de résidence habituelle du consommateur’®
supposée favoriser 1’instauration du climat de confiance nécessaire au développement des
transactions et promouvoir, in fine, ’objectif a visée macro-économique qu’est la réalisation
du Marché intérieur’*.

09
17

De méme, ’art. 7 du réglement Rome II"™, qui offre a la victime d’un dommage

environnemental le choix entre 1’application de la loi du dommage ou de la loi du fait

"™ V. Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit, spéc. n° 115, qui évoquent la
« typicité » croissante des objectifs portés dans le domaine du droit économique, telles la protection des investisseurs en
matiére de régulation boursiere ou 1’¢élimination des cartels restrictifs de concurrence.

705 Comp. Annie TOUBIANA, Le domaine de la loi du contrat en droit international privé, préf. Henri Batiffol, Dalloz, 1972,
n° 286 et s.; France DEBY-GERARD, Le réle de la régle de conflit dans le réglement des rapports internationaux, préf.
Berthold Goldman, Dalloz, 1973, n® 72 et s.

" En ce sens v. Louis D’AVOUT, « Que-reste-t-il du principe de territorialité des faits juridiques ? (une mise en
perspective du systéme Rome II) », op. cit., p. 1636.

7y Iart. 6 du réglement Rome I.

"8 v ainsi le Livre vert présenté le 14 janvier 2003 par la Commission sur la transformation de la Convention de Rome en
instrument communautaire (op. cit.) : « [L]es régles protectrices en vigueur dans le pays de la résidence habituelle du
consommateur, c'est-a-dire celles sur la protection desquelles ce dernier compte en principe, seraient privées de portée
pratique dans le commerce international ou intra-communautaire s’il pouvait y étre fait échec par le simple choix d’une
loi étrangeére. Pour rassurer les consommateurs, qui ont un réle clé a jouer dans le Marché intérieur dont le succés dépend
de leur participation active, la Convention de Rome prévoit des régles de conflit spéciales » (p. 30 ; c’est nous qui
soulignons).

™ Sur la mission de régulation économique et sociale assignée a cette régle de conflit, v. Horatia MUIR WATT, « Rome II
et les ‘intéréts gouvernementaux’ : pour une lecture fonctionnaliste du nouveau réglement du conflit de lois en matiére
délictuelle », in Sabine Corneloup et Nathalie Joubert (dir.), Le réglement communautaire ‘Rome II’ sur la loi applicable
aux obligations non contractuelles, Litec, 2008, p. 129-142.
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générateur, est-il assigné, en permettant 1’application de la loi la plus stricte, a la réalisation
des objectifs du droit communautaire matériel d’élévation du niveau de protection de
I’environnement et d’internalisation des colts liés a [’élimination des nuisances

environnementales par I’opérateur (¢’est le principe dit du « pollueur-payeur »)'*°.

Les modalités d’intervention possibles des lois de police mieux identifiées, il est désormais
possible d’exposer les questions qui se posent spécifiquement a 1’égard des lois de police

étrangeres.

2) Considérations propres aux lois de police étrangeres
204. La question de la possibilité pour le juge du for de donner effet, cumulativement aux

dispositions de la lex causae, a des lois de police tierces demeure sensible.

Relativement ouverte, en matiére contractuelle, par 1’art. 7-1° de la Convention de Rome,
cette possibilité a été, comparativement, réduite dans le cadre du réglement Rome I'''. En
matiere délictuelle, le réglement Rome II ignore apparemment purement et simplement les
lois de police étrangéres sauf a voir dans son article 17''% la porte a une prise en considération

des lois de police du lieu du fait générateur dans les notions-cadre de la lex causae’".

A bien y regarder, les critiques formulées’'* & I’encontre d’une telle efficacité sont de deux
types, lesquels correspondent & deux niveaux différents de raisonnement : les objections de
type politique, tenant a la réticence a préter main-forte & la réalisation d’intéréts étrangers’"”,

questionnent 1’admissibilit¢ méme de 1’efficacité des lois de police étrangeres (a), tandis que

" On pourrait encore ajouter la régle de conflit en matiére de responsabilité du fait des produits, prévue par I’article 5 du
réglement Rome II. Sur ce point v. Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES, « La responsabilité civile dans la proposition de
réglement communautaire sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (« Rome II ») », in Angelika Fuchs,
Horatia Muir Watt, Etienne Pataut (dir.), Les conflits de lois et le systéme juridiqgue communautaire, Dalloz, coll. Thémes
et commentaires, 2004, p. 185-203.

" Larticle 9-3° n’autorise en effet cette efficacité qu’a 1’égard des lois de police du lieu d’exécution, et « dans la mesure
ou [ces derni¢res] rendent l'exécution du contrat illégale. L’influence du Royaume-Uni dans la négociation du texte a été
soulignée, ce dernier ayant exprimé ses réticences a voir réitérée dans un réglement « directement applicable dans tous ces
éléments », une disposition du type de celle de I’art. 7-1° de la Convention, en raison de la trop grande marge de manceuvre
qu’elle offre au juge, avec la crainte, sous-jacente, d’une fuite du contentieux vers d’autres fors, plus respectueux de la
prévisibilité des parties. De fait, la rédaction finalement adoptée est proche de la jurisprudence anglaise, développée sous
I’empire du droit commun. Sur ces éléments, v. Stéphanie FRANCQ, « Le reglement ‘Rome I’ sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. De quelques changements... », JDI 2009, p. 41-69, spéc. n° 33.

2 Selon cette disposition : « Pour évaluer le comportement de la personne dont la responsabilité est invoquée, il est tenu
compte, en tant qu’élément de fait et pour autant que de besoin des régles de sécurité et de comportement en vigueur au
lieu et au jour de la survenance du fait qui a entrainé la responsabilité. »

"3 Sur cette occurrence de la prise en considération, v. supra n° 99.
"™ Pour un exposé v. Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, op. cit, n° 914 et 915.

5 Cette idée a déja été évoquée & propos de I’irrecevabilité de la demande d’un Etat étranger fondée sur son droit public
o
supran® 179.
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des objections de type juridique renvoient a la question de 1’expression technique de cette

efficacité (b).

a) Principe d’efficacité des lois de police étrangeres
205. La réticence a voir le juge prendre part a la réalisation d’objectifs sociétaux étrangers
n’étant, en réalité, justifiée que lorsque ceux-ci sont antagoniques aux intéréts protégés dans
I’Etat du for’'®, I’efficacité des lois de police étrangéres n’est admise que sous réserve de deux
conditions, de nature a apaiser cette crainte légitime’'’. Tout d’abord, un éventuel conflit entre
la loi de police étrangére et une police du for doit étre résolue au bénéfice de cette derniére’'®,
Ensuite, il ne sera donné effet a la loi de police étrangére que sous réserve que 1’objectif
qu’elle poursuit soit acceptable au regard des valeurs du for’"”’, étant entendu que, quand bien

méme cet objectif paraitrait en lui-méme acceptable, le résultat auquel conduit la mise en

ceuvre de la régle en cause pourrait encore étre déclaré contraire a 1’ordre public du for.

