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« La théorie parle de trois pouvoirs, la pratique n'en connaît qu'un, l'Administration. Pour beaucoup de citoyens, en effet, pouvoir exécutif, pouvoir législatif, pouvoir judiciaire ne sont que des idées vagues, des abstractions qu'on ne comprend qu'après réflexion, tandis que l'Administration c'est la réalité tangible (…) c'est généralement l'administration qui est pour nous l'autorité ! C'est donc l'agent universel du pouvoir… » Maurice Block 1  « Les traités vaudront ce qu'en fera leur application et les hommes qui en sont chargés » Résolution adoptée par le Comité d'action pour les États-Unis d'Europe les 6 et 7 mai 1957 2  « Ce n'est pas juste, lorsque les pays de l'UE ne peuvent se mettre d'accord sur l'interdiction ou non d'utiliser du glyphosate dans les herbicides, que le Parlement ou le Conseil force la Commission à prendre une décision. Nous allons donc changer ces règles (...) ». Jean-Claude Juncker, Président de la Commission 3




Introduction

I – Droit administratif européen et gouvernance administrative européenne

L'objet de cet ouvrage est double : un droit en construction – le droit administratif européen – et la science juridique qui l'observe. L'expression « droit administratif européen » peut être utilisée tant pour désigner un ensemble de phénomènes juridiques (des énoncés, des principes, des normes, des institutions, des organes) que pour viser la discipline juridique qui étudie ces phénomènes et donne naissance à des théories ou des doctrines faites de principes, de concepts, des représentations. Cette double acception est présente dès l'introduction de l'ouvrage pionnier de Jürgen Schwarze (1988 dans sa version allemande), qui l'entend « en tant que domaine du droit et discipline scientifique ». Il en résulte un objet d'étude complexe qui associe des éléments issus du « langage-objet » (les traités, le droit dérivé, les décisions jurisprudentielles supranationales et nationales, les décisions des administrations et des juridictions nationales, etc.) et des éléments du « méta-­langage » (les discours doctrinaux qui proposent l'interprétation, la systématisation, voire des modifications du droit en vigueur, par exemple par la codification de certaines règles). Du reste, il est parfois difficile de savoir si un discours présenté comme relatif au droit administratif européen regarde les normes ou le discours qui porte sur elles, c'est-à-dire la discipline qui les étudie. Dans d'autres cas, il apparaît que certains concepts (« d'administration composée » ou « coadministration » ou « administration intégrée ») ne sont pas présents dans les textes et relèvent du discours sur le droit. Leur examen paraît tout aussi nécessaire que celui des dispositions issues du droit positif, en tenant compte du fait que les textes juridiques peuvent être l'objet d'interprétations et de systématisations divergentes de la part des auteurs. Aussi convient-il de garder à l'esprit la distinction et de l'utiliser comme un outil au service de la connaissance du « droit administratif européen ».

La matière universitaire « droit administratif européen » n'a fait que récemment son apparition en France, alors qu'elle est développée plus tôt chez nos voisins allemands, anglais, espagnols et italiens. Les discours doctrinaux étudiés sont issus d'une doctrine transnationale composée de chercheurs issus de différents pays européens, avec la particularité de former un ensemble plutôt coordonné. Aussi les éléments de bibliographie proposés seront-ils également en langue étrangère.

Il faut spécifier qu'en France, comme ailleurs, la naissance de cette matière et l'identification de ce droit ne sont pas allées de soi. Une explication domine : le droit administratif inéluctablement lié à la dimension juridique et institutionnelle de l'État n'aurait pas de raison d'être à l'extérieur de celui-ci. De grands juristes comme Massimo Severo Giannini en Italie ou Paul Reuter, (internationaliste et surtout rédacteur du traité CECA) ont soutenu que les caractères particuliers de l'Union européenne (UE) excluent qu'il y ait un droit administratif européen comparables à ceux des États membres.

