
		
			[image: 9782802765080.jpg]
		

	
		
			[image: 9782802765080_TitlePage.jpg]

		

	
		
			

			Illustration de couverture :

			Jean Lurçat, La conquête de l’espace, 8e tapisserie du Chant du monde (1957-1966),

			Musée Jean Lurçat, Angers.

			Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée pour Larcier.

			Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique.

			Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.

			Pour toute information sur nos fonds et nos nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez nos sites web via www.larcier.com

			© Lefebvre Sarrut Belgium s.a., 2019

			Éditions Bruylant

			Rue Haute, 139/6 - 1000 Bruxelles

			Tous droits réservés pour tous pays.

			Il est interdit, sauf accord préalable et écrit de l’éditeur, de reproduire (notamment par photocopie) partiellement ou totalement le présent ouvrage, de le stocker dans une banque de données ou de le communiquer au public, sous quelque forme et de quelque manière que ce soit.

			ISBN : 978-2-8027-6508-0

		

	
		
			

			
				
					
				
				
					
							
							La collection « Pratique du droit européen » rassemble des ouvrages relatifs à la mise en œuvre européenne. Ces ouvrages portent, selon le cas, sur les institutions européennes ou les règles adoptées par ces dernières. Les sujets sont choisis en fonction de l’actualité, de leur caractère concret et de leur importance pour les praticiens. Ils sont traités de manière claire, concise et concrète.

							Sous la direction de Paul Nihoul, professeur à l’Université de Louvain. Ses travaux portent sur l’Europe, la concurrence et la consommation. Avec quelques collègues, il dirige le Journal de droit européen aussi publié chez Larcier. Il est également attaché à l’Université de Groningen, aux Pays-Bas.

						
					

				
			

			

			Précédemment parus dans la même collection (anciennement Europe(s)) :

			MATERNE T., La procédure en manquement d’état. Guide à la lumière de la jurisprudence de la cour de justice de l’Union européenne, 2012

			RICARD-NIHOUL G., Pour une fédération européenne d’États nations, 2012

			ESCANDE VARNIOL M.-C., LAULOM S., MAZUYER E., Quel droit social dans une Europe en crise ?, 2012

			SCARAMOZZINO E., La télévision européenne face à la TV.2.0 ?, 2012

			LEDUC F. et PIERRE PH., La réparation intégrale en Europe, 2012

			ONOFREI A., La négociation des instruments financiers au regard de la directive MIF, 2012

			AUVRET-FINCK J., Le Parlement européen après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, 2013

			BROBERG M. et FENGER N., Le renvoi préjudiciel à la Cour de justice de l’Union européenne, 2013

			COTIGA A., Le droit européen des sociétés, 2013

			BERNARDEAU L. et CHRISTIENNE J.-Ph., Les amendes en droit de la concurrence, 2013

			MAHIEU S. (dir.), Contentieux de l’Union européenne, 2014

			AUVRET-FINCK J. (dir.), Vers une relance de la politique de sécrutité et de défense commune ?, 2014

			MÉNÈS-REDORAT V., Histoire du droit en Europe jusqu’à 1815, 2014

			DEFOSSEZ A., Le dumping social dans l’Union européenne, 2014

			VAN WAEYENBERGH A., Nouveaux instruments juridiques de l’Union européenne, 2015

			CASTETS-RENARD C. (dir.), Quelle protection des données personnelles en Europe ?, 2015

			PINON S., Les systèmes constitutionnels dans l’Union européenne, 2015

			AUVRET-FINCK J. (dir.), Vers un partenariat transatlantique de l’Union européenne, 2015

			VAN RAEPENBUSCH S., Droit institutionnel de l’Union européenne, 2e éd., 2016

			PARTSCH, Ph.-E., Droit bancaire et financier européen - Généralités et établissements de crédit, 2e éd., 2016

			NAOMÉ C., Le pourvoi devant la Cour de justice de l’Union européenne, 2016

			DESHAYES B. et JACQUEMIN Ph. (dir.), Good practice in civil judicial expertise in the European Union / Les bonnes pratiques de l’expertise judiciaire civile dans l’Union européenne. Towards a European expertise / Vers une expertise européenne, 2016

			CARPANO É., CHASTAGNARET M. et MAZUYER E. (dir.), La concurrence réglementaire, sociale et fiscale dans l’Union européenne, 2016

			GIACOBBO-PEYRONNEL V. et VERDURE Ch. (dir.), Contentieux du droit de la concurrence de l’Union européenne. Questions d’actualité et perspectives, 2017

			PFEIFF S., La portabilité du statut personnel dans l’espace européen, 2017

			DERIEUX E., Droit européen des médias, 2017

			SERVAIS J.-M., Droit social de l’Union européenne, 3e éd., 2017

			BENICHOU, M. (dir.), Innovation and Future of the Legal Profession in Europe / L’innovation et l’avenir de la profession d’avocat en Europe, 2017

			CRESP M. (coord.), HAUSER J., HO-DAC M. (coord.) et SANA-CHAILLÉ DE NÉRÉ S., Droit de la famille. Droits français, européen, international et comparé, 2018

			CHENEVIÈRE C., Le système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre, 2018

			BEELEN A., Guide pratique du RGPD. Fiches de guidance, 2018

			KÉFER F., Les transferts conventionnels d’entreprises en Europe, 2018

			GRANDJEAN G., Pouvoir politique et audace des juges, 2018

			LE BOUC R., Guide pratique des passeports financiers européens, 2019

			VAN ENIS Q. et de TERWANGNE C. (dir.), L’Europe des droits de l’homme à l’heure d’internet, 2019

		

	
		
			Sommaire

			Préface

			Remerciements

			Abréviations

			Introduction générale

			Partie 1. Généralités

			Chapitre 1.	L’administration et son droit

			Chapitre 2.	Les juges de l’administration

			Chapitre 3.	Les fondements de l’action administrative

			Partie 2. Les actes

			Chapitre 4.	Les actes unilatéraux

			Chapitre 5.	Les contrats

			Chapitre 6.	Les actes intermédiaires

			Partie 3. Les activités

			Chapitre 7.	Les activités de protection

			Chapitre 8.	Les activités de service

			Partie 4. Les moyens

			Chapitre 9.	Le personnel

			Chapitre 10.	Les biens

			Partie 5. Les contrôles

			Chapitre 11.	Les recours en régularité

			Chapitre 12.	Le contentieux de réparation

			Chapitre 13.	Les modes préalables et alternatifs de contrôle de l’action de l’administration

			Bibliographie générale

			Table des matières

		

	
		
			Préface

			Plus que jamais, une démarche de droit comparé s’impose pour réfléchir aux évolutions de l’administration, aux enjeux juridiques, à la place de l’État. Comme les autres activités, les règles de droit et les systèmes juridiques se situent dans un univers mondialisé. Le droit joue son rôle dans la compétition économique et l’attractivité des différents pays. Des évolutions communes concurrencent l’État, par le bas, métropoles, régions, comme par le haut, avec l’affirmation de vastes ensembles qui développent les échanges ou garantissent les droits fondamentaux. Les grandes politiques publiques, commerce, climat, santé, Internet, lutte contre le terrorisme, ont une dimension mondiale.

			Ces phénomènes globaux prennent en Europe une résonance particulière. Certes les pays européens obéissent à des modèles différents. À côté d’États fédéraux ou très décentralisés se trouvent des pays de tradition plus unitaire et même jacobine. Common law et droit continental coexistent. Des pays à la longue histoire démocratique côtoient des États à peine sortis de la dictature. Les régimes politiques couvrent le spectre des modèles constitutionnels, monarchie, république parlementaire, système de type présidentiel.

			De fortes convergences n’en dessinent pas moins un cadre commun de plus en plus affirmé. Sa force vient d’une histoire partagée, d’une même culture, d’une communauté de valeurs. Les 28 États membres de l’Union européenne, qui comptent 508 millions de citoyens, leurs associés de l’Espace économique européen, les 47 États de la « grande Europe » réunie, avec ses 820 millions d’habitants, au sein du Conseil de l’Europe, construisent ensemble un espace sans équivalent d’échanges et de convergences.

