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    L’objet de la collection « Droit Administratif – Administrative Law » est de réunir des travaux de droit administratif présentant pour caractéristique première d’être d’intérêt commun pour les doctrines européennes et internationales de droit administratif.


    Il s’agit soit de travaux concernant un droit administratif national mais susceptibles, par l’approche utilisée, d’intéresser une pluralité de doctrines nationales, soit de travaux comparatifs, soit encore de travaux concernant l’incidence du droit communautaire ou du droit de la convention européenne sur les droits administratifs nationaux, soit, enfin, de travaux concernant la part du droit communautaire que l’on peut considérer comme constituant du droit administratif.


    Publiés en français ou en anglais, les ouvrages de la collection « Droit Administratif – Administrative Law » peuvent être des traités, des essais, des thèses, des colloques ou des readers. Ils sont choisis en fonction de la contribution qu’ils peuvent apporter au débat doctrinal européen et international concernant les questions de droit administratif.
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    Avant-propos de la troisième édition


    Jean-Bernard Auby


    Jacqueline Dutheil de la Rochère


    Qu’est-ce qui a changé depuis 2014, époque de la deuxième édition ?


    Paradoxalement – car ce fut si longtemps le cas – la période récente de l’UE n’est pas marquée par les perspectives de réforme institutionnelle, de révision des traités dans un sens fédéraliste, d’ambition constituante. Les problèmes sont autres. Ils ne sont pas minces (1).


    Les données structurantes qui font l’originalité fondamentale du droit administratif européen demeurent. Il s’agit d’un corpus juridique qui concerne essentiellement la mise en œuvre d’un droit de l’action publique, conçu et élaboré par les instances politiques de l’UE. C’est donc un droit d’exécution qui n’a pas la maîtrise des concepts ou valeurs inspirateurs, à la différence des droits administratifs nationaux qui peuvent s’inspirer de valeurs ou concepts unificateurs (ex. : idée de service public en droit administratif français).


    Dans l’approche retenue par nous, le droit administratif européen étend son empire non seulement au droit communautaire d’exécution, mais aussi à la frange des droits administratifs nationaux impliquée dans la mise en œuvre nationale du droit de l’UE. Ces données, qui justifient notre choix de travailler sur le droit administratif européen comme un tout, demeurent.


    En revanche, beaucoup de choses ont changé dans les contenus. On attendait des bouleversements liés aux questions d’environnement, au réchauffement climatique, aux problèmes de migration et d’accueil des réfugiés. Ces questions n’ont pas disparu, mais d’autres événements majeurs sont survenus : le vote référendaire du peuple britannique en faveur du Brexit (2017) et la crise sanitaire sans précédent liée à l’épidémie de coronavirus (2020), entraînant un bouleversement de l’économie européenne, mais aussi mondiale. Rien ne sera plus jamais comme avant, dit-on. Quelles incidences sur le droit administratif européen ?


    1. Le Brexit est l’expression d’un retournement de tendance. Depuis la fondation des Communautés, il y a plus de soixante ans, on mettait toujours en avant la perspective d’une « ever closer union ». Ce temps est révolu. Les Britanniques, et ils ne sont pas les seuls, ne veulent pas d’une union sans cesse plus étroite. Ils sont l’Angleterre de toujours et ils entendent le rester. Tous les populismes qui se développent dans pratiquement tous les pays de l’UE portent le même message. Sur un point en particulier, la construction communautaire serait allée trop loin : dans l’affirmation des mérites du libéralisme économique – libre circulation et libre concurrence – avec pour conséquence une remise en cause inacceptable des identités nationales.


    La crise sanitaire de 2020 vient apporter une illustration tragique de l’étendue des dégâts. En quelques semaines à peine, l’Europe a découvert les limites dramatiques de son autosuffisance en matière de santé et de sécurité sanitaire. Chaque État membre mesure l’insuffisance de son système de santé face à une crise pandémique, sa dépendance à l’égard du géant chinois pour l’industrie pharmaceutique, la recherche médicale… L’UE laisse paraître les faiblesses du système d’ouverture libérale préconisé pendant des décennies. L’Europe n’a pas eu une gestion prudente des conditions de la survie de ses peuples, qu’il s’agisse de matières premières de l’industrie pharmaceutique, de politique de recherche, de matériel médical. À un deuxième niveau, l’Europe pâtit plus généralement de sa dépendance à l’égard du reste du monde globalement touché par une grave crise sanitaire : carences diverses d’approvisionnement, risques sanitaires liés au flux migratoires…


    Tout cela va conduire logiquement, une fois la crise surmontée, à une révision drastique des politiques de santé, mais plus largement des politiques d’ouverture, de globalisation. Dans tous les domaines, les Européens vont réfléchir aux conditions de leur survie dans une suffisante indépendance : indépendance de l’Union, indépendance de chaque État membre ? Cela va certainement conduire à des réflexions renouvelées sur l’orientation des politiques publiques, au niveau des États membres et au niveau de l’Union.


    2. La crise sanitaire a engendré une mise à l’arrêt d’environ un tiers de l’activité économique du monde développé. Les autorités publiques des pays membres de l’Union ont réagi selon des modalités diverses mais en annonçant toutes une aide massive au secteur productif afin d’empêcher un effondrement généralisé des économies qui provoquerait chômage massif, crise sociale, etc., compromettant la reprise économique pour de longues années. Les règles budgétaires avec leurs seuils et leurs contraintes sont oubliées. On s’oriente vers un endettement public encore plus abyssal qu’il n’était. Il est clair que les conditions concrètes de la gouvernance économique de l’UE vont changer.


    À titre subsidiaire, la question se pose de savoir si les politiques des États membres de l’UE resteront suffisamment convergentes pour que ne se produise pas un éclatement de l’Union à un moment où les États vont changer de cap et abandonner en partie le credo libéral.