Face à ces arguments, d'autres comme Mario Chiti (2008) affirment que l'État n'est plus longtemps une « communauté parfaite », il fait partie d'un monde complexe de relations multi­polaires. Ce phénomène se serait accentué dans le cadre de l'UE. La particularité de l'Union tient à ce qu'elle ne produit pas des effets juridiques limités aux États membres, mais s'adresse directement aux individus en créant à leur profit des droits et en mettant à leur charge des obligations. D'où l'importance des questions relatives à « l'exécution » et/ou à la « mise en œuvre » du droit de l'UE, qui met en lumière sa dimension administrative. L'usage des guillemets vise à mettre en garde le lecteur sur la nécessité d'interroger la signification de ces expressions : que veut dire « exécuter », que signifie « mettre en œuvre » dans le cadre du système juridique de l'UE ?

Cette dimension administrative du droit de l'UE entretient des liens étroits avec les questions de « gouvernance administrative ». Dans le livre blanc sur la Gouvernance européenne réalisé en 2001 par la Commission européenne (COM/2001/0428 final) présidée par Romano Prodi, « la notion de ‘gouvernance' désigne les règles, les processus et les comportements qui influent sur l'exercice des pouvoirs au niveau européen ». La définition ajoute ensuite ce que l'on pourrait qualifier de critères ou de principes de bonne gouvernance, « (…) particulièrement l'ouverture, la participation, la responsabilité, l'efficacité et la cohérence ». Le terme « gouvernance » fera l'objet d'une analyse dans le cadre des développements sur les concepts clés du droit administratif de l'UE (v. chapitre 3). On se limitera ici à préciser qu'il est utile à plusieurs titres : il traduit une réalité propre à la configuration institutionnelle et administrative de l'UE, où il est plus difficile d'identifier un « gouvernement » au sens organique qu'une « gouvernance », au sens matériel d'un partage de l'exercice de compétences entre différentes autorités plus ou moins identifiées intervenant à l'échelon supranational comme national. Il évoque aussi dans le lexique juridique contemporain l'usage d'expressions telles que « administration polycentrique » ou « multilevel governance » pour désigner le système européen. Cette terminologie donne au mot gouvernance une connotation en termes de pluralisme : il s'agit de faire référence à la participation à la prise de décisions de sujets, privés – tels que les individus, les groupes, les associations – ou publics qu'ils soient régionaux, communautaires ou internationaux. Il permet enfin de ne pas délaisser les interrogations relatives aux frontières entre administratif et politique lorsqu'il est question de l'administration européenne et de son droit. On adoptera ici la définition proposée par Barberis de la notion de « gouvernance » centrée sur la question administrative : « la gouvernance est un type d'administration caractérisée par la participation de plusieurs pouvoirs, publics et privés ». 

Avant d'aller plus loin dans la découverte de ce nouveau droit et de cette nouvelle discipline, rappelons que depuis décembre 2009, les traités sur l'Union européenne s'organisent de la manière suivante : le traité sur l'Union européenne (TUE) conserve son appellation. Il définit les compétences, les principes et le cadre institutionnel de l'UE. Il comporte des dispositions relatives aux coopérations renforcées et aux compétences extérieures de l'UE. Le traité instituant la communauté économique (TCE) devient le traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE). Ces deux traités ont la même valeur juridique. L'Union européenne succède à la Communauté européenne (art. 1, paragraphe. 3, TUE). Aussi, d'un point de vue sémantique, depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le 1er décembre 2009, conviendrait-il de ne plus utiliser que l'expression « droit de l'UE ». L'expression « droit communautaire » sera toutefois maintenue, à l'instar de nombreux auteurs, par commodité et par souci de cohérence, en particulier pour faire référence à des évolutions ou des jurisprudences historiques. Précisons qu'au droit de l'UE s'ajoute celui qui est issu de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales (CEDH). Cette convention présente une caractéristique proche de celle évoquée pour l'UE, la reconnaissance de droits directement aux individus et la prévision de voies de recours dans le but d'en assurer la protection. Ce droit « européen » des droits de l'homme, qui inclut la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme, a des conséquences sur les droits administratifs nationaux, notamment sur la question du contrôle de la légalité des actes administratifs. Le « droit administratif européen » envisagé ici prend en considération l'existence de ces deux droits « européens » : le droit l'UE et le droit de la CEDH. En effet, ces deux branches distinctes s'influencent, comme le montre le point 3 de l'art. 6 du TUE : « les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l'Union en tant que principes généraux ». Elles forment les deux aspects d'une même réalité juridique : un droit intégré à l'ordre juridique national et distinct de l'ordre juridique international. Ceci pourrait expliquer une préférence dans le discours doctrinal pour l'usage de l'expression « droit administratif européen », et non « droit administratif de l'Union européenne ». L'emploi de la première formule pourrait également se justifier pour signifier que le droit administratif « européen » naîtrait de l'interaction entre les droits administratifs nationaux et le droit administratif communautaire. Pour toutes ces raisons, les deux expressions sont utilisées souvent comme synonymes.