L’efficacité des lois de police étrangere étant, sous ces conditions, admise dans son principe,
c’est la question de savoir si une telle loi doit étre pleinement appliquée ou seulement prise en

considération qui cristallise aujourd’hui le débat.

b) Expression technique de cette efficacité
206. La réponse a la question du type d’effets susceptibles d’étre donnés a une loi de police
étrangere dépend de la nature de la régle en cause et de son aptitude corrélative a déterminer

les droits et obligations des parties a une relation de droit privé.

207. Les lois de police de droit public, c’est-a-dire celles qui ont en vue une relation
verticale, y sont inaptes’*’ et, en conséquence, ne sont susceptibles que d’une prise en

. , . N . . r 721
considération dans le cadre d’une régle de droit privé’".

16y, la démonstration de Pierre MAYER, selon laquelle un refus d’efficacité aboutit, bien plus qu’un refus de coopération a
une entrave positive de la politique étrangere, alors que la mise en ceuvre de la loi de police étrangére ne requiert aucune
activité particuliere du juge : « Les lois de police étrangéres », JDI 1981, p. 277-345, spéc. p. 311 et 320. V. aussi Pierre
MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 131.

"7 Non expressément prévues par les textes, ces conditions s’autorisent de la marge de manceuvre qu’octroient les art. 7-1°
de la Convention et 9-3° du réglement Rome I, au juge du for.

"8 pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 134, qui envisagent aussi I’hypothése,
exceptionnelle, d’un conflit de lois de police étrangeres.

" Sur ce test d’acceptabilité, v. Benjamin REMY, op. cit., p. 295-201.
0 En ce sens, v. Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droif international privé, op. cit, n° 562 et 922-1, p. 452.
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208. Or, compte tenu, d’une part, du nombre nécessairement limité de rattachements qu’une
situation peut pertinemment présenter avec différents ordres juridiques et, d’autre part, de la
spécialisation croissante des régles de conflit, qui permettent d’ores et déja d’assurer un
champ adéquat aux lois de police existantes dans ces matiéres quelle que soit leur origine’*,
on peut penser que la prise en considération qu’autorisent les art. 9-3° du réglement Rome I et
17 du reglement Rome II couvrent 1’essentiel des cas de figure dans lesquels la question de

. . . . . . .y . 23
I’intervention d’une loi de police tierce dans une relation privée est susceptible de se poser’>.

209. Conclusion de la Section.— Dans le cadre des rapports entre 1’ordre juridique étatique
avec le droit étranger, nous nous somme intéressé aux deux techniques que constituent
I’exception d’ordre public et le mécanisme des lois de police. Outre certains points de
rapprochement, au premier titre, 1’idée de « conception fondamentale » qui leur est commune,
exception d’ordre public international et lois de police demeurent animées par une logique et
une démarche distinctes. L’exception d’ordre public opére en principe dans [’ordre des
valeurs, dans un contexte ou les différents droits étatiques sont présumés fongibles, ce qui est
désormais bien admis pour le droit privé et qui pourrait 1’étre davantage, confiance mutuelle
aidant, pour le droit public. Dans ce contexte, I’exception d’ordre public apparait comme une
« soupape de sécurité », permettant d’éviter de consacrer, dans ’ordre juridique du for une
iniquité grave ou crasse’**, soit que la valeur enchassée dans la norme étrangére soit purement
et simplement rejetée dans 1’ordre du for, soit qu’elle y soit concrétisée selon des modalités
trop différentes. Au contraire, I’objectif sociétal enchassé dans la loi de police est celui qui
réclame colite que colite sa réalisation au cas d’espece. Cette « nécessité d’application » ou
mieux de réalisation n’exclut ni un certain contrdle d’équivalence de ’application de la lex

causae, ni une certaine convergence au niveau international. Et cette convergence permet

71y cependant ’opinion selon laquelle on pourrait bel et bien appliquer la loi de police étrangére, en mettant en ceuvre
les sanctions civiles qui « gravitent dans [’orbite » de la prescription de droit public, v. Didier BODEN, op. cit., n. 350 ;
Dominique BUREAU et Louis D’AVOUT, note sous Cass. com. 16 mars 2010, Sté Viol freres, JCP G, 530, spéc. p. 998.

"2V supra n® 201-203, sur I’idée d’applicabilité des lois de police selon un raisonnement bilatéral.

™3 Pour un exemple de circonstances dans lesquelles 1’article 9-3° du réglement Rome I pourrait trouver a s’appliquer, v.
Cass. com. 16 mars 2010, Sté Viol fréres, n°08-21.511 : JCP G 2010, comm. 530, p. 996-999, note Dominique Bureau et
Louis d’Avout : qui impose la prise en considération de la loi ghanéenne d’embargo caractérisant I’illicéité de la cause, au
sens du droit frangais applicable au contrat. Pour une illustration en matiére délictuelle, v. CJICE, 27 octobre 2009, CEZ, C-
115/08, dans lequel la Cour de justice a jugé, sur le fondement du Trait¢é Euratom, contraire au principe de non-
discrimination a raison de la nationalité, le refus du juge autrichien de prendre en considération une autorisation tchéque
d’exploitation d’une centrale nucléaire, laquelle permettait, selon la loi autrichienne applicable, au défendeur au principal
de n’étre redevable que d’une indemnisation pécuniaire, a I’exclusion de toute réparation en nature.