    3. Si l’UE résiste au choc, il est vraisemblable qu’au niveau opérationnel on doive changer un certain nombre de règles. La doxa libérale devra être assouplie. Cela va toucher la concurrence, les aides d’État, la régulation du commerce avec le monde extérieur, la sécurité des approvisionnements. D’autres secteurs qui se sont révélés déterminants dans la crise sanitaire vont devoir évoluer : contrôle de l’information, procédures d’alerte, place de l’expertise dans la prise de décision. Devra-t-on envisager de nouvelles politiques communes, par exemple en matière de santé publique ou de recherche, ce qui ne manquera pas de soulever à nouveau la question de la révision des traités de base. On ne mesure pas encore exactement quelle sera l’incidence de ces nouvelles orientations sur la pratique administrative. On pressent une nouvelle insistance sur les exigences nationales, sans exclure les nécessaires coopérations. Il ne faut pas s’attendre à moins de normes : le libéralisme et la libre circulation étaient déjà très producteurs de normes, depuis des années ; qu’en sera-t-il d’une économie plus étroitement régulée ?


    4. La question des libertés va continuer à se poser de façon majeure : liberté d’aller et venir, droits fondamentaux menacés par les intrusions technologiques de plus en plus incisives, découverte de nouvelles précarités (santé, âge). Et c’est là que la mise en œuvre effective du Brexit pourrait fragiliser l’Union. Elle devra, sans l’appui irremplaçable de la tradition de common law, retrouver des équilibres satisfaisants entre efficacité des politiques publiques et droits de la personne. Il ne faudrait pas que la crise sanitaire fasse perdre à l’Europe son passé et son âme, c’est-à-dire aussi son avenir.


    Tant qu’il y aura des juges européens indépendants, on peut espérer que le droit administratif européen résistera à la tentation autoritaire et centralisatrice inévitable en ces temps de crise et de recentrement national.


    
      


      
         (1) Il nous semble opportun de préciser au lecteur que le manuscrit de cet ouvrage a été finalisé avant la mise en oeuvre du Plan de relance et du Pacte vert, et la survenue du conflit entre l’Ukraine et la Russie. Leurs conséquences n’ont pu être abordées dans cette troisième édition.

      

    

  


  
    Avant-propos de la deuxième édition


    Jean-Bernard Auby


    Jacqueline Dutheil de la Rochère


    Il y a six ans, lorsque est parue la première édition de cet ouvrage, le concept et la pratique du droit administratif européen restaient relativement pionniers, tout spécialement dans le droit français qui n’avait pas encore intégré cette perspective nouvelle.


    Les choses sont aujourd’hui assez différentes. Dans le cadre du système français, l’idée selon laquelle quelque chose se construit, en liaison avec le droit administratif national, qui est fait à la fois du droit administratif applicable aux institutions européennes et aux administrations nationales lorsqu’elles sont en position de mise en œuvre du droit de l’Union et de l’influence que la construction européenne exerce sur les droits administratifs nationaux, cette idée-là semble maintenant largement admise. La reconnaissance doctrinale, maintenant assez largement acquise, suscite des recherches, et se traduit même dans la carte des enseignements de certaines universités.


    La production doctrinale européenne sur le sujet continue à prospérer. On trouvera, à la fin de cet avant-propos, quelques références nouvelles à ajouter à celles que nous avons recensées à la fin de l’introduction de la première édition. Nouvelle édition de l’œuvre fondatrice de Jürgen Schwarze, nouvelle édition du monumental traité dirigé par Mario Chiti et Guido Greco, série de travaux suscités par Herwig Hofmann et Alex Türk… : la réflexion prospère à partir de ces classiques, de nouveaux développements sont à attendre dans divers secteurs (1).


    Tout cela nous conforte dans notre démarche, et nous a inspiré l’idée de la présente nouvelle édition.


    *


    Que s’est-il passé depuis 2007 du côté du droit administratif des institutions de l’Union ? Trois registres essentiels d’évolution doivent être mentionnés.


    Il faut évoquer en premier lieu les conséquences portées par l’adoption du traité de Lisbonne. Elles concernent surtout l’apport du traité en matière de coopération administrative, et en particulier de son article 197, qui précise à la fois que « la mise en œuvre effective du droit de l’Union par les États membres, qui est essentielle au bon fonctionnement de l’Union, est considérée comme une question d’intérêt commun », et que « l’Union peut appuyer les efforts des États membres pour améliorer leur capacité administrative à mettre en œuvre le droit de l’Union ». Mais il faut mentionner aussi les dispositions relatives aux compétences d’exécution que recèle l’article 291, selon lequel « lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires, ces actes confèrent des compétences d’exécution à la Commission ou, dans des cas spécifiques dûment justifiés et dans les cas prévus aux articles 24 et 26 du traité sur l’Union européenne, au Conseil ».


    Il faut tenir compte en second lieu du statut nouveau de pleine normativité auquel a accédé la Charte des droits fondamentaux. Les travaux antérieurs, ceux déjà de la première édition de cet ouvrage, ont permis de mesurer l’importance de ce texte pour le développement du droit administratif européen, notamment mais pas seulement au travers du principe de bonne administration.


    Il faut tenir compte en troisième lieu des liens de plus en plus étroits que le droit de l’Union entretient avec le droit de la Convention européenne des droits de l’homme, et plus largement avec le droit du Conseil de l’Europe.


    Il faut mentionner en quatrième lieu le fait que les institutions de l’Union se sont maintenant engagées dans un processus de codification de leurs procédures administratives, l’objectif étant de se doter à terme d’un texte général de procédure administrative sur le modèle de ce que l’on trouve aujourd’hui dans de nombreux systèmes internes (sous l’inspiration souvent de certains modèles éminents, comme l’américain, ou l’allemand).


    *


    Ce sont également les rapports entre droits administratifs nationaux et droit de l’Union qui sont en constant mouvement.


    Dans le cas français, il faut mentionner en particulier la jurisprudence que le Conseil d’État a émise à propos des rapports généraux entre le droit de l’Union et le droit national, notamment dans le registre des droits fondamentaux, avec les arrêts Arcelor et Conseil national des Barreaux.


    *


    Dans quelles directions peut-on penser que notre corpus « droit administratif européen » est susceptible d’évoluer dans les années à venir ? Deux séries d’observations peuvent être faites ici.