			Le droit joue dans l’édifice qui se consolide un rôle central. L’entreprise trouve ses fondations dans des traités. Elle se traduit par des règles qui proviennent d’une forme de synthèse des traditions nationales et découlent de la dynamique des institutions communes. Les cours constitutionnelles et les cours suprêmes nationales échangent, entre elles et avec les juridictions européennes, au travers d’un dialogue de plus en plus attentif et nourri. La Cour de justice de l’Union européenne et la Cour européenne des droits de l’homme développent des jurisprudences d’une intensité qui n’a été atteinte par aucune autre juridiction internationale. À partir des interactions réciproques entre le droit et les juges nationaux, le droit de l’Union et le droit de la Convention européenne des droits de l’homme, un espace et un système juridique européens se construisent et se structurent.

			Dans ce contexte, le droit et l’administration comparés se renouvellent. Non seulement il est nécessaire, pour la réflexion doctrinale comme pour l’action administrative, de mieux connaître les administrations des différents États, le cadre et les moyens de leur intervention, les contrôles qui s’exercent sur elles et les évolutions qu’elles connaissent. Mais surtout des tendances communes, des problématiques voisines, des principes directeurs partagés se dégagent. Les influences réciproques se multiplient. On parle de cross fertilization. De ces échanges naissent des modèles qui se rapprochent, des standards de procédure qui se généralisent, des services et des autorités qui travaillent en réseau. Un système juridique et administratif se constitue. Il emprunte aux traditions nationales pour former de manière progressive un ensemble inédit.

			C’est précisément dans cette optique qu’a été conçue l’œuvre originale qu’est le Droit comparé des administrations européennes. Cinq états, l’Allemagne, l’Espagne, l’Italie, les Pays-Bas et le Royaume-Uni sont étudiés en regard de la France. Une approche transversale permet d’aborder les principaux thèmes qu’il est nécessaire de réunir pour appréhender un système administratif : les actes, unilatéraux ou contractuels, les activités, de police et de service, les moyens, agents publics et biens publics, les contrôles, de légalité et de responsabilité. Les cinq auteurs, les professeurs Antoine Claeys, Élise Langelier et Thomas Perroud, et Karine Abderemane, maître de conférences et Yseult Marique, Senior lecturer à l’université d’Essex et Forschungsreferentin au German Research Institute for Public Administration de Spire, qui se sont associés pour cette ambitieuse recherche commune, ont su travailler ensemble, à partir de leurs propres expériences, et entrecroiser leurs apports pour construire de riches synthèses. Pour la doctrine universitaire comme pour les praticiens, leur livre apparaît à point nommé pour comprendre les réalités, élargir les horizons, nourrir les projets et dessiner, dans un monde ouvert, les évolutions du droit public et des autorités administratives.

			Bernard Stirn 

			Président de section au Conseil d’État Professeur associé à Sciences Po
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			Introduction générale

			Cet ouvrage est le fruit de trois constats. Premièrement, nous assistons à un double processus de fragmentation (des sources, des règles spéciales, des domaines, des secteurs…) et de recomposition (autour des droits européens, du droit international, mais aussi d’influences horizontales) dans les États qui ont retenu notre attention – Allemagne, Espagne, Italie, Pays-Bas et Royaume-Uni. Le pluralisme des influences juridiques des règles en vigueur conduit à un déplacement des inspirations et à des convergences entre les systèmes au-delà des traditionnelles « familles » de droits. Les frontières – variables – qu’en ont tracées les universitaires jusqu’ici ne se justifiaient d’ailleurs souvent qu’au titre du droit privé (famille, contrats, responsabilité…), sans correspondre véritablement au droit des administrations, souvent plus lié à l’histoire et à la culture de chaque État. Deuxièmement, des « modèles » en matière d’instruments de droit public sont identifiés de façon croissante d’un État à l’autre : loin de l’époque au cours de laquelle les juristes français pouvaient se vanter d’un « modèle français », s’affiche une pluralité de modèles, pouvant servir de référence dans tel ou tel domaine du droit de l’administration. Troisièmement, la nécessité d’une meilleure connaissance des droits des uns et des autres devient criante pour les étudiants, les agents des administrations comme les universitaires eux-mêmes, spécialement en raison de la place croissante des droits européens et de la construction d’un droit administratif européen.

			Cet ouvrage se propose de mettre en évidence les emprunts horizontaux entre ces cinq États et la France et la circulation, notamment historique, de ces solutions. Il vise aussi à mettre en avant, lorsqu’elle existe, la part du droit européen dans ce processus de recomposition.

			Parce qu’un manuel ne saurait prétendre à l’exhaustivité, il était nécessaire de sélectionner tant les États de comparaison que les thèmes.

			Quant aux thèmes abordés, le choix fut fait de ne pas s’en tenir à une présentation des sources et des actes, mais d’embrasser aussi les différentes activités et les moyens de l’administration. Bien que, d’un point de vue comparatif, cette approche puisse être critiquable, nous avons choisi d’un point de vue pédagogique d’aborder ces thèmes à partir des catégories françaises1 : aussi, cet ouvrage porte-t-il davantage sur le droit des administrations que sur le droit administratif. En effet, les droits administratifs (qui existent dans l’ensemble des États visés) ont un champ souvent plus réduit qu’en France : certaines des matières étudiées relèvent notamment du droit privé dans ces États. Cela impose d’assumer l’imperfection de l’intitulé de cet ouvrage : il ne s’agit ni d’embrasser l’ensemble du droit public de ces États, ni leur seul droit administratif…

			Un autre choix s’imposait, puisqu’il était impossible, dans le cadre d’un manuel, de réunir les 28 États membres de l’Union européenne et d’y présenter les divers domaines correspondant en France au droit administratif. Finalement, nous nous décidâmes à vous présenter le droit de plusieurs « voisins » de la France, donc de systèmes d’Europe de l’Ouest qui font partie de l’Europe depuis longtemps, ce qui permettait de mesurer plus aisément l’éventuelle interpénétration horizontale et européenne.

			Nous avons retenu un mode de citation originale des articles de Constitution, de loi, de décret, de jurisprudence, etc. auxquels nous faisons référence (ex. : Art. 19 Abs. 4 GG et non art. 19, al. 4, LF). En outre, chaque fin de section propose des repères bibliographiques par pays et par thème ; en sus d’une bibliographie générale par pays que le lecteur retrouvera à la fin de l’ouvrage.

			Enfin, par plaisir autant que par exigence, nous avons fait le choix d’une rédaction « intégrée », invitant chacun à commenter, discuter, compléter le travail des autres ; chacun n’en a pas moins été chargé d’un État en particulier : K. Abderemane pour l’Allemagne, Pr. A. Claeys pour l’Espagne, Pr. É. Langelier pour l’Italie, Y. Marique pour les Pays-Bas et Pr. T. Perroud pour le Royaume-Uni.

			
				

				
					 1	Les questionnaires qui ont servi à l’élaboration des chapitres du présent manuel ont toutefois cherché à se détacher de cette approche purement interniste des droits concernés.