" Comp. Gerhard KEGEL et Klaus SCHURIG, Internationales Privatrecht, op. cit., p. 517 : « Die fremde ordre-public-
widrige Norm wird deshalb nicht angewandt, weil sie [...] den Erfordnissen der materiellen Gerechtigkeit krass
widerspricht [...] » (La norme étrangere contraire a 1’ordre public ne sera pas appliquée pour la raison qu’elle contredit
gravement les exigences de la justice matérielle).
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d’assurer ’application des lois de police, non plus au cas par cas, selon un raisonnement
unilatéraliste, mais au moyen d’un rattachement syncrétique. C’est dire si, en effet, la
question de I’identification d’une loi de police est premiére et a ce titre distincte de la
question de ses modalités de réalisation, qui peuvent étre multiples. Ces deux questions
demeurent cependant liées. Quoi qu’il arrive I’objectif sociétal doit étre réalisé tel qu’il est.
Le raisonnement parait alors tres différent de celui qui prévaut habituellement dans le cadre
de la mise en oeuvre de 1’exception d’ordre public, qui s’accommode de différences de détail,
de I’existence d’un « halo ». 1l est d’ailleurs permis de penser que les discussions relatives a
la portée du principe de non-révision dans le jeu de I’exception d’ordre public, qui se
développent essentiellement en matiere d’arbitrage et essentiellement a propos de la
méconnaissance par 1’arbitre de lois de police économiques, trouvent leur origine dans cette
distinction’®. Pour I’heure, cependant, il convient d’accorder encore un peu d'attention a
I’exception d’ordre public international, dont on trouve un équivalent fonctionnel inattendu

dans les rapports de 1’ordre juridique de 1’Union au droit étatique.

Section II : L’ordre public dans les rapports de ’ordre juridique de I’Union au
droit étatique

210. Les occurrences de I’expression « ordre public communautaire » ou « de I’Union »
en droit positif. — En introduction, nous avons annoncé que 1’usage de I’expression « ordre
public communautaire » ou, désormais, « de [’'Union » en droit positif, avec une portée
normative, €tait, a rebours de I’'usage de 1’expression en doctrine, rarissime. Nous en avons
relevé deux occurrences, qui ont pour contexte les rapports de 1’ordre juridique de 1’Union au
droit étatique. Dans ce cadre, la notion d’ordre public assume, de manicére tout a fait
comparable a I’exception d’ordre public international dans les rapports de 1’ordre juridique du
for au droit étranger, la fonction de limite a [’effet donné au droit étatique dans [’ordre

juridique de [’Union.

Cette fonction de 1’ « ordre public de I’Union », dans son occurrence de droit positif, mérite
d’étre soulignée car, non seulement elle ne correspond pas aux multiples usages doctrinaux de
la notion, mais, en outre, elle n’est quasiment jamais étudiée en tant que telle. A des titres

différents, cette méconnaissance affecte aussi bien la premicre affirmation de la Cour de

" V. infra n® 461-463.
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justice en ce sens, dans ’ordonnance San Michele de 1969'"°, que la seconde du Tribunal de

la fonction publique, dans ’affaire Mandt, en 201077,

211. L’ordonnance San Michele de 1969. — D¢ja ancienne, 1’ordonnance San Michele est
certes connue et toujours citée pour constituer une consécration jurisprudentielle explicite, en
général I'unique relevée par les observateurs, d’une notion d’« ordre public » propre a
I’Union. Cependant, le contexte juridique dans lequel cette notion est intervenue n’est jamais
completement restitué. En effet, I’ordonnance San Michele est généralement analysée comme
ayant conféré au principe de primauté valeur de « norme d’ordre public’* » ou comme ayant
érigé ce dernier en « élément’” » de ’ordre public européen. De primauté, il était certes
question en I’espéce. Dans cette affaire, I’entreprise italienne requérante, les aciéries San
Michele, avait introduit un recours en annulation contre une décision de la Commission fixant
le montant des cotisations par elle dues au titre du mécanisme de péréquation des ferrailles
mis en place par le Trait¢ CECA. Incidemment, elle demandait a la Cour de sursoir a statuer,
en application de 1’article 91 du réglement de procédure, jusqu’a ce que la Cour
constitutionnelle italienne, saisie dans le cadre d’un litige entre les parties porté devant les
juridictions italiennes, se soit prononcée sur la validité de plusieurs dispositions du Traité. La
Cour I’a refusé, au motif que devait « étre rejetée comme contraire a [’ordre public
communautaire toute demande tenant a faire consacrer de telles discriminations [résultant de
I’éventualité que le Traité produise des effets différents selon les Etats membres] qu aucune

7305, Effectivement,

loi de ratification ne pouvait introduire dans un traité qui les prohibe
I’appréciation, sollicitée dans I’ordre juridique interne, de la validité du Traité au regard de la
Constitution italienne tendait a remettre en cause le principe de primauté affirmé quelques
temps plus tot par I’arrét Costa ¢. E.N.E.L™', voire, plus fondamentalement 1’idée de cloture
entre ordres juridiques. A ce titre, 1’ordonnance San Michele peut étre vue comme un
précurseur de 1’arrét Internationale Handelsgesellschaft'?, lequel a plus explicitement affirmé

la primauté du droit de 1’Union a 1’encontre des normes nationales de rang constitutionnel”>’,

6 CICE, ord., 2 juin 1965, Faillite des Accierie San Michele SpA. c¢. Haute Autorité de la CECA, aff. 9/65, Rec. 1967 p.
35 ; au fond, v. I’arrét du 2 mars 1967, aff. jtes 9/65 et 58/69, Rec. p. 2.

"7 TFPUE, 1 juillet 2010, Mandt c. Parlement européen, F-45/07.
8 V. Tim CORTHAUT, op. cit., n° 1I-158.

™ Caroline PICHERAL, « Ordre public et droit communautaire. L’ordre public communautaire en droit interne », op. cit.,
4 [
spéc. n” 4.

730 San Michele, préc., p. 37.
' CJCE, 15 juillet 1964, Costa contre E.N.E.L., aff. 6/64, Rec. p. 1141
32 CICE, 17 déc. déc. 1970, aff. 11/70, Rec. p. 1125.

3 V. Denys SIMON, « Primauté du droit communautaire », in Lamy procédures communautaires, étude n® 215, janvier
2005, n®215-25.
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Mais, si I’on s’attache a la question de droit qui était concrétement posée a la Cour de justice,
on s’aperg¢oit que ce qui était en cause n’était pas, directement, la question de 1’effet devant
étre donné, avec rang de primauté, au droit communautaire dans I’ordre juridique italien, mais
bien celle de I’effet a donner au droit italien, plus exactement a 1’autorité absolue attachée en
droit italien aux décisions de la Cour constitutionnelle italienne, dont se prévalait la
requérante, dans 1’ordre juridique de la Communauté, aux fins d’appliquer le réglement de
procédure de la Cour. Dans cette configuration, la référence a «ordre public
communautaire » ne constitue pas, comme on le pense généralement, une affirmation
particuliérement solennelle du principe de primauté, pris dans sa fonction de regle de
résolution de conflits au sein de 1’ordre juridique national. A I’instar de ce qui se passe en
droit international privé, 1’ « ordre public », joue ici comme limite a I’efficacité¢ du droit
étatique au sein de 1’ordre juridique communautaire. Corrélativement, la primauté, ou plus
exactement ce qui la justifie, c'est-a-dire la réalisation des objectifs communautaires’*,
apparait, non comme une régle ayant « rang d’ordre public » mais, de fagon trés différente,

comme le référent du controle de ’acceptabilité du droit national.