    La crise économique a eu pour conséquence de rendre plus urgentes que jamais la définition et la reconnaissance d’un intérêt général européen : lequel englobe plus que jamais des soucis de stabilité budgétaire et certainement de solidarité entre les États membres.


    Sans le moindre doute, la dimension « horizontale » de la construction administrative européenne, le tissu de la coopération administrative ne cesseront d’accroître leur importance, avec toutes les conséquences juridiques qu’ils portent en termes de transnationalité.


    


    
      


      
         (1) Pour cette troisième édition, les références bibliographiques sont rassemblées dans les « Repères bibliographiques généraux » à la suite de l’introduction.
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    Introduction


    Jean-Bernard Auby (1)


    et


    Jacqueline Dutheil de la Rochère (2)


    Pourquoi le présent ouvrage ?


    1. À l’origine, droit communautaire et droit administratif étaient des objets juridiques parfaitement séparés, même si l’on savait bien que l’inspiration de certains éléments de l’édifice communautaire initial – notamment dans le domaine du contentieux – avait été puisée dans les droits administratifs de certains États fondateurs, la France et l’Allemagne en particulier.


    Le droit communautaire, de son côté, n’éprouvait a priori que de l’indifférence à l’égard du droit administratif. Dès lors que la plus grande part des politiques communautaires était mise en œuvre par les États et non par les rouages communautaires, le droit communautaire n’éprouvait aucunement le besoin d’un droit administratif : n’étant pas des administrations, les institutions communautaires n’avaient pas besoin d’un tel droit. Le droit communautaire, au surplus, ne voulait pas se préoccuper des voies juridiques, donc des voies de droit administratif, par lesquelles les États se devaient d’assurer sa mise en œuvre : cela était l’affaire de leur autonomie institutionnelle et procédurale, derrière laquelle les droits administratifs nationaux se trouvaient donc protégés de son influence.


    Les droits administratifs nationaux, quant à eux, ne s’inquiétaient en général pas trop pour leurs constructions, parce qu’il leur paraissait qu’elles étaient bien éloignées, par leur objet même, de l’emprise du droit communautaire. Sans doute leur fallait-il bien percevoir que certains pans du droit administratif économique – le régime des aides aux entreprises, notamment – allaient subir cette emprise, mais ils n’avaient pas ce sentiment pour leurs institutions clés, celles qu’il est coutume de regrouper dans la notion de droit administratif général : le régime de l’acte administratif, les techniques du contentieux administratif, le droit de la responsabilité administrative, etc. Certains, en outre, se placèrent, vis-à-vis de l’influence du droit communautaire, dans une sorte de position de résistance qui annonçait que, de toute façon, si le droit communautaire montrait le bout de son nez, on saurait comment se protéger de ses éventuelles mauvaises intentions. Ce fut bien l’attitude du Conseil d’État français jusqu’en 1989, jusqu’à l’arrêt Nicolo : toute avancée un peu agressive du droit communautaire pouvait, jusque-là, être contrée par une loi postérieure qui viendrait protéger l’intégrité du droit administratif national – et l’on sait qu’en France, le Conseil d’État n’est pas sans ressources pour influencer le législateur national.


    En profondeur demeurait la conviction de ce que le droit administratif, création des États, lié historiquement aux États, allait conserver ce lien au sein de la construction communautaire. Pour des raisons diverses qui seront exposées plus en détail ci-après, cette ère de l’indifférence réciproque, de la séparation nette en tous les cas, est révolue. On a dû observer que se développaient bien, au sein du droit communautaire, des zones de droit administratif : le seul fait que, malgré tout, certaines politiques communautaires étaient mises en œuvre par des organes de la Communauté, dans un schéma d’administration directe, y conduisit déjà en soi. Ici et là, il apparut que les règles juridiques attachées à certaines politiques communautaires étaient bien de nature à entrer en contact avec des institutions de droit administratif général : la collision entre la politique de concurrence et le concept français de service public en a fourni une preuve éclatante. Et puis, il est bien vite apparu qu’en dépit de ce beau principe décentralisateur qu’était l’autonomie institutionnelle et procédurale des États, il n’était pas possible pour le droit communautaire de se désintéresser totalement de la façon dont les droits administratifs nationaux organisaient sa mise en œuvre : ils pouvaient, dans certains cas, être de piètres relais, par exemple parce qu’ils n’auraient pas atteint un niveau élevé d’efficacité dans leur manière de plier l’administration au respect du droit – ce dont le droit communautaire pourrait alors souffrir, à la même enseigne que le droit national. Et ce, d’autant plus, a-t-on réalisé, que l’uniformité d’application du droit communautaire dans tout l’espace communautaire est en effet nécessaire à la réalisation du marché intérieur dans un contexte d’égalité et de non-discrimination.


    2. La rencontre du droit communautaire et du droit administratif s’est alors faite, et l’objet qui en est résulté – que l’on peut appeler, nous allons y revenir, « droit administratif européen » – a retenu l’attention de certains auteurs, de certaines doctrines. L’indiscutable pionnier fut le professeur Jürgen Schwarze, professeur à l’Université de Fribourg, qui profita de son séjour à l’Institut universitaire européen de Florence pour rédiger l’ouvrage Droit administratif européen, d’abord publié en allemand en 1988, puis rapidement traduit en anglais et en français. La discipline naissante se diffusa ensuite en Italie, en Espagne, en Grande-Bretagne (3).


    La doctrine française est restée en retrait. Les auteurs du présent ouvrage ont souhaité, avec l’aide d’ailleurs d’un certain nombre de leurs devanciers allemands, italiens, anglais, combler ce retard, de manière à ce qu’à la fois la doctrine française de droit communautaire et la doctrine française de droit administratif se nourrissent de l’approche nouvelle – quitte à la critiquer, le cas échéant, d’ailleurs.


    Qu’entendons-nous par droit administratif européen ?