Cette interaction, voire cette « intégration », notamment entre les droits nationaux et le droit communautaire rend compte d'un phénomène « d'européisation » (européanisation) du droit administratif, qui s'inscrirait dans un processus d'internationalisation du droit administratif, et même, pour certains auteurs, dans l'avènement d'un « droit administratif global ». En tout cas, ces phénomènes confirmeraient ce qui pouvait paraître impensable jusque-là : l'avènement d'un droit administratif sans État.

II – « Droit administratif global » et « droit administratif européen » : l'avènement d'un droit administratif sans État ?

A – De l'internationalisation du droit administratif au « droit administratif global » ?

Pour évoquer la possibilité de l'existence d'un droit administratif sans État, l'internationalisation du droit administratif constitue souvent le premier ordre d'arguments avancés, en ce qu'elle ancre ce phénomène dans un temps long de l'histoire. Dès le xixe siècle, on constate le développement d'organisations administratives internationales ayant vocation à prendre en charge des activités et des intérêts qui imposent un traitement juridique qui ne peut être exclusivement national, comme dans le champ des transports transfrontaliers. Ainsi, on rappellera la Commission pour la navigation du Rhin datant de 1815 ou la Commission européenne pour le Danube de 1856.

À partir du milieu du xixe siècle, ces unions administratives se développent dans les secteurs économiques, sociaux et culturels. Elles sont dotées de la personnalité juridique, de structures, et de personnel et tentent d'atteindre, à un niveau mondial ou régional, des finalités qu'il est impossible ou inapproprié de poursuivre sur le terrain étatique ou bilatéral. Ces expériences illustrent les premières formes d'administration internationale et par voie de conséquence de droit administratif international. Elles laissent apparaître un pouvoir administratif interne (organisation des services et direction des agents de l'organisation) mais également externe qui consiste en l'adoption d'actes juridiques et en la fourniture de prestations matérielles. Ces unions semblent répondre à des besoins d'organisation de services à caractère universel : ainsi l'Union postale universelle et l'Union télégraphique internationale instituées en 1874, l'Union internationale des télécommunications en 1865, l'Union pour les transports ferroviaires internationaux en 1890. D'autres organisations naissent du développement des technologies et de la nécessité de protéger les individus qui en bénéficient, comme par exemple l'Organisation internationale de l'aviation civile en 1919. 

Il s'agit avant tout d'organisations intergouvernementales, la formalisation juridique de ces unions se concrétisant par la voie classique de traités internationaux, qui ne mettent pas en discussion l'exclusivité du rôle de l'État, ni les traits distinctifs des administrations qui y participent. Selon Mario Chiti (2008), leur émergence met en évidence une crise du rapport entre quatre termes – société, économie, territoire et État – particulièrement visible avec l'internationalisation croissante de l'économie impliquant un ensemble de territoires et l'exercice de pouvoirs de décision à l'origine de la nécessité de formes d'administration nouvelles. Cette internationalisation de l'économie met également en lumière le caractère global de phénomènes sociaux comme le travail, la santé ou les questions environnementales.