212. L’arrét Mandt de 2010. — Plus récemment, 1’arrét Mandt>> a jugé que n’était pas
contraire a 1’ « ordre public de I’Union » le partage de la pension réversion entre les deux
veufs d’une ancienne fonctionnaire des Communautés, mariée deux fois, alors que le
jugement pronongant la dissolution de son premier mariage n’avait pas été¢ reconnu dans son
Etat national. Dans ce cas de figure, ou la reconnaissance de la qualité « conjoint survivant »
au sens du statut de la fonction publique européenne appelait a donner effet au droit civil
étatique, la comparaison avec le droit international privé s’impose plus encore’®. Si ce type
d’occurrence de la notion d’ « ordre public de I’Union » avait été anticipé, dés 2002, par M.

BODEN, dans sa thése”’, I’arrét Mandt lui-méme est passé sous le radar des observateurs”".

213. Position du probléme. Division. — Ce dernier arrét mérite qu’on s’y attarde un peu,

dans un premier temps. Cette analyse détaillée permettra, dans un second temps, de se

4 Sur les justifications de la primauté, Denys SIMON, « Les fondements de 1’autonomie du droit communautaire », op. cit.,
p. 219-222 ; idem, « Primauté du droit communautaire », op. cit., spéc. n° 215-15. V. aussi Pierre PESCATORE, L ordre
Juridique des Communautés européennes. Etudes des sources du droit communautaire, réimpression de I’ouvrage publié
aux Presses universitaires de Liége en 1975, Bruylant, 2006, p. 257.

7 Préc.

6y, a ce titre Georgio BADIALI, qui envisage ce type de questions sous I’appellation « droit international pivé des
Communautés européennes » dans le cours éponyme qu’il a donné a La Haye, RCADI 1985-11, t. 191, spéc. p. 34.

37 Didier BODEN, L ordre public : limite et condition de la tolérance, op. cit., spéc. n. 682, p. 326, n° 286, p. 359.

8 1 arrét a, & notre connaissance 6té commenté seulement par les spécialistes du droit de la fonction publique, et, surtout,
en relation avec un autre de ses aspects, concernant la portée du principe de confiance 1égitime : v. Antoine MASSON,

Europe 2011, chron. 2. V. aussi le commentaire de Sybille SEYR, du service juridique du Parlement, disponible a 1’adresse
URL suivante : http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-10/5anstfp seyr.pdf.
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demander si, en dehors du contexte particulier des décisions San Michele et Mandt,
I’utilisation des outils conceptuels du droit international privé n’est pas plus largement
pertinente pour rendre compte de 1’articulation entre ordre juridique de 1’Union et ordre
juridiques nationaux. En effet, I’analyse de ces deux précédents en termes de coordination
horizontale des ordres juridiques se congoit relativement bien : intervenus dans le cadre,
respectivement, du contentieux communautaire stricto sensu et le droit de la fonction publique
européenne nationaux, ils concernent ce qu’on pourrait appeler le « fonctionnement interne »
de I’ordre juridique de 1’Union, qui place ce dernier en vis-a-vis des ordres juridiques
étatiques, sans considération hiérarchique”. En vis-a-vis, d’ailleurs, non pas seulement des
ordres juridiques nationaux, d’ailleurs, mais également, et virtuellement, de fous les ordres
Jjuridiques étatiques, y compris ceux des Etats tiers. Pourtant, nous verrons qu’il est des
hypothéses ou, indépendamment de la supériorité qu’il revendique par ailleurs sur les ordres
juridiques nationaux, l’ordre juridique de 1’Union, pour remédier a son incomplétude
ontologique, accepte, de maniére typiquement pluraliste, de donner effet en son sein au droit
national, sous réserve de compatibilité avec la réalisation de ses objectifs sur les ordres

juridiques nationaux.

Aussi bien, a la présentation de 1’occurrence de la notion d’ordre public dans les rapports du
droit de 1I’Union au droit étatique (Par. 1), succéderont les interrogations sur le prolongement

de cette occurrence (Par. II).

Paragraphe I : La présentation de I’occurrence
214. En dépit de I’aspect technique du droit de la fonction publique européenne, 1’affaire
Mandt posait d’importants problemes théoriques, a la fois au regard de 1’articulation des
ordres juridiques européen et nationaux et au regard du renouvellement des méthodes du droit

international privé.

Compte tenu du caractere trés intuitif de la motivation du Tribunal de la fonction publique, il

est nécessaire de la présenter d’abord telle qu’elle est, avant de procéder a son analyse.

9 Soulignant le particularisme du droit européen de la fonction publique, v. Hugues FULCHIRON, (« Un modéle familial
européen ? », in Hugues Fulchiron et Christine Bidaud-Garon (dir.), Vers un statut européen de la famille, Dalloz, Themes
et commentaires, 2014, p. 171-185) qui, s’interrogeant sur I’existence en droit de 1’Union d’une définion de la famille ou
d’une organisation familiale donnée en modele, estime que s’il existe bien « dans le statut des fonctionnaires européens et
dans la jurisprudence qui l’éclaire un certain nombre de définitions et de principes », 1’objet de ce dernier « est trop
particulier pour qu’on puisse imaginer en étendre les termes » (p. 174).
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215. Cadre factuel et juridique. — L’affaire Mandt posait le probléme de I’allocation de
pension de survie allouée au « conjoint survivant » d’un fonctionnaire ou ancien fonctionnaire

7 40 4 : : 4
européen’ "’ en présence de mariages simultanés.

En I’occurrence, cette situation de bigamie s’expliquait par 1’internationalité de la situation,
plus exactement par 1’existence d’un divorce « boiteux’*' ». Mariée en Allemagne en 1993,
avec I’un de ses compatriotes, Mme Neumann, une fonctionnaire du Parlement de nationalité
allemande, obtient en 1995 la dissolution de cette premic¢re union, en Belgique, ou elle
résidait alors. Mais le divorce n’est pas reconnu en Allemagne, pour des raisons tenant au
non-respect des droits de la défense, M. Braun-Neumann, qui purgeait une peine de prison en
Allemagne au moment de la procédure, n’ayant été que tardivement cité a comparaitre. En
2000, Mme Neumann se remarie néanmoins, avec M. Mandt, également de nationalité

allemande, a New York.