    1. Il faut confesser que les auteurs qui abordent la question du droit administratif européen n’ont pas tous absolument la même définition de ce qu’est cet objet juridique – mais y a-t-il une branche du droit dans laquelle il n’en va pas de même ? Il y a en vérité deux grands types d’approches. La première, qui fut celle retenue par le Pr Schwarze, et que l’on retrouve dans le récent traité du Pr Paul Craig, consiste à entendre par droit administratif européen la part du droit de l’Union européenne que l’on peut tenir pour du droit administratif. La seconde, plus large, consiste à inclure dans le champ d’étude que l’on définit comme droit administratif européen non seulement ce qui vient d’être évoqué, mais aussi ce qui a trait aux liens entre le droit communautaire et les droits administratifs nationaux.


    C’est cette seconde définition qui est ici retenue. On pourrait lui reprocher de joindre artificiellement deux objets qui restent malgré tout fondamentalement distincts. Nous ne croyons pas que ce reproche puisse être réellement articulé. Du point de vue communautaire, il n’y a pas de réelle rupture de continuité entre le droit de l’Union et les droits administratifs nationaux, les seconds étant à l’évidence un enjeu clé dans la réalisation du premier. Du point de vue national, le degré d’imbrication du droit communautaire et des droits administratifs est devenu tel que les équilibres de ces derniers ne peuvent plus du tout être compris sans une approche – ne prétendant pas être la seule que l’on ait à pratiquer, mais certainement devenue indispensable – qui les perçoit comme des éléments de la construction de l’ordre juridique européen.


    2. Le droit administratif européen ainsi cerné, ce n’est pas seulement, mais c’est tout de même d’abord la part du droit communautaire que l’on peut considérer comme étant du droit administratif. Qu’est-ce à dire ? Les auteurs évoqués plus haut se rallient tous à peu près au même genre de définition, qui consiste à tenir pour droit administratif ce qui, dans le droit communautaire, relève non de la production législative, mais de l’exécution, de la mise en œuvre.


    C’est une définition qui sonne un peu court pour certains administrativistes habitués à donner à l’objet droit administratif une signification plus substantielle, soit en termes de réalisation de l’État de droit – le droit administratif est l’instrument « quotidien » de la soumission de la puissance publique au droit, de garantie des droits des citoyens vis-à-vis de l’administration… –, soit en termes de fonctions sociales assurées par l’administration – le droit administratif, droit du service public… Elle est pourtant nécessaire et suffisante dans le cas communautaire. Suffisante : la soumission des organes communautaires au droit irradie de toute façon dans tout le droit de l’Union, qui est une « communauté de droit », comme l’a dit la Cour de justice, il y a belle lurette. Nécessaire : les organes communautaires d’exécution mettent en œuvre des fonctions sociales bien particulières, au gré des compétences limitées de l’Union, ils ne sont pas en charge du « service public », mais de l’exécution de budgets de recherche, du contrôle de certaines entreprises, etc., en vue de la réalisation d’objectifs supranationaux définis en commun par les États membres. Ce qui les caractérise, c’est bien qu’ils mettent en œuvre des politiques dont les principes sont définis au-dessus d’eux.


    Il est vrai, cela étant, qu’au sein des mécanismes communautaires, la frontière entre ce qui relève de la législation et ce qui relève de l’exécution n’est pas toujours facile à tracer. Il en va même ainsi pour des raisons qui sont à la fois organiques et formelles. Organiques, parce que les plus importants des organes communautaires ne se plient pas facilement à un classement en organes législatifs et en organes d’exécution. Le Conseil européen n’est ni un organe législatif – l’article I-21 du projet de traité constitutionnel le disait expressément –, ni, évidemment, un organe d’exécution. Le Conseil des ministres est un organe législatif et exécutif – ce que confirmait l’article I-37 du même texte, prévoyant que des compétences d’exécution peuvent lui être confiées. La Commission est un organe exécutif, mais elle participe au processus législatif.


    Raisons formelles, en raison du caractère inachevé de la typologie des actes, qui, eux aussi, sont parfois difficiles à classer en actes législatifs et actes d’exécution. La Cour de justice a une vue assez claire sur cette question, et considère qu’il faut opérer un classement entre les actes de base, pris en application des traités – règlements et directives dans le pilier communautaire –, et les actes d’exécution, qui sont pris en application des actes de base – qui peuvent d’ailleurs être également des règlements et directives (CJCE, 17 décembre 1970, Köster et Otto Sherr, aff. 25/70 et 30/70). Mais le traité est moins limpide, du moins dans son état actuel. Le projet de traité constitutionnel, lui, s’efforçait de classer de manière précise : ses articles I-33 et suivants distinguaient les actes législatifs – lois et lois-cadres européennes adoptées selon la procédure législative – des autres – règlements européens, décisions européennes, recommandations –, et son article I-37 décrivait les actes d’exécution en précisant qu’ils « prennent la forme de règlements européens d’exécution ou de décisions européennes d’exécution ». Il n’en comportait pas moins ses propres incertitudes, relatives notamment aux règlements délégués, que le texte ne faisait pas figurer dans l’énumération des actes d’exécution, mais dont, en même temps, il était prévu qu’ils ne pourraient pas porter sur les éléments essentiels des matières traitées, ce qui, si l’on se réfère à la jurisprudence qui vient d’être évoquée, les reléguait normalement hors du champ des actes de base, dans le domaine de l’exécution donc !


    Cela étant, ce n’est pas parce qu’un corpus juridique ne se cerne pas sans quelques difficultés frontalières qu’il n’existe pas. L’essentiel est qu’il s’articule de manière cohérente autour d’un objet qui en fonde l’existence. En l’espèce, cet objet existe bien, et de nombreuses constructions du droit communautaire s’ordonnent bien à lui, pour la simple raison que l’exécution, la mise en œuvre sont une question centrale pour des institutions comme les Communautés, qui n’ont pas la puissance des États, et doivent compter, pour garantir l’effectivité des politiques qu’elles définissent, sur des mécanismes juridiques bien habilement et précautionneusement dessinés par le droit.


    3. Notre définition du droit administratif européen inclut également ce qui a trait aux liens entre le droit communautaire et les droits administratifs nationaux. Ici, les difficultés de délimitation ne concernent pas le point de savoir ce qu’il faut entendre par droit administratif, mais ce qu’il faut entendre par « liens ».