				

			

		

	
		
			Partie 1 Généralités

			Chapitre 1. – L’administration et son droit

			Chapitre 2. – Les juges de l’administration

			Chapitre 3. – Les fondements de l’action administrative

		

	
		
			Chapitre 1.	L’administration et son droit

			0100. Parentés des droits. Par tradition, les droits étrangers sont souvent présentés au sein de familles dont les frontières varient pourtant : romano-germanique, de common law, etc. Ainsi en 1954, Jean Rivero identifiait-il les familles de droit (droits continentaux, droits anglo-saxons et droits soviétiques) selon un critère général de communicabilité, c’est-à-dire « selon les traits communs qui permettent, à qui connaît l’un d’eux, d’accéder facilement à l’intelligence des autres » (J. Rivero, Cours de droit administratif comparé, DES Droit public, Les cours de Droit, 1954-1955). En 1964, René David distinguait cinq familles, en se fondant sur un critère idéologique et un critère de technique juridique : systèmes occidentaux, socialistes, islamiques, hindouistes et chinois. Il choisit ensuite de distinguer les familles romano-germanique, de common law, de droits socialistes et les « autres conceptions de l’ordre social et du droit » (R. David, Les grands systèmes de droit contemporain, Paris, Dalloz, 1964). R. Legeais s’en tient, lui, à trois systèmes fondamentaux (anglais, français, allemand) (R. Legeais, Les grands systèmes de droit contemporain, Paris, LexisNexis, 2004), rejoint en ce qui concerne spécifiquement le droit public européen par P.J. Birkinshaw (P.J. Birkinshaw, European Public Law: The Achievement and the Challenge, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2003). D’autres ont fait le choix d’une opposition de systèmes : droit avec ou sans législateur, avec ou sans juristes, avec ou sans État, etc. (A. Gambaro, R. Sacco et L. Vogel, Le droit de l’Occident et d’ailleurs, Paris, LGDJ, 2011), insistant sur des modèles (États-Unis, France, Allemagne…) sans indiquer de familles. T. Rambaud a fait, lui, le choix de distinguer suivant que le droit s’inscrit dans une tradition laïque ou non (T. Rambaud, Introduction au droit comparé. Les grandes traditions juridiques dans le monde, Paris, PUF, 2014).

			Ces regroupements sont généralement opérés en prenant en compte les grandes catégories du droit privé, moins souvent celles du droit public. Pourtant, certains ont élaboré des typologies propres au droit public à l’instar de M. Fromont qui distingue groupe français (France, Pays-Bas, Belgique, Italie, Grèce), groupe allemand (Allemagne, Autriche, Suisse, Pologne), groupe mi-français mi-allemand (Espagne, Portugal, Suède, Finlande) et groupe britannique (Grande-Bretagne, Irlande, Danemark, Norvège) (M. Fromont, Droit administratif des États européens, coll. Themis, Paris, PUF, 2006). S. Cassese, lui, différencie deux modèles de formation de l’État, comme sources de disparité quant à la conception de l’administration et de son droit : Angleterre et France (S. Cassese, « Die Entfaltung des Verwaltungsstaates in Europa », Handbuch Ius Publicum Europeaum, C.F. Müller, t. III, 2010, p. 3), l’un rejetant le rapport au droit administratif, l’autre l’assumant. Pourtant, même dans ces cas, la variété des influences historiques, matérielles comme temporelles rend illusoire la prétention à une typologie permettant de rendre compte de l’ensemble des branches du droit : un système peut être ainsi fortement inspiré du droit des contrats privés d’un État, tout en ayant reçu l’influence d’un autre en droit pénal et en ayant développé un mélange propre de règles héritées de différents États en droit administratif. Comparer les droits des administrations en France, en Allemagne, en Italie, en Espagne, aux Pays-Bas et au Royaume-Uni illustre cette difficulté. S’il est possible de dresser un bilan des influences externes marquantes durant telle ou telle période – ou de l’absence de réception de tel ou tel courant de pensée –, dresser entre les systèmes un rapport de généalogie strict se révèle vite impossible. Des parentés sont discernables, mais les proximités peuvent varier d’un domaine à l’autre du droit administratif. En outre, un processus de recomposition continuelle est à l’œuvre, accentué par l’européanisation des droits internes. Déjà, J. Ziller mettait en garde contre la « vanité des généralisations » (J. Ziller, Administrations comparées, Paris, Montchrestien, 1993, p. 69).

			0101. Identification des administrations. Les droits internes des États de comparaison ont souvent recours à une approche plus énumérative que conceptuelle de l’administration publique. Les droits européens, en raison de la nécessité d’élaborer des notions juridiques autonomes, ont, eux, recours à une approche tant analytique qu’énumérative.

			La doctrine allemande est celle qui a le plus approfondi la réflexion relative à la notion d’administration. Elle l’envisage dans une dimension organisationnelle, matérielle (en fonction des affaires administratives, mais pas seulement exécutives, excluant les fonctions législatives et juridictionnelles) ou formelle (en fonction de la mission générale de l’administration considérée dans son ensemble : réalisation de l’intérêt public, mission d’ordre et de sécurité, administration de prestation, etc. quelles qu’en soient les modalités) (H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19e éd., Munich, C.H. Beck, 2017, § 1, Rn. 2). D’un point de vue organique, l’administration renvoie à l’administration d’État (Bund et Länder), aux collectivités, établissements et fondations de droit public, aux unités administratives de droit public (qui ne bénéficient que partiellement de la capacité juridique) : la fragmentation de l’administration, en raison du principe de libre organisation de leur administration par les Länder, est un phénomène marquant. S’y ajoutent les personnes de droit privé ayant en charge une mission administrative (p. ex., un concessionnaire), qui peuvent pourtant, dans ce cadre, élaborer des actes de droit public opposables aux tiers.

			En Italie, l’administration renvoie (selon la définition retenue par le d. lgs du 3 février 1993, n° 29) à toutes les administrations de l’État (notamment les institutions et écoles de tout ordre ainsi que les institutions éducatives, les établissements publics et administrations autonomes de l’État), les régions, les provinces, les communes, les institutions universitaires, les chambres de commerce, d’industrie, d’artisanat et d’agriculture, tous les établissements publics non économiques nationaux, régionaux et locaux, ainsi que les administrations et établissements publics du service sanitaire national.

			En Espagne, l’administration publique renvoie aux autorités administratives des collectivités territoriales lato sensu : État, communautés autonomes, entités locales. S’y ajoutent les organismes autonomes (équivalent des établissements publics français ou italiens) et les administrations indépendantes. Si les sociétés commerciales à capitaux exclusivement publics sont sans difficulté retenues comme en relevant également, un débat récurrent concerne l’appartenance des organismes corporatistes (proches des ordres professionnels français).

			Aux Pays-Bas, l’article 1:1, alinéa 1er, Awb (algemene wet bestuursrecht) définit l’organe administratif comme étant soit l’organe d’une personne morale créée en vertu du droit public, soit un organe ou collège revêtu d’une autorité publique, c’est-à-dire des compétences, droits et devoirs de nature administrative. Sont visés les conseils municipaux, le collège du bourgmestre et des échevins, le bourgmestre même, l’organe de la police. Sont également visés l’équivalent des chambres consulaires, les autorités indépendantes, les waterschappen (formes d’établissement public chargé de la gestion de l’eau), ainsi que, le cas échéant, les sociétés de droit privé à capitaux entièrement publics (p. ex., NV Luchthaven Schipol ou NV Havenbedrijf Rotterdam) si elles exercent des missions de nature administrative. En revanche, l’alinéa 2 de l’article 1:1 Awb exclut de ce champ différentes entités comme le pouvoir législatif, le juge ou encore l’ombudsman.

			Au Royaume-Uni, à la différence des autres États, il n’y a pas de véritable théorie juridique de l’État ni de théorie organique de l’administration, le droit étant réticent à attacher des conséquences nettes au caractère public ou privé d’un organe. Ainsi, au niveau local, les juges ont-ils des difficultés à reconnaître le caractère public de ces instances. Les fonctions administratives, longtemps exercées par des juges, notamment locaux, relèvent désormais des public bodies. Outre les départements ministériels placés sous l’autorité d’un ministre, l’administration comprend les établissements publics (public corporations) et voit se développer les autorités indépendantes : non-departmental public bodies ou quangos et non-ministerial government departments (départements ministériels échappant à l’autorité d’un ministre).