Quoique que I’existence d’une premiére union non dissoute soit, en droit matériel allemand,
applicable aux yeux de cet ordre juridique, tenue pour un empéchement, la validité de ce

second mariage n’a jamais été contestée.

Mieux, postérieurement au décés de Mme Neumann en 2004, les autorités allemandes de 1’état
civil ont procédé a une modification des livrets de famille des deux couples, ainsi que 1’acte
de déces de Mme Neumann, afin d’y faire apparaitre 1’existence simultanée des deux

mariages.

Les deux veufs ont alors réclamé chacun pour son compte I’entiéreté de la pension de survie,
estimant remplir les conditions prévues a cette fin par le statut, a savoir, en présence d’un
ancien fonctionnaire titulaire d’une pension d’ancienneté, que le mariage ait été contracté

. . . , . 42
avant la cessation du service et ait duré au moins un an’*%.

Plus exactement, c’est M. Mandt qui, le premier, demande et obtient du Parlement, le bénéfice
de la pension, avant que M. Braun-Neumann ne s’avise de faire valoir ses droits en 2006. Au
vu de ’acte de déces modifié, le Parlement décide alors de procéder a un partage a parts

¢gales de la pension entre les intéressés.

C’est donc a ’occasion du recours en annulation formé par M. Mandt a I’encontre de la

décision réduisant ses droits que le Tribunal de la fonction publique a été amené a s’interroger

™0 Art. 79 du statut.
741 , . . . . .,
Pour reprendre I’expression consacrée en droit international privé.

™2 Ainsi que le prévoit I’article 18 de I’annexe VIII du statut.
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sur la qualification de M. Braun-Neumann comme « conjoint survivant » au sens du statut et,
subséquemment, sur les modalités d’allocation de la pension dans ce cas de bigamie,
naturellement non expressément envisagé par le texte.

Le recours introduit par ailleurs par M. Braun-Neumann pour obtenir la totalité de la pension

a, lui, été déclaré irrecevable, pour tardiveté de la réclamation portée devant le Parlement’®.

216. Solution adoptée par le Tribunal. — S’agissant de qualifier M. Braun-Neumann de
« conjoint survivant » au sens du statut, le Tribunal estime que cette question ne peut étre
résolue, en ’absence de droit communautaire matériel de 1’état des personnes et de la famille,

. . . 44
que par « renvoi » aux droits nationaux’**.

Il lui faut alors déterminer 1’ « ordre juridique [étatique] pertinent’” » auquel se référer, la
question se posant avec une acuité particuliere, puisque les ordres juridiques intéressés
adoptaient des points de vue divergents’* : divorcé au regard de ’ordre juridique belge, M.
Braun-Neumann était demeuré marié avec elle jusqu’au décés de Mme Neumann, au regard de

I’ordre juridique allemand.

Pour résoudre ce probléme, le Tribunal récuse 1’idée de recourir a un « raisonnement de droit
international privé’" », par quoi il faut comprendre ’idée d’appliquer par analogie les régles
d’effet des jugements prévues en matiére matrimoniale par le réglement Bruxelles 11 bis et
d’¢laborer, en l’absence d’européanisation en la matiére, une reégle de conflit propre a

déterminer la loi applicable au statut personnel”*.

A la place, il approuve le Parlement de s’étre référé au point de vue de ’ordre juridique
allemand, au motif que ce dernier présente des « liens [trés] étroits » avec la situation, si ce
n’est, comparativement, les plus étroits’*. A ce titre, le Tribunal reléve que tous les intéressés
¢taient de nationalité allemande et résidaient en Allemagne, y compris la défunte, depuis son

départ a la retraite, et que c’est dans ce pays que le mariage litigieux avait été célébré’".

™3 TPFUE (ord.), 23 mai 2008, Kurt-Wolfgang Braun-Neumann c. Parlement européen, F-79/07 ; confirmant cette
décision, TPICE, ord., 15 janv. 2009, Kurt-Wolfgang Braun-Neumann c. Parlement européen, T-306/08 P, Rec. FP, p. I-B-
1-1; p. II-B-1-1.
744 .
Mandt, préc. pt. 63.
™ Ibid., pt. 66.
™S Ibid., pt. 64.
™7 Ibid., pt. 65
™8 Ibid., pts 66-68.
Ibid., pt. 71.
0 1bid., pt. 70.
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Il ajoute que « dans la grande majorité des ordres juridiques nationaux, le statut matrimonial
de feu M. Braun-Neumann serait déterminé en application du droit matériel allemand et

51
7)

serait celui qui lui serait reconnu au sein de [’ordre juridique de cet Etat membre™ ».

Or, pour le Tribunal il est indubitable que, au regard « du droit matériel et de [’ordre

52
2 Ppour

juridique allemands », le mariage litigieux a existé jusqu’au décés de Mme Neumann
¢tablir ce point de vue, il se référe a des décisions et actes publics divers : la célébration du
mariage, « a compter [de laquelle] M. Braun-Neumann a acquis la qualité de conjoint de cette
derniere », la décision refusant la reconnaissance du divorce belge, une autre ayant constaté la
caducité de la procédure de divorce introduite peu avant le décés par M. Braun-Neumann, et,

enfin, les modifications apportées aux registres d’état civil par les autorités compétentes

allemandes’™.

Glissant de la reconnaissance du premier mariage a la reconnaissance simultanée des deux
mariages, puisque, selon lui, il se déduirait de modifications susmentionnées et du caractére
strictement judiciaire de la nullit¢é du mariage en droit allemand, que 1’ordre juridique
allemand reconnaissait aussi cette qualit¢ a M. Mandt, le Tribunal estime ensuite que cette

. . . y . ) . 54
reconnaissance n’est pas incompatible avec « I’ordre public de I’Union »"*.

Cette affirmation est négativement étayée par 1’idée qu’il ne s’agit pas pour lui de reconnaitre
dans I’absolu le mariage multiple, ce dont il admet que cela pourrait « soulever une question
de compatibilité avec des principes et régles supérieurs de droit »”°, mais simplement de
reconnaitre « a deux personnes la qualitée de conjoint survivant d’une seule et méme
fonctionnaire décédée aux fins de [’octroi d’un avantage pécuniaire », plus exactement aux
fins du partage de la pension, en conformité avec la régle selon laquelle la totalité des sommes
allouées aux personnes qui peuvent bénéficier de la qualité du conjoint ne peuvent dépasser

100% du montant prévu’° qui s’induit des dispositions du statut”’.