    Notre point de vue est qu’il faut entendre par là deux types de relations. Celles qui tiennent aux contraintes juridiques que le droit communautaire fait peser sur les droits administratifs nationaux : corrélativement, à la manière dont les droits administratifs nationaux se mettent efficacement, ou non efficacement, au service de la mise en œuvre du droit communautaire et dont ils assurent, efficacement ou non efficacement, la sanction des violations. Mais aussi celles qui tiennent aux rapports de pure influence, aux rapports d’inspiration qui peuvent exister entre les constructions intellectuelles du droit communautaire et celles des droits administratifs nationaux.


    On ajoutera ceci. Le système juridique communautaire a la fonction d’un creuset. Le droit communautaire y agit sur les droits nationaux, lesquels l’influencent parfois. Mais les droits nationaux européens s’influencent entre eux, de même qu’ils sont en concurrence pour influencer le droit communautaire. Et cela est vrai notamment des droits administratifs parce que les champs couverts par le droit communautaire/droit de l’Union relèvent très largement de politiques publiques.


    De même que les incidences du droit communautaire ne se cantonnent pas aux obligations juridiques dont il est assorti, le creuset communautaire n’abrite pas que des rapports juridiques verticaux. Il est le réceptacle d’un brassage multilatéral des droits, brassage qui s’opère également dans d’autres contextes, notamment dans le cadre du Conseil de l’Europe, à travers les mécanismes de contrôle mis en œuvre par la Cour européenne des droits de l’homme. Cela vaut pour les droits administratifs, et nous proposons d’inclure dans l’objet « droit administratif européen » l’analyse de toutes les facettes du brassage multilatéral des droits administratifs et du droit communautaire, faisant émerger et donnant une place déterminante à des principes que l’on peut qualifier de communs.


    4. L’assemblage de ces diverses séries d’éléments constitue un ensemble assez complexe de problèmes, un dossier constitué de pièces assez riches et diverses. Notre ouvrage ne prétend pas les avoir tous explorés à fond. Il s’est attaché aux principaux, réservant à des recherches futures l’examen approfondi des autres, notamment dans une perspective de droit comparé européen.


    La première pièce du dossier : le droit administratif de l’Union européenne


    À l’origine, les Communautés européennes se sont constituées comme des organisations supranationales fondamentalement distinctes de tout concept étatique : n’ayant pas la plénitude des compétences, pas ou peu de compétences d’exécution. Aucune institution, on l’a souligné, n’avait à proprement parler de compétence exécutive ou législative, mais le « triangle institutionnel » – Parlement, Conseil, Commission – avait vocation à participer à la prise de décision, la mise en œuvre opérationnelle devant essentiellement relever de la compétence des États membres.


    En conséquence, à l’origine, pas plus qu’on ne peut caractériser un organe comme étant l’exécutif, on ne trouve un corpus de droit administratif au sens classique du terme. Dans le droit originaire et le droit dérivé, on trouve une sorte de patchwork de règles concernant la mise en œuvre, sur le plan proprement communautaire, des mesures générales adoptées dans le cadre de certaines politiques communes – la plupart des règles relatives aux libertés de circulation étant mises en œuvre au niveau des États membres. On peut citer en vrac et à titre d’exemple, dans le droit originaire, des règles procédurales concernant la prise de décision s’appliquant tantôt indifféremment aux mesures normatives générales et aux mesures d’exécution (art. 253 CE, motivation), tantôt de façon différenciée aux unes et aux autres (art. 254 CE, publication). Le Traité CE aborde par ailleurs la question du statut des fonctionnaires et autres agents des Communautés (art. 283), celle de la responsabilité de la Communauté pour dommages causés par ses institutions ou ses agents dans l’exercice de leurs fonctions (art. 288). Par ailleurs, le droit dérivé a été amené à préciser certaines règles procédurales concernant l’adoption de mesures d’exécution dans le cadre de politiques directement mises en œuvre par les institutions communautaires. C’est le cas des dispositions applicables en matière de concurrence où la jurisprudence de la Cour de justice a très tôt inspiré le contenu et l’évolution du droit dérivé (droit d’accès au dossier, droit d’être entendu, etc.).


    L’ensemble de ces règles dessine l’ébauche d’un droit administratif, d’un droit administratif sans juge spécialisé. Le contrôle juridictionnel de l’activité communautaire d’exécution est confié au juge communautaire, juge aux compétences d’attribution qui a vocation à connaître de l’ensemble du contentieux concernant les institutions communautaires, pas seulement le contentieux de nature administrative ; il se prononce cependant sur les questions de légalité et de responsabilité concernant l’administration communautaire.


    Mis à part le souci du respect du droit dans la Communauté/l’Union, les règles de ce droit administratif communautaire ébauché ne puisent pas de façon évidente aux mêmes sources d’inspiration que les droits administratifs nationaux. Les concepts d’intérêt général, de service public, d’utilité publique, si familiers au droit administratif français, mais aussi – avec des formulations et des portées diverses – espagnol, italien, allemand, ne sont pas clairement présents en arrière-plan des règles de mise en œuvre du droit communautaire. La notion d’effectivité, d’efficacité de l’action définie au niveau supranational, paraît beaucoup plus déterminante qu’une conception abstraite de la légalité.


    Certaines évolutions se sont cependant dessinées depuis l’Acte unique et surtout le traité de Maastricht (1992) et se sont affirmées depuis lors :


    1. On a observé l’élargissement du champ couvert par l’action communautaire : environnement, monnaie, justice et affaires intérieures (visas, asile, immigration). Dans ce champ communautaire élargi, on a assisté au développement des compétences partagées où l’action communautaire complète et encadre l’action des États par des mécanismes de coopération : santé, éducation, grands réseaux, développements technologiques.


    Par là même sont apparus à la fois de véritables domaines de pouvoir d’exécution pour l’administration communautaire et des champs d’administration partagée pour lesquels des mécanismes nouveaux, autres que la déjà ancienne méthode de la « comitologie », sont progressivement mis au point (concept de méthode ouverte de coordination, création des agences, mise en place de réseaux).