			Section 1. Repères

			0102. Généralités. La notion de pouvoir et d’État évolua différemment dans les divers systèmes après la chute de l’Empire romain. Dans la recherche de la formation du pouvoir, le rapport entre l’État, d’une part, et les autres groupements que sont les Églises, les groupements professionnels et urbains, d’autre part, différa. De même en va-t-il de la distinction plus ou moins achevée entre le souverain et sa personne. Le droit administratif moderne à proprement parler n’apparut néanmoins réellement qu’à partir du moment où se réalisa un certain degré de spécialisation et de séparation entre les trois pouvoirs. Les droits administratifs modernes de chaque État comparé portent encore les empreintes profondes de leurs origines historiques.

			0103. Allemagne. Repères historiques. L’absence de pouvoir central et d’unification du système judiciaire au Moyen Âge ayant conduit à multiplier les lois locales, les coutumes ne furent pas unifiées. Le droit romain y fut reçu tardivement, au XVe siècle, notamment avec la création du Reichskammergericht (Cour centrale de l’Empire). Cette diversité explique sans doute que de la pratique administrative naquit progressivement l’État (voy. M. Stolleis, Histoire du droit public en Allemagne [1800-1914], Paris, Dalloz, 2014, p. 509). Aux XVIIe et XVIIIe siècles, l’État est absolu, et le territoire aujourd’hui connu comme celui de l’Allemagne se divise notamment entre Autriche, Prusse et Bavière. L’unification n’eut lieu qu’en 1871, sous l’influence de Bismarck : auparavant, les provinces étaient régies par des droits locaux et recevaient des influences différentes (coutumes, droit local, droit romain, réception du Code civil français…). Pourtant, la volonté de codification fut précoce, sous l’influence de l’École du droit naturel dès la fin du XVIIIe siècle, les progrès du Rationalisme (mouvement précurseur des Lumières) et sous l’impulsion du juriste Pufendorf (1632-1694). Cette école fut à l’origine de concepts clés du droit privé, comme celui de l’acte juridique ou de la déclaration de volonté. Dès 1794, la Prusse adopta un Code civil, suivie par la Bavière ; le BGB (Bürgerliches Gesetztbuch) fut achevé en 1900 pour tout l’Empire.

			La Prusse a une influence conséquente à travers la Kameralistik, ce mélange de sciences économiques et politiques, de statistiques et de techniques procédurales relatives à l’administration, que le droit administratif remplaça peu à peu vers la moitié du XIXe siècle. Le modèle prussien garda toutefois une véritable influence jusqu’en 1949 : la faiblesse de la démocratisation (à l’exception de la très courte période de la République de Weimar) demeurait marquante, alors même que l’État tentait de s’inscrire dans une perspective libérale. La monarchie fut ainsi progressivement limitée de 1850 à 1918 : si le roi a le libre choix de ses ministres, un droit de veto et le monopole de l’initiative législative, l’assemblée n’est plus qu’à moitié garantie aux classes dirigeantes et la juridiction devient indépendante. Toutefois, il fallut attendre 1875 pour qu’un juge administratif apparaisse au niveau de l’appel dans des domaines limités. C’est alors que se forge la première conception de l’État de droit à travers la notion de Vorbehalt des Gesetztes, c’est-à-dire la soumission de l’administration à la légalité.

			L’avènement de la République de Weimar est marqué par l’absence de majorité parlementaire cohérente et la domination d’un président du Reich élu au suffrage universel direct. Des droits fondamentaux sont proclamés, mais ne bénéficient pas d’une protection juridictionnelle efficace. Ils disparaissent sous la dictature hitlérienne, installée progressivement à partir de 1933. À partir de 1945, avec la démocratie parlementaire s’installe l’État de droit : le droit administratif est désormais une « concrétisation du droit constitutionnel » (F. Werner, président de la BverwG, DVBl, 1959, 527) et des droits fondamentaux qu’il consacre. De nouvelles missions résultent du principe de l’État social proclamé à l’article 20 I de la Grundgesetz (loi fondamentale de 1949) : à l’État gendarme succède l’État-providence caractérisé par le Daseinsvorsorge. Le principe de légalité s’impose ainsi que la nécessité d’un appareil juridictionnel fort. La juridiction administrative fait partie du pouvoir judiciaire et peut être saisie par tout individu qui prétend être lésé par l’administration dans l’un de ses droits fondés sur la Constitution ou la loi. En 1976, a lieu un processus de codification parallèle de la procédure administrative entre Länder et Fédération. En 1990, Allemagne de l’Ouest et Allemagne de l’Est sont réunifiées sur la base du droit constitutionnel adopté en RFA.

			0104. Allemagne. Repères doctrinaux. Au XIXe siècle, les Pandectes s’inspirèrent des méthodes de l’École du droit naturel tout en contestant sa légitimité. L’École historique menée par Savigny (1779-1861) naquit, selon laquelle le droit, comme la langue, est un produit déterminé par l’histoire des civilisations, de la formation naturelle de chaque peuple, de son esprit (Volksgeist)… Le travail des Pandectes dépasse l’étude des coutumes germaniques pour s’intéresser à une autre source historique, considérée comme de qualité supérieure : le droit romain ancien, spécialement à travers le corpus juris civilis.

			Parallèlement, d’autres juristes élaborent le principe de Selbstverwaltung (libre administration), initialement érigé face à un État absolu. Une mutation s’opère pour adopter une approche plus libérale (K. Freiherr vom und zum Stein, O. von Gierke, H. Preuss), influencée par le positivisme (K. F. von Gerber, P. Laband, G. Jellinek). La notion d’administration fut fondée originellement par les œuvres d’inspiration française d’O. Mayer et d’E. Forsthoff. La doctrine contemporaine joue un rôle important dans la systématisation du droit administratif allemand (F. Mayer, H. Maurer, E. Schmidt-Aβmann ou encore W. Hoffmann-Riem et A. Voβkuhle) ; elle est pionnière dans la systématisation, plus récente, d’un droit administratif européen (P. M. Huber, M. Ruffert, J. Schwarze, U. Stelkens, A. von Bogdandy).

			0105. Allemagne. Grandes caractéristiques du régime. Si l’article 74 Abs. 1 GG offre une base à la division entre droits public et privé, il ne clarifie pas l’entremêlement progressif des deux branches du droit quant aux activités protégées au XXe siècle, d’autant que certains domaines obéissent à des règles de droit privé et public (droits pénal, de l’eau, de l’intervention économique des entités publiques…). Plusieurs théories furent utilisées dont aucune n’apparaît satisfaisante : l’Interessentheorie (qui repose sur la nature des intérêts en cause, publics ou particuliers), la Subjektionstheorie ou Subordinationstheorie (fondée sur les relations des personnes concernées et sur leur nature : s’agit-il de relations verticales ou de subordination ?), la Subjekstheorie, Sonderrechtstheorie (théorie du droit spécial) ou Zuordnungstheorie (théorie du rattachement en fonction des destinataires), mais aussi la Traditionstheorie, la Wichtigskeitstheorie (publicisation des règles mettant en jeu des questions fondamentales ou des aspects clés de la vie en société) ou encore la Sachwaltertheorie (qui utilise le critère de l’intérêt général). Outre la dualité entre droit public et droit privé, un droit privé de l’administration est apparu.

			L’action administrative allemande demeure marquée par des principes clés tels que la proportionnalité ; en revanche, la place de la discrétionnarité tend à s’amoindrir. La constitutionnalisation du droit administratif ainsi que la prise en compte des droits subjectifs (publics et privés) demeurent marquantes et guident encore la justice administrative.

			0106. Espagne. Repères historiques. Le Moyen Âge espagnol est marqué par les multiples influences du droit romain wisigothique, et du droit musulman pour les parties de la péninsule conquises et les emprunts réciproques, auxquels il faut ajouter des droits locaux d’inspiration féodale. Au XIIIe siècle, le renouveau de l’étude scientifique du droit romain en Italie favorise le développement d’un ius commune en Espagne, synthétisant droit romain wisigothique, droit romain scientifique et droit canon, sans parvenir à prendre le pas sur les droits locaux. À compter de la fin du XVe siècle, l’unité politique de l’Espagne est progressivement conquise, notamment grâce au mariage d’Isabelle, reine de Castille, et de Ferdinand, roi d’Aragon. Charles Quint (1516-1556) la compléta en 1525 par l’expulsion ou la conversion forcée des Maures, après la sécession de Grenade. La place croissante de la monarchie ne parvint pas à uniformiser les ordres juridiques, malgré la préférence marquée par Charles Quint et Philippe V pour le droit castillan.