U Ibid., pt. 72.
2 Ibid., pt. 79.
33 Ppts 74-78.
54 pt. 85.

755 pt. 87.

6y, pt. 87; la motivation du Tribunal est 4 vrai dire assez confuse et ne laisse découvrir cette distinction entre
reconnaissance dans 1’absolu et reconnaissance aux fins du partage de la pension, que par renvoi, auquel il invite du reste
lui-méme, aux considérants de 1’arrét consacrés plus loin a 1’adaptation des dispositions du statut a cette hypothése.

7 Plus exactement, des art. 22 et 28 de ’annexe VIII, relatifs, respectivement, au partage de la pension entre le conjoint
survivant et un ou plusieurs autres ayant-droits, notamment d’orphelins issus d’un précédent mariage, et au partage entre
conjoints successifs en cas de divorce.
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Le Tribunal ajoute que, une décision allemande de 1999 ayant condamné Mme Braun-
Neumann a verser a son premier époux une pension alimentaire mensuelle, la reconnaissance
de la qualité¢ de conjoint survivant a M. Braun-Neumann est conforme a la finalité des régles
statutaires relatives a la pension de survie, qui est de compenser la perte de revenus éprouvée

. ;A . 58
du fait du décés et d’offrir un « revenu de remplacement »"*.

Quant au partage de la pension, le Tribunal en approuve le principe, au nom de la regle
précédemment évoquée d’unicité de la pension de survie”’, et des « obligations de bonne
gestion financiere et de controle des dépenses budgétaires des institutions qui doivent

, . . . 760
prévaloir au sein de |’Union »"™".

S’agissant des modalités de ce partage, le Tribunal envisage un moment la transposition par
analogie de la méthode prévue par le statut en cas de divorce, a raison de la durée respectives
du mariage, mais repousse cette possibilit¢é comme contraire, dans les circonstances de
I’espéce, & la finalité de I’institution’®' et valide finalement la distribution a parts égales

opérée par le Parlement.

217. Cette affaire reléve par différents aspects de 1’étude du droit international, pris comme
la branche de la science du droit qui a le mieux systématisé les rapports entre ordres

juridiques égaux.

En effet, le statut matrimonial de M. Braun-Neumann n’ayant d’existence qu’en droit
étatique, la réponse a la question de savoir s’il pouvait étre qualifié de « conjoint survivant »
au sens du statut nécessitait de donner effet au droit étatique dans [’ordre juridique de

[’Union.

Or, ainsi que nous I’exposerons de manicre plus détaillée dans le second paragraphe, les
ordres juridiques européen et étatique se trouvent, dans ce type d’hypothése, dans un rapport
de type horizontal, rendant pertinent le recours aux concepts du droit international privé pour
analyser aussi bien le type d’efficacité conférée, la condition mise a cette efficacité et ses

conséquences pour 1’application du droit substantiel de I’Union.

En sous-ordre, se posait également la question de la détermination du droit étatique auquel
donner effet. Quoi qu’en dise le Tribunal, il s’agit 1a de choisir parmi les ordres juridiques

¢tatiques impliqués, celui apte a fournir la réponse a une question de droit privé, c’est-a-dire,

758 pt. 88.

9 pt. 101.
0y, pt. 102.
81 pt. 106.
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indubitablement, d’un probléme de droit international privé. Pour classique qu’il soit, ce
probléeme prend cependant ici une dimension particuliére, tenant a la nécessité pour le juge

européen de s’en référer au point de vue concret, fiit-il virtuel, de I’ordre juridique désigné.

Suivant 1’ordre du raisonnement, nous envisagerons successivement 1’identification du droit
¢tatique auquel il est donné effet (A), le type d’effet donné (B) et la condition mise a cette

efficacité (C).

A. La détermination du droit étatique auquel il est donné effet
218. Ainsi donc, la détermination, parmi les ordres juridiques belge et allemand, de celui
qui fournirait la réponse a la question du statut matrimonial de M. Braun-Neumann est un

probléme classique de droit international privé’®*,

219. Néanmoins, et c’est en ce sens qu’il faut prendre ’affirmation du Tribunal selon
laquelle le recours a un raisonnement de droit international privé serait en 1’espeéce
inapproprié, la position des autorités européennes ayant a résoudre cette question differe de
celle d’un juge national qui en serait saisi, a titre incident ou principal, dans la mesure ou ce

dernier ferait prévaloir son point de vue conflictuel.

Tel est du moins le cas si 1’on raisonne sur la base du droit francais positif’®. Imaginons que
le juge du for soit saisi d’un litige concernant la succession de Mme Neumann, s’agissant
d’une maison de vacances qu’elle aurait acquis sur la cote landaise. Probablement, le juge se
poserait la question, qui ne manquerait pas d’étre soulevée, de la validité du second mariage.
A ce titre, il s’interrogerait, en premier lieu, sur la reconnaissance du jugement belge de
divorce au regard des critéres du droit commun, le jugement allemand de non-reconnaissance
n’étant pas, lui, importable, en vertu du principe exequatur sur exequatur ne vaut. Dans
I’hypothése d’une réponse négative, par exemple parce que, comme ’ordre public allemand,
I’ordre public francais ne se satisferait pas des modalités d’assignation du défendeur dans
I’instance en divorce, il apprécierait la question de la validité de ce mariage au regard de la loi
allemande, applicable selon notre reégle de conflit, pour conclure a sa nullité, le droit matériel

allemand tenant I’existence d’un premier mariage non dissout comme un empéchement.

2 Qur le traitement de ces questions dans la doctrine de droit international public, v. Carlo SANTULLI, Le statut
international de [’ordre juridique étatique, Pédone, 2001, p. 149 et s.

6 Le raisonnement serait naturellement différent si la méthode de la reconnaissance des situations était consacrée en droit
positif.
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220. Au contraire, pour les autorités européennes, il ne s’agit pas de reconnaitre un
jugement national ou de rechercher la loi applicable a la situation, pour trancher avec force de
vérité la question du statut matrimonial des intéressés, mais d’attacher un avantage pécuniaire

a une situation de droit de la famille effective’®.

Ainsi, tant I’incomplétude de 1’ordre juridique de 1’Union, puisque le statut matrimonial de M.
Braun-Neumann n’existe qu’au travers des ordres juridiques étatiques’®, que la ratio de la
régle appliquée, le Ilégislateur statutaire ayant expressément attaché 1’effet sollicité a
I’existence d’un lien juridiquement consacré, impliquent de s’en référer a un critere

C e, . 66
d’effectivité, a un double niveau’®.