    C’est en vérité dans ce que sa démarche comporte de fonctionnaliste que la construction communautaire se rapproche du droit administratif.


    2. En même temps qu’a semblé naître un droit administratif communautaire mieux caractérisé, on a observé, par l’effet du principe de primauté et du rôle des États membres comme vecteurs essentiels de la mise en œuvre du droit communautaire, une circulation des principes entre le niveau national et le niveau communautaire, les frontières rigides ayant tendance à s’atténuer. Le juge communautaire – TPI et CJCE – joue évidemment un rôle déterminant dans cette circulation entretenue et alimentée par certains processus de codification, même imparfaitement aboutis (Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne promulguée au Conseil européen de Nice en décembre 2000 ; traité établissant une Constitution pour l’Europe signé à Rome le 29 octobre 2004).


    Un droit administratif de l’Union prend alors progressivement forme, sans que soient caractérisés ni un véritable « exécutif » au sens du droit constitutionnel national, ni un juge administratif spécialisé (4). Ce droit administratif de l’Union emprunte le vocabulaire du droit administratif national : légalité, responsabilité, marchés publics, fonction publique, hiérarchie des normes, marge d’appréciation, exceptions d’intérêt général, etc. On a souligné plus haut les efforts déployés dans le traité établissant une Constitution pour l’Europe pour élaborer une sorte de catalogue des actes unilatéraux de l’administration de l’Union (art. I-33 et s.) qui s’apparente à ce que l’on rencontre dans les droits étatiques. Comme l’a suggéré Jürgen Schwarze dans une formule qui renchérit sur celle, classique, de la Cour de justice, la Communauté européenne est devenue une « communauté de droit administratif ».


    D’autres initiatives ont été prises, intéressant le champ du droit administratif communautaire. On songe notamment au Livre blanc sur la gouvernance adopté en partie pour répondre aux préoccupations liées à la démission de la commission Santer (1999) et qui aborde les questions de bonne administration. L’article 41 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (article II-101 du traité constitutionnel, « Droit à une bonne administration ») est une illustration parmi d’autres de l’écho de ces préoccupations. Inspiré par une vision subjectiviste du droit public, cet article reconnaît à toute personne le droit de voir ses affaires traitées impartialement, équitablement et dans un délai raisonnable par les institutions organes et organismes de l’Union. Ce droit général se décline ensuite en trois sous-rubriques : le droit de toute personne d’être entendue avant qu’une mesure individuelle qui affecte défavorablement ses intérêts ne soit prise à son encontre, le droit d’accès de toute personne à son dossier, l’obligation pour l’administration de motiver ses décisions. Alors que La Charte n’avait pas clairement à l’époque de force juridique obligatoire – faute de ratification du traité constitutionnel dont elle constituait la partie II –, ce principe de bonne administration dans ses diverses déclinaisons avait été invoqué par les avocats généraux dans leurs conclusions et consacré par la jurisprudence, y compris de façon plus large que ce que prévoit l’article 41 de la Charte : en effet, selon cet article, les principes de bonne administration ne sont prévus comme s’appliquant qu’aux institutions de l’Union alors que la jurisprudence communautaire tient la main à ce qu’ils soient respectés par les États lorsqu’ils mettent en œuvre le droit communautaire ou y apportent des exceptions.


    Il y a un effet intégrateur incontestable de cette appropriation de concepts des droits administratifs nationaux par le droit communautaire/droit de l’Union (5), puis de leur généralisation avec un certain niveau d’efficacité lorsque est en cause la mise en œuvre du droit communautaire. L’effet en retour ne saurait surprendre.


    La deuxième pièce essentielle du dossier : l’existence d’effets juridiques du droit de l’Union dans les droits administratifs nationaux


    À l’origine, pour les raisons qui ont été rappelées, les rapports entre le droit communautaire – qu’il s’agisse de sa part constitutive de droit administratif ou d’autres volets – et les droits administratifs nationaux étaient d’indifférence réciproque, et les droits administratifs nationaux n’imaginaient pas, sauf marginalement, devoir se transformer sous l’effet de la construction communautaire.


    Les choses sont aujourd’hui bien différentes, et les incidences des règles et principes communautaires dans les droits administratifs nationaux fort étendues. Par quelle sorte de mécanismes juridiques ces incidences se produisent-elles ? On peut dire que jouent ici des effets d’autorité, et des effets d’influence indirecte, d’inspiration.


    1. Des effets d’autorité, d’abord, s’attachant aux situations dans lesquelles, tout simplement, les législations et réglementations nationales intéressant le droit administratif, de même que tous les actes administratifs, doivent obéir au droit communautaire.


    Parmi ces situations, il y a tout d’abord celles qui concourent à la mise en œuvre du droit communautaire. L’élément majeur à prendre en compte ici découle de la combinaison entre le principe de primauté et d’invocabilité, affirmé par le juge communautaire depuis les arrêts fondateurs des années 1960 et accepté par les États membres, d’une part, et, d’autre part, le principe selon lequel le droit communautaire doit être respecté non seulement par les institutions et organes de l’Union, mais également par les États membres lorsqu’ils mettent en œuvre le droit communautaire ou y apportent des exceptions. Il faut rappeler l’affirmation très forte de l’arrêt Simmenthal (9 mars 1978) faisant obligation au juge national d’assurer le plein effet des normes communautaires « en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute norme nationale contraire ». La Cour de justice a par ailleurs très fermement imposé aux États membres les principes de recours effectif, de légalité au provisoire, de responsabilité (Johnston, Heylens, Factortame, Francovich). Certains de ces principes sont d’ailleurs empruntés par le juge communautaire au système de la CEDH (notamment l’article 6.1 sur le droit à un recours effectif). Ensuite le juge communautaire s’est peut-être montré moins offensif, imposant seulement que les droits tirés du droit communautaire bénéficient d’un traitement égal à celui réservé aux droits reconnus par le droit national et qu’il ne soit pas impossible ou excessivement difficile de faire valoir sur plan national les droits tirés du droit communautaire (San Giorgio, Van Schijndel, Peterbroeck).