			La Constitution de Cadix de 1812 traduit une influence libérale notable, dans l’objectif de garantir la séparation des pouvoirs (grâce aux Cortes), la souveraineté nationale et la promotion de droits fondamentaux de libertés civiles aux citoyens. Les XIXe et XXe siècles espagnols connurent l’alternance de constitutions d’inspiration libérale (1812, 1837, 1869, 1931) puis de textes conservateurs puis autoritaires (Statut royal de 1834, Constitution de 1845, puis de 1876, lois franquistes...).

			Des codes sont promulgués, spécialement en droit privé : Code de commerce (1829, 1885) ; Code pénal (1848, 1928 et 1944) sous l’influence française d’abord puis italienne et, dans une moindre mesure, allemande ; organisation des procédures civiles et pénales (en 1855 et dans les années 1870), Code civil (1889) qui subit une forte influence française tout en conciliant de nombreux particularismes locaux et en réceptionnant des éléments de formalisme allemand. Par la suite, cette influence se fit sentir surtout à travers la réception dans le contentieux de la notion de droits subjectifs. La centralisation de l’administration, commencée au XIXe siècle, fut accentuée pendant la période franquiste (1936-1977). La volonté d’une indépendance économique de la nation s’est traduite par la réglementation, voire la nationalisation de larges secteurs économiques.

			Le retour à une monarchie parlementaire, avec la Constitution du 27 décembre 1978 et la création d’un Tribunal constitucional, fut accompagné de l’adoption d’une organisation territoriale fortement régionalisée autour de 17 communautés autonomes, gérées par des organes élus, disposant chacune d’un pouvoir législatif et d’un pouvoir exécutif étendus. Les provinces et communes bénéficient d’une autonomie croissante (lois du 2 avril 1985 et du 21 avril 1999).

			0107. Espagne. Repères doctrinaux. La doctrine administrativiste espagnole fut historiquement très marquée par la doctrine française, spécialement après l’adoption de la Constitution de Cadix et la traduction des œuvres de J.M. Gerando, L.A. Macarel et E.V. Foucart. Elle n’en est pas moins ancienne : ainsi, le premier ouvrage véritable fut celui de Dou y de Bassols en 1800, rejoint au milieu du XIXe siècle par divers auteurs (J. de Burgos, M. Colmeiro, V. Santamaria de Paredes…). L’œuvre centrale d’E. García de Enterría au XXe siècle témoigne encore de cette influence, qui a été pourtant progressivement tempérée par une « germanophilie » croissante (selon l’expression de H. Maurer).

			0108. Espagne. Grandes caractéristiques du régime. Le principe de l’unité du pouvoir judiciaire consacré par la Constitution ne vise pas seulement la distinction entre juges judiciaire et administratif (ce dernier, apparu pour la première fois en 1845, ayant été intégré à l’ordre juridictionnel ordinaire par une loi du 5 avril 1904 prolongée par une loi du 26 décembre 1956), mais aussi la disparition des tribunaux d’exception hérités de la période franquiste. L’absence d’ordres juridictionnels distincts n’empêche pas un dualisme juridique en Espagne, qui connaît la séparation entre droit public (notamment les règles d’organisation des services publics, des finances, des relations avec les églises ou le droit pénal) et privé (civil, commercial…). L’administration elle-même dépend à la fois du droit administratif et du droit commun. Comme les droits allemand et italien, le droit administratif espagnol est marqué par les principes de réserve de la loi et de discrétionnarité (bien que le pouvoir discrétionnaire de l’administration diminue progressivement depuis l’adoption de la Constitution de 1978).

			0109. Italie. Repères historiques. Après la guerre franco-sarde de 1859, le « Règne d’Italie » est proclamé le 17 mars 1861 ; un parlement est élu à Turin et Victor Emmanuel II devient le premier roi du nouveau royaume. Il est délicat de parler de « droit italien » avant cette date, même si, évidemment, tant les étapes de construction du pays que les droits applicables dans les royaumes antérieurs ont eu une influence notable sur la jeune Italie. Ainsi, de la fin du XIe au XVIe siècle, la vitalité italienne en matières économique, artistique et scientifique s’est traduite juridiquement tant par le développement d’institutions communales (juridictionnelles et légiférantes) que par l’essor du droit canon sous l’impulsion notable des glossateurs. La période de domination espagnole qui s’ouvre ensuite, notamment dans le duché de Milan et les royaumes de Naples, Sicile et Sardaigne se traduit par la coexistence de règles issues du ius commune et de droits médiévaux locaux. De la seconde moitié du XVIIIe jusqu’en 1860, l’influence des auteurs des Lumières, des théories du droit naturel entraînent des réformes radicales. La domination française entre 1796 et 1814 sur une partie du territoire conduit à l’application directe du Code civil français (dans le Piémont et en Ligurie) puis, par la suite, à l’élaboration de codes locaux en matière civile, commerciale, pénale et de procédure qui demeureront marqués par l’influence française, même après la chute de Napoléon. Le Code civil de Lombardie-Vénétie est, lui, traduit du Code autrichien de 1811. Certaines régions du centre marquent à nouveau l’influence du ius commune.

			À compter de la construction de l’État d’Italie, le choix fut fait, sur le modèle français, d’un État centralisé, renforcé au cours de « l’ère Crispi ». Ce président du Conseil des ministres entre 1887 et 1896 mit l’accent sur la sécurité publique, les corporations locales, la création d’un Consiglio di Stato doté d’une compétence consultative et contentieuse (1889) et le développement de services sociaux. La parlementarisation du régime est croissante jusqu’à la Première Guerre mondiale. Parallèlement, la distanciation entre l’État et l’Église se dessine progressivement jusqu’aux Accords du Latran de 1929. Alors que le droit privé demeure initialement marqué par l’influence française sur les Codes civil (1885) et commercial (1889) élaborés très rapidement après l’unification, le droit public connaît une influence croissante des juristes allemands, spécialement dans l’approche théorique du droit, qui culmine à partir des années 1920, ainsi que dans l’organisation administrative en raison de l’influence de l’École historique de Savigny, qui a une influence croissante en Italie.

			La période fasciste (1922-1942) fut l’occasion d’innovations législatives marquées par l’autoritarisme du régime et les théories corporatistes de la société. Nombre de textes et codes élaborés durant cette période n’ont pas été abandonnés, mais purgés par le législateur et la Cour constitutionnelle après la Seconde Guerre mondiale.

			La Constitution du 1er janvier 1948 accorde une nouvelle reconnaissance aux gouvernements régionaux avant qu’une régionalisation véritable ne soit menée à compter de 1972, conduisant à une nouvelle diversification du droit italien. Elle conduit à mettre fin à la place importante acquise par le ministre de l’Intérieur, dominant le réseau des préfets contrôlant fortement les actes locaux.