221. Ce critere joue, tout d’abord, pour la détermination proprement dite de 1’ordre
juridique étatique « pertinent », pour reprendre la terminologie du Tribunal . En effet, quoi
qu’en dise le Tribunal, il importe peu que les ordres juridiques étatiques en présence aient des
points de vue divergents, la seule chose qui compte est que 1’un d’entre eux au moins
reconnaisse l’existence de ce mariage, avec toutes conséquences patrimoniales qui en

découlent, et soit en mesure d’imposer ce point de vue.

Si telle n’est pas expressément 1’analyse développée par le Tribunal, qui a choisi de s’en
remettre au critére des « liens trés étroits », de telles considérations d’effectivité ne sont pas
absentes de 1’arrét. En effet, au stade de I’appréciation de la compatibilité¢ de 1’effet donné au
droit allemand avec les principes fondamentaux de 1’ordre juridique de 1’Union, le Tribunal
fait référence a une décision condamnant Mme Neumann a payer & son époux une pension
alimentaire mensuelle rendue en Allemagne, ou elle était vraisemblablement, a tout le moins

depuis que Mme Neumann y avait retransféré sa résidence, susceptible de s’exécuter.

De telles considérations d’effectivité sont également décisives s’agissant de déterminer la
complexion du point de vue normatif a prendre en compte. Puisqu’il s’agit d’attacher un
avantage patrimonial a une situation juridique effective, c’est le point de vue concret de

I’ordre juridique en cause qu’il convient de prendre en compte, tel qu’il peut se trouver

" Comp. les conclusions présentées par 1’avocat général WARNER dans 1’affaire P. c. Commission (CICE, 5 février 1981,
aff. 40/79), Rec. p. 376, spéc. p. 383 ; Christian KOHLER, « La Cour de justice et le droit international privé », Trav. Com.
Sfr. DIP 1993-1995, p. 71-95, spéc. p. 81.

8 Bt méme, virtuellement, au travers d’eux tous, chacun appréciant en raison du caractére national des systémes de
conflits, pour lui-méme cette situation.

766 La discussion actuelle sur I’opportunité de 1’adoption de la méthode de la reconnaissance des situations, arc-boutée sur
I’idée d’effectivité, conduit cependant a s’interroger sur le point de savoir si la différence soulignée au texte des positions
des juges national et européen est bien structurellement fondée. Mais c’est 1a s’interroger sur la pertinence du paradigme
conflictuel...
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cristallisé dans des décisions ou, en deca, des actes publics non décisionnels’®. Cette fois,
c’est bien I’approche retenue par le Tribunal ; qui se réfeére au point de vue concret de 1’ordre
juridique allemand, pour établir la qualité de conjoint survivant tant du premier que du second
époux’®®, alors que, se référant au point de vue abstrait de I’ordre juridique allemand, un juge

francais aurait, en 1’état du droit positif, conclu a I’invalidité de ce second mariage.

B. Le type d’effet donné
222. Ayant choisi de donner effet au droit allemand, le Tribunal exprime cette efficacité en
usant des catégories propres au droit institutionnel de I’Union. Plus exactement, il analyse
cette opération comme étant un « renvoi » au droit national, ce qui, méme au regard 1’ordre
européen, peut étre discuté (1). Quoi qu’il en soit, ce raisonnement peut €tre transposé, et
méme sans doute mieux rendu, dans la terminologie plus fine de la théorie générale du droit

international privé (2).

1) L’effet énoncé dans la terminologie du droit institutionnel de
[’Union
223. S’agissant de qualifier M. Braun-Neumann de « conjoint» au sens du statut, le

Tribunal estime devoir choisir entre deux méthodes d’interprétation, a savoir entre

I’interprétation autonome et le renvoi au droit national.

Comme cela est bien connu, la jurisprudence estime que I’exigence d’application uniforme du
droit de 1I’Union impose de tenir I’interprétation autonome pour le principe et le renvoi au

droit national pour I’exception’®.

En pratique, elle ne recourt au renvoi que dans deux hypothéses, et encore trés rarement. La

premiere hypothése vise le cas ou un tel renvoi est prévu par le texte a interpréter. On peut
. ‘ 0 \ y . .

parler de « renvoi exprés »'"°. La seconde hypothése résulte d’une jurisprudence constante

selon laquelle il est renvoyé au droit national lorsque le juge européen ne peut déceler « dans

87 Sur les notions de points de vue concret et abstrait, et de cristallisation, v. supra n° 105 et la n. 449.

% Le Tribunal se référe constamment au point de vue du « droit matériel allemand et de I'ordre juridique allemand »,
comme si le premier n’était pas une composante du second. Il faut y voir I’expression, imparfaite, de ’intuition de la
distinction entre « point de vue abstrait » (c’est le « droit matériel », et « point de vue concret », c'est-a-dire celui qu’ont
adopté ou adopteraient les organes de I’ordre juridique en cause, le Tribunal assimilant, par métonymie, ceux-la a celui-ci.

" Sur ces méthodes, v. Darticle de Mathias AUDIT, « L’interprétation autonome du droit international privé
communautaire », JDI 2004, p. 789-816.

0 Pour un exemple, v. I’art. 1%, par. 1, litt. b) de la directive 98/59/CE du 20 juillet 1998 concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relatives aux licenciements collectifs, qui précise expressément par « représentants des
travailleurs » ; on entend les représentants des travailleurs prévus par la législation ou la pratique des Etats membres. Sur
ce renvoi, v. CICE, 12 octobre 2004, Commission c. Portugal, C-55/02, Rec. p. 1-9387, pts 45 et s.
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le droit de I’Union ou dans les principes généraux du droit de I'Union’”" » les éléments lui
permettant de nourrir une interprétation autonome. On peut parler, pour reprendre une

ancienne formule jurisprudentielle, de « renvoi implicite »'"*.

L’ordre juridique de I’Union n’ayant pas, a ce jour, secrété de régime matériel un tant soit peu
systématique de I’état des personnes et de la famille, le Tribunal s’est estimé étre dans ce

dernier cas de figure, imposant un renvoi au droit national.

En réalité, il douteux que 1’on puisse analyser le raisonnement suivi par le Tribunal, en

I’espeéce comme un authentique renvoi au droit national.

224. Pour le comprendre, il faut préciser quelle est la portée du choix en faveur d’une
interprétation autonome ou d’un renvoi.