    Par ailleurs, en vertu du principe de coopération loyale qui figure à l’article 10 du Traité CE (repris à l’article I-5 du traité constitutionnel), les États membres prennent toute mesure propre à assurer l’exécution des obligations résultant du traité et s’abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des buts du traité.


    Dès lors, toutes les législations ou réglementations intéressant le droit administratif ainsi que tous les actes administratifs peuvent être concernés par le respect du droit communautaire, même lorsqu’ils ne se placent pas dans une chaîne juridique de mise en œuvre du droit communautaire.


    Certaines tentatives ont été faites pour distinguer les situations de mise en œuvre du droit communautaire des situations de simple soumission – par exemple, définition du champ d’application de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, article 51 et « explications » – ; cette distinction, difficile à opérer, n’est pas vraiment significative. Ce qui importe, s’agissant de l’effet d’autorité du droit communautaire sur les droits administratifs nationaux, c’est de mesurer l’étendue de la primauté du droit communautaire/droit de l’Union dans son ensemble, et pas seulement du droit administratif communautaire, sur le droit des États membres.


    Du point de vue du droit communautaire, le principe de primauté, qui ne figure pas dans les traités mais a été développé par la jurisprudence, est absolu : il bénéficie à toute norme communautaire à l’encontre de toute norme nationale. Toutefois, l’intensité de la primauté du droit communautaire varie en fonction de caractéristiques propres des normes communautaires, plus précisément de leur effet direct ou non. Dans les situations où la norme communautaire n’est pas directement invocable, elle conserve son attribut de primauté, mais avec une intensité moindre ; le juge national ne peut pas la mettre en œuvre ; la seule sanction réside dans le recours en manquement ou l’éventuelle responsabilité de l’État membre concerné par la non-application du droit communautaire. En revanche, lorsque la norme communautaire fait naître des droits et obligations dans le chef des particuliers, elle ne peut se voir opposer quelque norme nationale que ce soit. Il est fait obligation aux administrations nationales comme au juge d’appliquer la norme communautaire en écartant la norme nationale contraire. On peut imaginer que la norme nationale contraire au droit communautaire subsiste pour des situations étrangères au droit communautaire, mais elle se trouve nécessairement fragilisée en raison de la complexité de la situation née de la cohabitation éventuelle dans le droit national de solutions différentes pour des questions similaires.


    2. Il est clair qu’en outre, le droit communautaire a exercé, et exerce, parfois, sur les droits administratifs nationaux des effets d’influence indirecte, des effets d’inspiration. C’est-à-dire que les droits administratifs nationaux en viennent parfois à adopter – plus ou moins fidèlement – ses solutions sans y être tenus, mais simplement parce que ces solutions ont été jugées bonnes, et donc dignes d’être importées.


    Parmi les situations qui relèvent de cette logique, il y a celles dans lesquelles une solution de droit communautaire, s’imposant dans le champ de la mise en œuvre de ce droit, va être étendue à d’autres situations, voire généralisée, par cette sorte de mécanisme que la doctrine anglo-saxonne qualifie de spillover. Un exemple caractéristique est fourni par le droit administratif britannique, dans lequel, peu de temps après s’être reconnu un pouvoir d’injonction à l’égard de la Couronne pour assurer la mise en œuvre du droit communautaire – dans le cadre de la jurisprudence Factortame –, la Chambre des lords a admis qu’elle possédait ce pouvoir de manière générale : il lui est apparu que cantonner la solution aux situations de mise en œuvre du droit communautaire avait pour effet d’imposer aux justiciables une discrimination non admissible.


    Un autre exemple est fourni par le droit administratif français qui, ayant institué la procédure de référé précontractuel pour respecter les directives « recours » en matière de marchés publics, et pour garantir le respect des règles communautaires au stade de la passation des marchés, en a bientôt fait une procédure générale, pouvant intervenir en cas de violation de toutes les règles de mise en concurrence dans la passation des marchés, qu’elles soient de droit communautaire ou national.


    Il existe aussi des cas dans lesquels les droits administratifs nationaux se sont purement et simplement inspirés de solutions du droit communautaire, sans nullement être liés par elles, même au titre de la mise en œuvre de celui-ci. C’est ce qu’a fait le droit administratif anglais lorsqu’il a accueilli le concept de proportionnalité. Ce genre d’importation d’idées peut sans doute se repérer dans le domaine des agences, les agences nationales s’étant parfois organisées sur un modèle inspiré du droit communautaire, bien qu’il ait pu y avoir d’autres influences – du côté du droit américain notamment.


    À partir de la jurisprudence de la Cour de justice, on observe une circulation des principes définis au niveau de l’Union vers les droits administratifs des États membres : proportionnalité, sécurité juridique, non-discrimination, motivation, droit d’être entendu, droit à un recours juridictionnel effectif, etc.


    Souvent, les phénomènes d’influence sont plus subtils, non susceptibles d’être rapportés à une seule cause. L’UE est le creuset d’influences réciproques multiples, nationales et internationales. À côté des phénomènes de globalisation, par rapport auxquels on se demande régulièrement si l’UE joue comme un rempart ou un cheval de Troie, intervient également la Convention européenne des droits de l’homme, à laquelle tous les États membres de l’Union sont parties. Il y a une grande proximité, voulue par les juges eux-mêmes, entre les jurisprudences de la CJCE et celles de la Cour européenne des droits de l’homme concernant le droit à un recours effectif, l’interdiction des discriminations, la liberté d’expression, le concept de dérogation limitée et proportionnelle aux nécessités observées. Certes l’orientation du droit communautaire a été traditionnellement plus économique que celle de la CEDH, en raison des compétences des Communautés, ce qui explique la non-coïncidence de certains droits reconnus, notamment les droits économiques et sociaux que l’on trouve dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et pas dans la CEDH ; mais les développements de l’Union visant depuis le traité d’Amsterdam à la réalisation d’un espace de liberté de sécurité et de justice avec l’intégration du troisième pilier dans le champ communautaire remettent les droits civils et politiques au centre du débat.