			0110. Italie. Repères doctrinaux. Si des auteurs comme G.D. Romagnosi (G.D. Romagnosi, Principes fondamentaux du droit administratif, 1814) témoignent d’une influence française, la science administrative allemande a profondément influencé la doctrine italienne, dès le XIXe siècle, notamment par l’entremise de V.E. Orlando (1860-1952), qui tenta de reconstruire le droit public à travers la « méthode juridique », cherchant à purifier le raisonnement juridique des tenants politiques, sociologiques ou économiques. D’autres figures marquantes suivirent, telles S. Romano (qui fut pour beaucoup dans l’influence de H. Kelsen sur le droit public italien), O. Ranelletti et F. Cammeo. Les mutations importantes en Italie au début du XXe siècle (tant sur le plan institutionnel que social) ont conduit à une évolution parallèle de la méthode de la forme d’école italienne du droit public qui avait alors émergé. Les travaux de la charnière des XIXe-XXe siècles se concentrent sur l’acte administratif, considéré comme l’expression de l’autorité de l’État et comme la traduction principale du rapport entre l’administration et le citoyen. Progressivement, sous l’influence allemande notamment, ils se font plus attentifs au processus d’élaboration de l’acte ainsi qu’à la volonté qui y est exprimée. Aujourd’hui encore, l’accent est mis sur la dimension essentiellement procédurale d’élaboration des actes. Le droit italien se caractérise par ailleurs par la dispersion du matériau législatif, ce qui explique l’élaboration, au cours du XXe siècle, de véritables sommes (sous la direction notamment de G. Zanobini, G. Miele et S. Cassese).

			0111. Italie. Grandes caractéristiques du régime. L’administration italienne est soumise à un régime à la fois de droit privé, parfois légèrement exorbitant (exécution des contrats, responsabilité) et de droit public (gestion des services publics, régime de l’acte unilatéral). Quant à l’action même de l’administration, elle est guidée par deux notions clés : la discrétionnarité et la réserve de loi dont dérive l’exigence de légalité. La clé de répartition entre juges ordinaires et administratifs est néanmoins historiquement moins centrée sur les matières mêmes que sur la distinction entre droits subjectifs et intérêts légitimes. Si cette distinction évolue depuis la fin du XXe siècle, entraînant une évolution de la répartition des compétences, elle n’en demeure pas moins clé pour comprendre le système juridictionnel.

			0112. Pays-Bas. Repères historiques. Trois étapes sont significatives des évolutions de la Constitution, de l’organisation de la justice administrative et de la protection des citoyens. Les Provinces-Unies sont issues de l’Union d’Utrecht, née en 1579 de la sécession des provinces calvinistes du Saint-Empire romain. Leur indépendance fut consacrée, après une guerre de 80 ans, par le traité de Westphalie (1648), qui ouvre une phase de développement important (le Siècle d’or) appuyée sur une puissance maritime, coloniale (notamment avec la Compagnie des Indes orientales) et culturelle. Une succession de régimes marque la fin de cette période : sous la domination française, la République batave fut créée en 1795, avant l’annexion du Royaume de Hollande à l’empire napoléonien. L’indépendance fut recouvrée à l’issue du Congrès de Vienne (1814). Le Royaume des Pays-Bas de Guillaume II fut pourvu d’une constitution monarchique. Le régime parlementaire fit son apparition dès 1848. Cette première période se caractérise par le développement progressif des principes de base de la séparation des pouvoirs : la justice ordinaire, l’absence de contrôle de constitutionnalité des lois et la première phase de responsabilité de l’administration. Un recours pouvait en outre être adressé aux organes de l’administration, en particulier la Couronne (Kroonberoep), qui prenait ses décisions sur avis du Raad van State (Conseil d’État).

			De la Constitution de 1887 à la fin de la Seconde Guerre mondiale, trois phénomènes sont notables : la démocratisation du régime, les premières étapes de l’État-providence (avec la loi de 1901 sur les accidents du travail et l’appel de ces décisions devant le Centrale Raad van Beroep en 1902) et plus particulièrement la pilarisation. Cette expression traduit la forme consociative de la société hollandaise, divisée entre protestants, catholiques libéraux et socialistes qui se met en place à partir de la fin de la Première Guerre mondiale. À l’heure où le service public était conceptualisé en France comme vecteur de cohésion et d’interdépendance sociales, les Pays-Bas assument, jusque dans les années 1960, la différentiation en catégories sociales et confessionnelles (chaque groupe bénéficiant d’institutions culturelles, sociales et politiques distinctes).

			À compter de 1967, la société hollandaise connaît des transformations profondes. L’État de droit social croît. Le droit administratif s’internationalise ; une disposition est introduite dans la Constitution pour reconnaître la primauté du droit européen. Le droit administratif connaît un phénomène de juridictionnalisation et de formalisation. Une loi sur la justice administrative est promulguée en 1975 (Wet administratieve rechtspraak over overheidsbeschikking). Entrée en vigueur en 1976, elle crée une réelle juridiction et rend le Raad van State, en section du contentieux, compétent pour tout recours contre des beschikkingen de l’autorité centrale. Le Kroonberoep se transforme en 1976 en justice déléguée pour l’essentiel. L’Awb (algemene wet bestuursrecht), loi codifiant la partie générale du droit administratif, est promulguée en 1994.

			0113. Pays-Bas. Repères doctrinaux. Au XIXe siècle, B. Caan fut le premier à tenter de conceptualiser le droit administratif hollandais, même si son œuvre est aujourd’hui délaissée en raison des évolutions profondes du système administratif hollandais. Malgré cet essai, le droit administratif est caractérisé par une très grande spécialisation par matière (p. ex., enseignement, sécurité sociale, aménagement du territoire, environnement, etc.). Ce n’est qu’en 1953 qu’une première synthèse des principes généraux s’en dégageant fut rédigée par A.M. Donner. Ce spécialisme continue à persister au sein de la doctrine. Pourtant, le monde académique hollandais a donné naissance à de grands juristes définitivement tournés vers leurs voisins, et l’Europe. Ainsi, G. Wiarda, professeur de droit administratif dont l’ouvrage Drie typen van rechtsvinden alimenta des générations d’étudiants, présida la commission à l’origine de la réforme de la justice administrative en 1975 et fut président du Raad van State (1973-1976), président de la Cour de justice du Benelux (1974-1976), ainsi que membre de la Cour eur. D.H., où il siégea à partir de 1965 et dont il fut président (1981-1985).

			Bien qu’absent des manuels administratifs, le droit comparé est mobilisé dans les cénacles académiques, politiques et institutionnels. L’inspiration est essentiellement recherchée dans les droits allemand, français et anglais. L’ouvrage Vergelijkend Publiekrecht de T. Koopmans (1928-) marqua ainsi particulièrement la fin des années 1970.

			0114. Pays-Bas. Grandes caractéristiques du régime. Le droit administratif hollandais moderne est marqué par trois caractéristiques clés. Une première se rapporte à l’apparition tardive d’un juge administratif à part entière, la section contentieuse du Conseil d’État en 1976. À partir de la condamnation des Pays-Bas par la Cour eur. D.H. dans l’arrêt Benthem c. Pays-Bas du 23 octobre 1985, toutes les décisions administratives furent susceptibles d’un recours devant le juge (section contentieuse du Conseil d’État, juge ordinaire ou juge administratif spécialisé).

			Une deuxième caractéristique se rapporte à l’application de l’article 107.2 de la Constitution hollandaise, en vertu duquel fut élaborée en 1994 l’Awb, codifiant la partie générale du droit administratif en une loi unique. Cette loi comprend notamment les principes de bonne administration, les beginselen van behoorlijk bestuur, progressivement intégrés dans la législation. La troisième caractéristique est le développement, entre les années 1920 et 1980, de la jurisprudence relative à la twee-wegenleer. Selon celle-ci, l’administration jouit, en principe, d’une liberté de choix entre voies de droit public et de droit privé pour poursuivre l’intérêt général. Ce principe ne souffre exception que lorsque le droit public écrit exclut, de manière non ambiguë, le recours au droit privé. Néanmoins, depuis le début des années 1990, cette théorie est revisitée par le Hoge Raad, qui tend à l’interpréter de manière plus stricte afin d’éviter que l’administration ne recoure au droit privé et ne prive l’administré de protections que lui offrait le droit public.