En droit de I’Union, ces méthodes se présentent comme des alternatives permettant de

r N .. 3
résoudre toutes deux deux problémes distincts’”.

D’une part, et c’est sans doute [’aspect le plus connu, ces méthodes permettent de fournir la
définition d’une notion visée dans le présupposé d’une régle de droit de [’Union en vue de
procéder a une opération de qualification. En ce cas, 1’alternative oppose 1’élaboration d’une
« définition autonome » """ et le renvoi au droit national compris comme 1’acceptation pure et
simple du sens attribué par chacun des droits nationaux aux termes visés dans le texte

communautaire’ .

D’autre part, et c’est un aspect moins souvent étudié, ces méthodes permettent également de
combler, le cas échéant, les lacunes du texte a interpréter, lorsque le juge est confronté a un

probléme auquel il n’a pas été pourvu par le 1égislateur’’®. Dans ce cas, I’alternative oppose

" Pour I’énoncé du principe, v. TPICE, 18 décembre 1998, Diaz Garcia, T-43/90, Rec. p. 11-2619, pt. 36 ; du méme jour,
Khouri, T-85/91, Rec. p. 11-2637, pt. 32.

2 Pour un exemple, v. CICE, 18 janvier 1984, Ekro, 327/82, Rec. p. 107, qui s’agissant de la délimitation anatomique
exacte du morceau de viande bovine désigné comme « flanchet » qu’un reéglement de la Commission excluait du bénéfice
des restitutions a I’exportation, renvoie aux méthodes de découpage et de désossage utilisées dans les Etats membres et
leurs régions.

3 Comp. Frangois VIANGALLIL, La théorie des conflits de lois et le droit communautaire, préf. G. Légier, Aix-en-Provence :
PUAM, 2004, n° 744 et s., qui oppose comblement de « lacunes de sens » et comblement de « lacunes de construction »
du drot de I’Union.

" On peut prendre I’exemple, toujours cité, de la définition des notions de « fravailleur », « marchandises »,
« établissement », « services » et « mouvement de capitaux » permettant de circonscrire le champ d’application matériel
des libertés économiques de circulation. Depuis toujours, la Cour de justice interpréte ces notions de maniére autonome. V.
CJCE, 19 mars 1964, Unger, aff. 75/63, Rec. p. 347, spéc. p. 362, au sujet de la notion de « travailleur », ultérieurement
définie par CJCE, 8 juillet 1986, Lawrie Blum, aff. 66/85, Rec. p. 2121, sp. pt. 17.

" En ce sens, v. TPICE, 5 octobre 2009, Commission ¢. Roodhuijzen, T-58/08 P, Rec. p. 11-3797.

76 Pour un exemple v. CJCE, 8 novembre 2005, Leffler, C-443/03, Rec. p. 1-9611, s’agissant de la régularisation du défaut
de traduction de I’acte a signifier, sur le fondement du réglement n° 1348/2000 relatif a la signification et a la notification
dans les Etats membres des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile et commerciale.
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plus particulierement 1’¢laboration de ce qu’on peut appeler un « régime autonome » et le

« renvoi a [’autonomie procédurale nationale ».

225. Dans ’affaire Mandt, c’est un probléme du premier type qui se posait. Mais, dans ce

cadre, il faut encore opérer deux sous-distinctions successives.

226. Il faut d’abord distinguer selon que la notion ou I’institution en question revét une plus
ou moins grande universalité. La question du choix entre renvoi au droit national ou
¢laboration d’une définition autonome ne se pose en effet qu’en présence de divergences
importantes entre les conceptions nationales, auquel cas il peut paraitre délicat d’imposer une
solution plutét qu’une autre a titre d’interprétation autonome’’’. En présence, au contraire,
d’une notion/institution universelle, il est cependant facile de parvenir a une définition
inspirée des droits nationaux, en ce qu’ils ont de convergeant’”®. Si facile d’ailleurs que tant
I’effort définitionnel opéré par le juge de I’Union que, corrélativement, le caractére autonome

de la définition peuvent s’en trouver occultés.

227. Le principe du recours a I’interprétation autonome acquis, il faut ensuite distinguer
selon que la réalisation de la condition en cause est susceptible de s’opérer directement dans

9 . . . T 80
77 ou, au contraire, ne peut s’abstraire d’un environnement juridique’*’, auquel cas la

les faits
référence au droit étatique s’impose afin établir I’existence en droit de la qualité visée’',

c’est-a-dire soit la validité d’un acte juridique, soit d’efficacité d’un fait juridique.

228. Or, la notion de « conjoint» dont il était question dans 1’affaire Mandt revét

précisément la caractéristique d’étre une qualité juridique dont la définition fait 1’objet d’un

7 Dire que ce n’est qu’en présence de divergences nationales que la question du choix entre interprétation autonome et
renvoi se pose en pratique ne signifie pas pour autant que ces divergences condamnent ipso facto le recours a
I’interprétation autonome. Au contraire, elles le justifient, au nom de 1’exigence d’une application uniforme du droit de
I’Union. L’identification du ou des facteurs déterminant le recours au renvoi imposerait une étude systématique du droit
positif de I’Union qui dépasse le cadre de cette subdivision. A la lumiére des quelques hypothéses qui nous sont connues, il
semble cependant que 1’on peut disqualifier le caractére sensible du domaine en cause comme trop subjectif : en quoi, par
exemple, le commerce des objets culturels (v. la définition autonome pratiquée dans CJCE, 10 décembre 1968, Commission
c. Italie, aff. 7/68, Rec, p. 617, spéc. p. 625) est-il moins sensible que le droit des contrats (v. le renvoi opéré dans I’arrét
CJCE, 6 cotobre 1976, Tessili, aff. 12-76, Rec. p. I-1473) ? C’est bien plus 1’absence de compétence attribuée a 1’Union
ou, si une telle compétence existe, les modalités du processus de décision en la matiére qui semble décisif: ainsi, le
commerce transfrontiére des marchandises fait 1’objet d’une telle attribution, alors que le droit matériel des contrats en tant
que tel, non.

"y par ex. la notion de « possession » au sens du régime communautaire des franchises douaniéres et, & cet égard, les
conclusions de 1’avocat général POIARES MADURO dans 1’affaire Feron (CJCE, 17 mars 2005, C-170/03), Rec. p. 1-2299,
spéc. pts. 81 et 82.

" Ainsi de la notion de « handicap » visée la directive 2000/78/CE portant création d'un cadre général en faveur d