    La troisième pièce du dossier : les directions dans lesquelles le droit communautaire pousse les droits administratifs nationaux


    Compte tenu de la relative complexité des voies par lesquelles le droit communautaire s’approche des droits administratifs nationaux et les influence, il serait surprenant que les incidences qu’il leur fait subir soient unidirectionnelles, se rattachent à une même ligne d’évolution cohérente. L’influence est en réalité aussi complexe dans sa substance que dans sa mécanique. Pourtant, si l’on y regarde bien, il y a certainement deux axes principaux.


    1. Il est clair, en premier lieu, que le droit communautaire imprime, dans les droits administratifs nationaux, l’effet de la dimension de concurrence et de libéralisation des échanges qui est en soi si importante.


    Dès lors, tout ce qui, dans les droits administratifs, recèle des freins historiques au libre jeu du marché, comme tout ce qui traduit les collusions d’intérêt qu’abritent traditionnellement les appareils administratifs, va nécessairement se trouver affecté. Les polices économiques sont interpellées lorsqu’elles peuvent avoir un effet de discrimination. Les administrations et entreprises publiques qui cumulaient des fonctions de régulation et des activités d’opérateurs sont vouées à se scinder. Le statut même d’entreprise publique est mis en cause lorsqu’il a pour corollaire des avantages assimilables à des aides d’État. Progressivement, tous les contrats publics se voient imposer un certain niveau de mise en compétition, même lorsque cela met en cause des dispositifs d’action publique anciennement établis.


    À un niveau plus fondamental, le respect des principes de concurrence et de libération des échanges impose parfois de mettre en cause la définition établie des exigences fondamentales d’intérêt général et leurs implications : lorsque les États membres invoquent ces exigences pour justifier des restrictions à la concurrence ou à la liberté des échanges, ils doivent en justifier à l’aune du droit communautaire, sous le contrôle du juge communautaire.


    Pour cette raison et la précédente, le champ même du droit public, le champ même du droit administratif en tant qu’il est un droit spécial, se trouvent déplacés.


    2. Il est évident, en second lieu, que le droit communautaire tire les droits administratifs nationaux vers ce qui est l’une de ses caractéristiques fondamentales, qui est l’insistance sur le droit procédural et les mécanismes de contrôle.


    Ce qui pousse les droits administratifs nationaux à se développer, ce sont les garanties procédurales des droits des citoyens, des entreprises, ce sont les procédures et techniques contentieuses et non contentieuses de contrôle : proportionnalité, responsabilité, confiance légitime, motivation, transparence, droit au recours…


    Pour cette raison, et parce que, malgré tout, le motif premier de la rencontre entre les droits administratifs nationaux et le droit communautaire est la volonté de celui-ci de vérifier que ceux-là ne freinent pas sa mise en œuvre, l’impact du droit communautaire dans le contentieux administratif, et dans la responsabilité administrative, est particulièrement frappant. Factortame et Francovich sont, à n’en pas douter, deux des plus grands arrêts du droit administratif européen.


    La quatrième pièce du dossier : la manière dont les droits administratifs nationaux s’accommodent de l’influence du droit communautaire


    Entre les droits administratifs des États membres existent des différences assez importantes. On peut discuter la typologie autour de laquelle il est possible de les classer, mais il est clair qu’il y a au moins un grand clivage entre les droits administratifs de common law et ceux du continent et que, sur le continent, de fortes traditions différentes de droit administratif existent : l’allemande, la française, la scandinave…


    Peut-on affirmer que certains droits administratifs s’accommoderaient mieux que les autres de l’influence du droit communautaire, parce que leur physionomie, leurs principes, seraient plus proches de ceux de ce droit ?


    À cette question, on peut sans doute répondre, d’abord, que le droit communautaire, globalement, ne ressemble à aucun droit administratif. Même si, dans tel ou tel de ses mécanismes, il a pu s’inspirer de droits administratifs nationaux – le régime du contentieux communautaire doit beaucoup, au départ, à l’influence des concepts du droit administratif français et du droit administratif allemand –, il n’est, ainsi qu’on l’a rappelé, structurellement pas un droit administratif étatique dans ses composantes de base.


    Ce que l’on peut dire, en revanche, c’est que certains droits administratifs nationaux n’ont pas eu grand-peine à intégrer l’influence du droit communautaire, parce qu’ils y étaient naturellement bien disposés et que les circonstances se sont révélées favorables. Ce fut le cas, par exemple, du droit administratif espagnol. L’adhésion de l’Espagne a suivi de peu son retour à la démocratie, et la reconfiguration de son droit public autour d’une conception exigeante de l’État de droit, sur laquelle le droit communautaire s’est greffé très facilement. Lors de son entrée dans la Communauté, l’Espagne avait d’ailleurs déjà inscrit dans sa Constitution et dans sa loi de procédure administrative à peu près tous les principes du droit administratif communautaire, tels que les avait dégagés la Cour de justice.


    À côté de cela, on trouve évidemment des cas dans lesquels les droits administratifs nationaux ont eu du mal – quelquefois ont encore du mal – à s’adapter à l’influence du droit communautaire. Un exemple fort consiste dans les difficultés qu’a eues – qu’a sans doute encore – le droit administratif français à concilier son concept de service public avec le droit communautaire. Même si la notion de service public figure depuis l’origine dans le Traité – dans les dispositions relatives aux transports (art. 77 CEE) –, même si elle y apparaît maintenant en très bonne place, les catégories juridiques au travers desquelles elle est traduite dans le concret du droit communautaire – celle de service d’intérêt économique général, celle de service universel – sont différentes à la fois dans leur champ et dans leurs conséquences juridiques de ce qu’est le service public dans le droit français. Dans ce dernier, le service public est l’une des clés universelles par lesquelles se déclenche et s’explique l’application des règles particulières du droit public en tout domaine : rien de tel, évidemment, dans le droit communautaire.


    D’autres pièces du dossier, sur lesquelles ce livre n’a pas pu s’attarder


    Dans les flux d’influence que recèle le brassage actuel du droit communautaire et des droits administratifs nationaux, certains n’ont pu être étudiés de façon approfondie dans cet ouvrage. Des allusions y sont faites, il faudra, à une autre occasion, leur consacrer des études
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