			Enfin, si les Pays-Bas ont développé un droit, une organisation et une justice administratifs, initialement inspirés du système français sous Napoléon Ier (M. Fromont, Droit administratif des États européens, op. cit., p. 14), ils sont désormais marqués par une attirance vers le droit allemand, véhiculée par des travaux académiques. Dès les années 1880, les juridictions administratives avaient été élaborées sur le modèle allemand ; aujourd’hui, sous cette influence, les recours administratifs connaissent une orientation de plus en plus subjective. Enfin, ce droit est traditionnellement imprégné de pragmatisme et d’empirisme dans la résolution des conflits, ce qui le rapproche du droit anglais. Cette attirance pour le système anglais est marquée par des velléités d’établir une plus grande égalité entre administration et administrés.

			0115. Royaume-Uni. Repères historiques. L’Union progressive de l’Angleterre, de l’Écosse, du Pays de Galles et de l’Irlande fut lente, sur la base de conquêtes et de mariages : la principauté de Galles fut intégrée au Royaume d’Angleterre en 1536 ; l’Irlande, conquise à partir du XIIe siècle, était un royaume indépendant bien qu’en 1541, Henri VIII devint roi d’Irlande. L’Union des couronnes en 1603 réunit Écosse, Angleterre et Pays de Galles sous la même couronne, même s’ils restent des États distincts. L’Acte d’Union (1707) rassemble l’Angleterre (incluant le Pays de Galles) et l’Écosse, qui deviennent une union politique sous la forme du Royaume de Grande-Bretagne. L’Acte d’Union de 1800 unifie Grande-Bretagne et Irlande pour former le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande en 1801.

			Parallèlement, la construction du droit administratif est lente. Elle est influencée par la question sociale : les premières lois sur les pauvres et sur l’hygiène publique participent à l’essor de fonctions administratives. L’influence de l’utilitarisme est marquante, Bentham justifiant l’intervention de l’État, sommé de promouvoir le plus grand bonheur du plus grand nombre. Par ailleurs, au XIXe siècle, le développement de grands services publics en réseau, notamment le chemin de fer, puis leur nationalisation au XXe, favorisent l’essor de ce droit. En revanche, les aspects processuels sont plus tardifs : la responsabilité de la Couronne ne peut être engagée que depuis le Crown Proceedings Act de 1947. Les pouvoirs autonomes de l’exécutif ne peuvent être contrôlés par les tribunaux que depuis 1985. La procédure moderne de la judicial review (contrôle de légalité), définie comme la « compétence exclusive pour juger des cas de droit public » et introduite en 1978, relève désormais d’une chambre spécialisée du Queen’s Bench de la High Court : the Administrative Court.

			La forme organisationnelle de l’État elle-même est en pleine évolution. Très centralisé après 1945, avec un pouvoir local faible et non élu, le pays vit actuellement un mouvement important de devolution et de décentralisation, qui se traduit, d’un côté, par le transfert de pouvoirs très importants aux Parlements d’Écosse, d’Irlande du Nord et du Pays de Galles et, de l’autre, par l’attribution de compétences croissantes de réglementation aux communes d’Angleterre. Toutefois, le Parlement de Westminster reste pour le moment souverain, empêchant de parler de fédération.

			0116. Royaume-Uni. Repères doctrinaux. La construction du droit administratif anglais est complexe. Elle commence par un déni sous la plume de Dicey (1835-1922) selon lequel le Royaume-Uni ne connaît pas le droit administratif. Pour Harlow et Rawlings, le fondement de cette affirmation repose sur la notion d’égalité formelle et procédurale : la soumission des gouvernants et des gouvernés aux mêmes tribunaux (alors même qu’à son époque la responsabilité de la Couronne ne pouvait être engagée que par une procédure très spécifique : la petition of right). Dicey construisit d’ailleurs son approche en débat avec Hauriou avant que Laski ne dialogue avec Duguit. Le premier grand ouvrage de droit administratif fut en 1959 celui de S. de Smith, Judicial Review of Administrative Action, toujours mis à jour. La matière est aujourd’hui dominée par les auteurs de trois grands manuels : P. Craig (qui insiste tant sur l’analyse des arrêts que sur une approche politique et sociologique), W. Wade, auquel succède C. Forsyth, et enfin C. Harlow et R. Rawlings (dont l’ouvrage Law and Administration mêle questions politiques et juridiques).

			0117. Royaume-Uni. Grandes caractéristiques du régime. La traduction positive de l’essor de l’État a mis du temps à se matérialiser au Royaume-Uni. Il y a eu longtemps un hiatus entre le développement des fonctions administratives et l’existence de solutions juridictionnelles. L’idée de légicentrisme demeure marquante. Mais la judicial review ne reçoit sa forme moderne que dans les années 1970, si bien que l’ensemble des litiges administratifs fut longtemps traité par les tribunals, au sein de l’administration (dont une partie fut juridictionnalisée dans les années 2000). Contrairement à l’affirmation de Dicey, le droit de l’administration britannique connaît aussi une forme de dualisme juridique : les actes administratifs sont du ressort du droit public, en ce sens qu’ils sont soumis au contrôle de légalité ; en revanche, sa responsabilité et ses contrats sont soumis au contrôle du droit commun.

			Section 2. Dynamiques

			0118. Difficulté(s) d’une approche juridique catégorielle. L’approche résolument adoptée par ce manuel de s’interroger sur la façon dont les administrations des autres États européens abordaient des points clés du droit administratif français s’est vite heurtée à la difficulté de raisonner par catégories juridiques qui, elles, sont en grande partie culturelles. Ainsi en va-t-il de la place des droits subjectifs, notion clé des droits des administrations en Allemagne et, à sa suite, en Espagne et Italie, notion progressivement reçue en France (voy. N. Foulquier, Les droits publics subjectifs des administrés, Paris, Dalloz, 2003 ; AFDA, Les droits publics subjectifs des administrés, Paris, LexisNexis, 2011) et aux Pays-Bas, mais qui n’a guère sa place au Royaume-Uni. Il en va encore ainsi de la « discrétionnarité » que la doctrine française n’a longtemps envisagée qu’à travers la question du contrôle  juridictionnel exercé sur le pouvoir discrétionnaire de l’administration, alors qu’il s’agit, pour la doctrine allemande, espagnole, italienne, anglaise et néerlandaise, d’une notion plus générale. Les plus grandes difficultés se révèlent surtout à travers la notion d’ordre public : si l’expression n’est pas inconnue de la plupart des droits comparés ici, elle s’y résume souvent à un motif de limitation de droits (fondamentaux) reconnus aux administrés. En revanche, la place qu’elle a dans le droit français de la police administrative est absente ailleurs en Europe, même s’il ne le fut pas toujours (l’Allemagne, l’Italie et l’Espagne en portent des traces substantielles qui furent gommées ou atténuées à la fin de la Seconde Guerre mondiale pour les deux premières, à la chute de Franco pour la dernière). Dans une moindre mesure, cette difficulté de raisonner par catégories est vraie aussi pour les services (publics) et les contrats : les premiers peuvent exister matériellement dans les ordres juridiques concernés, mais n’y jouent jamais le rôle de notion fondatrice ou même fondamentale du droit administratif (Italie, Espagne…) ; les seconds y répondent généralement au droit privé. Toutefois, sur ces points, le droit européen notamment a eu une influence structurante qui facilite la comparaison. Les transformations des droits des administrations européennes témoignent d’un mouvement de convergences qui se traduit par une augmentation ou une diminution de la part d’exorbitance des droits applicables aux actes et activités de l’administration, suivant que l’État concerné avait un régime déjà fortement exorbitant ou non.

			0119. Diversité des emprunts. Aux traditions historiques nationales, qui connurent déjà, notamment à la charnière des XIXe et XXe siècles, de forts emprunts réciproques, des emprunts horizontaux récents s’ajoutent, troublant les parentés classiques. Citons à cet égard les régimes applicables au domaine public ou ses équivalents (France, Allemagne, Espagne, Italie, Pays-Bas). Bien que relevant dans les États étudiés principalement d’un droit privé spécial, il n’en connaît pas moins des traits communs marquant des emprunts réciproques pour protéger l’affectation et, désormais, pour tenter de favoriser une certaine valorisation économique (le droit néerlandais résonne actuellement des échos d’un tel débat). Le développement d’outils de partenariat public-privé pour la réalisation d’ouvrages ou la prise en charge de services est également le lieu d’observations de techniques contractuelles élaborées dans chaque État (Private finance initiative anglais, Öffentlich-Private Partnerschaft allemande, contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado espagnol ou contrat de partenariat public-privé français…). Parmi les nombreux autres exemples d’emprunts horizontaux, citons le choix italien de reprendre une disposition allemande permettant d’ignorer l’irrégularité d’un acte administratif si elle est seulement formelle ou procédurale ; possibilité qui n’est évidemment pas sans rappeler le récent arrêt Danthony du Conseil d’État français (CE, 23 décembre 2011, n° 335477, Rec., p. 653) ou le no difference principle anglais, qui permet d’écarter les irrégularités formelles lorsque le respect des procédures aurait inévitablement mené à la même décision. Les Pays-Bas ont aussi développé une technique procédurale proche pour remédier à l’irrégularité d’un acte administratif dans certains cas, afin de trouver un équilibre entre légalité et efficacité de la justice administrative (bestuurlijke lus).

			0120. Facteurs communs d’évolution. Aux facteurs historiques et horizontaux d’évolution, s’ajoutent des facteurs communs qui conduisent à des évolutions davantage concomitantes. Il en va ainsi bien sûr des droits européens (du Conseil de l’Europe et de l’Union européenne). Qu’il s’agisse de transposer ces droits ou de réagir à leur encontre (que l’on pense aux notions d’identité constitutionnelle, de controlimitti…), les droits internes en sortent nécessairement transformés. Les droits européens étant par ailleurs perméables aux traditions nationales (ce dont témoigne leur jurisprudence) il en ressort une circulation des modèles, notions et catégories juridiques.

			Par ailleurs, des problématiques communes s’imposent dans le débat public : performance, efficacité, rationalisation, new public management, simplification deviennent les maîtres mots d’intensives réformes s’accélérant depuis la fin du XXe siècle. La volonté de lutte contre l’éparpillement normatif suscite des recodifications ou le développement de textes uniques (France, Espagne, Italie, Pays-Bas). Des mutations organiques sont engagées (comme le développement des autorités indépendantes, des modes alternatifs de règlement des litiges, etc.). Des éléments substantiels sont concernés : modification des modes de gestion des services, prise en compte du silence de l’administration dans l’édiction d’actes administratifs… Au-delà d’arguments de science administrative, de profondes évolutions sont dues au pragmatisme exigé par la maîtrise des dépenses publiques, qui impose, depuis les années 1970 maintenant, des cures d’austérité chroniques. Or, sous prétexte de transformations techniques et ponctuelles, on observe des mutations conséquentes dans les divers États comparés, le Royaume-Uni étant peut-être celui dans lequel les atteintes ainsi tentées sont les plus marquantes (en termes de droits des justiciables, de fourniture de services).

			Les mutations des droits des administrations de ces États européens s’inscrivent en effet dans des débats politiques et culturels plus larges, ce qu’illustre notamment le projet Big Society initié par le gouvernement Cameron. Ce projet vise à intensifier la réduction de l’intervention des pouvoirs publics dans la société, pour encourager les initiatives individuelles à prendre en charge le bien public, tout particulièrement au niveau local. Néanmoins, une telle approche de la place de l’État et de son administration dans la définition d’un projet social ne doit pas faire oublier que, malgré les limites de la bureaucratie, la survenance de crises sociale, économique, sanitaire ou environnementale rend nécessaire sa présence pour assurer les conditions minimales du vivre-ensemble. L’ambition du droit administratif est de donner aussi à l’État les moyens juridiques de satisfaire ce projet, certes modeste, mais indispensable pour équilibrer les intérêts collectifs et individuels perpétuellement en conflit dans une société en mouvement.

			0121. Bibliographie. E. Blankenburg, « Dutch Legal Culture », in Introduction to Dutch Law (J. Chorus, P. Gerver et E. Hondius éds), Alphen aan den Rijn, Kluwer, 2006, pp. 13-52 ; F. Bonini, Storia della pubblica amministrazione in Italia, Milan, Le Monnier, 2004 ; C. Harlow et R. Rawlings, Law and Administration, 3e éd., Cambridge, CUP, 2009 ; S. Cassese (dir.), Istituzioni di diritto amministrativo, t. 1, Milan, Giuffrè, 2009 ; K.-J. Grigoleit, « Institute, Kontexte und System des Allgmeinen Verwaltungsrechts », in Allgemeines Verwaltungsrecht, Festschrift für Ulrich Battis, zum 70. Geburtstag, Munich, C. H. Beck, 2014, p. 27 ; P. M. Huber, « Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Deutschland », in Handbuch Ius Publicum Europaeum (A. von Bogdandy, S. Cassese et P. M. Huber dir.), t. III, Heidelberg, C.F. Müller, 2010, § 42 ; R. Jatenberg, « Dutch Administrative Law: the Regent Reigneth », in Understanding Dutch Law (S. Taekema, A. de Roo et C. Elion-Valter éds), 2e éd., La Haye, Eleven International Publishing, 2011, pp. 165-183 ; W. Kickert, « Beneath consensual corporatism: Traditions of Governance in the Netherlands », Public Administration, 2003, vol. 81/1, pp. 119-140 ; G. Mellis, « La nascita dell’amministrazione nell’Italia unita », Riv. trim. dir. pubbl., fasc. 2, 2010, p. 451 ; A. Sandulli, Costruire lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in Italia (1800-1945), Milan, Giuffrè, 2009 ; E. Schmidt-Aβmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2e éd., Berlin, Springer, 2006 ; B. Sordi, Giustizia e amministrazione nell’Italia liberale, Milan, Giuffrè, 1985 ; M. Stolleis, Histoire du droit public en Allemagne 1800-1914, Paris, Dalloz, 2014 ; L. Torchia, E. Chiti, R. Perez et A. Sandulli (dir.), La scienza del diritto amministrativo nella seconda metà del XX secolo, Naples, Editoriale Scientifica, 2008 ; A. von Bogdandy et P. M. Huber, « Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht : Deutschland », in Handbuch Ius Publicum Europaeum (A. von Bogdandy, S. Cassese et P. M. Huber dir.), t. III, Heidelberg, C. F. Müller, 2010, § 42.

		

	
		
			Chapitre 2.	Les juges de l’administration

			0200. Introduction. Aux XIXe et XXe siècles, tous les États étudiés (et, au-delà, tous les États européens) ont progressivement accru la soumission de l’administration à un contrôle juridictionnel, d’abord retenu, ensuite pleinement délégué. Les modalités de ce contrôle varient toutefois : l’existence d’un juge administratif n’est plus une exception, mais celle d’un ordre juridictionnel spécifique n’est pas systématique. En revanche, la nécessité de protéger les droits fondamentaux a conduit à approfondir le contrôle – les actes susceptibles de l’être, les modalités d’examen et les pouvoirs du juge – devant les juges de l’administration, mais aussi, le cas échéant, devant les juges constitutionnels.

			Section 1. Allemagne

			0210. Aperçu historique général. L’histoire de la justice administrative est liée à celle de la protection juridictionnelle héritée de la révolution de mars de 1849, puis à la formation tardive d’une unité territoriale. La première juridiction administrative indépendante a été créée à Karlsruhe en 1863, et la première juridiction administrative supérieure, dont la jurisprudence a nourri celle de l’actuelle Cour fédérale administrative, résultait de la loi de Prusse sur les juridictions administratives de 1875. Le principe d’une justice administrative est en rupture avec la tradition du contrôle interne de l’administration et donna lieu à une controverse quant à la pertinence d’un juge spécial pour celle-ci (§ 1110). Fruit de cette construction, la Loi fondamentale de 1949 consacre, d
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