La dimension globale des crises économiques qui ont marqué le xxe siècle, ainsi que la recherche de solutions interétatiques pour faire face à l'urgence de la reprise économique après la Seconde Guerre mondiale donnent naissance à des « innovations administratives », particulièrement visibles dans le domaine de la construction et de l'établissement d'une Communauté européenne. Elles remettraient en cause une affirmation dominante en doctrine, selon laquelle cette communauté ne présenterait pas d'administration, ni de droit administratif. Nous allons y revenir. 

Dans le discours des spécialistes de droit administratif global, au bout de ce processus historique de la naissance d'Unions administratives au xixe siècle à la naissance au xxe siècle d'organisations internationales ou régionales à forte dimension administrative telles l'UE, on trouverait l'émergence de nouveaux acteurs « les administrations globales », et d'un nouveau droit, « le droit administratif global ». Il convient de préciser que cette dernière expression peut être utilisée pour faire référence à un « droit » compris comme ensemble de textes, normes, pratiques juridiques ou institutions comme pour désigner la discipline universitaire, la science qui étudie ce « droit ». Ces nouveaux acteurs sont présentés comme étant inclus ou non dans des organisations intergouvernementales, publiques ou privées, et présentant les caractères d'entités administratives. Il est également fait mention des réseaux d'administrations nationales ou d'entités privées chargées de fonctions régulatrices. L'action transnationale de ces administrations globales, composées entièrement ou partiellement d'experts plutôt que de diplomates ou de politiques, concernerait un nombre croissant d'activités économiques et sociales essentielles aux habitants de la planète : pêche, environnement, médicaments. Leurs interventions auraient pour objet des problèmes « typiquement administratifs », donnant naissance à de nouvelles « régulations », ne répondant pas toujours aux instruments classiques de production des règles du droit international public. 

Cette particularité du droit administratif global expliquerait que le « droit international public » comme discipline universitaire l'aurait ainsi ignoré. Les spécialistes du droit administratif global soulignent que c'est le droit public tout entier qui serait mis en cause par ces phénomènes globaux. Certains insistent sur la diffusion des principes généraux du droit, utilisés par les juges nationaux, communautaires ou par les arbitres internationaux pour résoudre les litiges entre États et personnes privées. Ces principes peuvent être écrits (dans les traités ou dans le droit produit sur leur base), tels le principe de précaution ou de participation du public aux processus de décision dans le domaine du droit de l'environnement, mais également non écrits, comme la proportionnalité ou la protection de la confiance légitime. 

Comme ces éléments introductifs en témoignent, le débat sur le développement d'un droit administratif global se fonde sur des éléments empiriques mais également sur une querelle entre scientifiques, et notamment entre spécialistes du « droit administratif global » et spécialistes du « droit international public ». Plus largement, le choix de l'adjectif « administratif » et non de la simple formule « droit global » est questionné. Ce choix paraît porter la charge symbolique d'une mise au défi pour le « vieux » droit (international) public d'être encore en mesure de rendre compte des phénomènes administratifs contemporains non étatiques, autrement dit, de penser le droit au-delà de l'État.

B – Le droit administratif européen face au droit administratif national 

Qu'en est-il du « droit administratif européen » ? Les spécialistes de la discipline considèrent que la conviction enracinée selon laquelle le droit administratif ne peut exister en dehors de l'État aurait alimenté les scepticismes à l'égard du droit administratif européen. Jürgen Schwarze (v. chapitre 2) fut l'un des ­premiers à soutenir que la Communauté européenne est avant « tout constituée de règles de droit administratif, et notamment de droit administratif économique ». Il n'hésite pas dès 1988 à jouer de la formule « communauté de droit », utilisée par la Cour de justice des communautés européennes et promue par le Premier président de la Commission européenne Walter Hallstein, pour caractériser la Communauté européenne en tant que « communauté de droit administratif ». Comme le souligne Mario Chiti (2010), autre fondateur de la discipline (v. chapitre 2), la CEE, et plus encore la CECA présentent une forte dimension administrative nécessaire pour dépasser les résistances qui président à la mise en place d'une organisation para-fédérale. Il appuie sa démonstration sur le lexique d'ordre « administratif » ­utilisé pour établir ces organisations : « Commission », « mesures », « règlements », directives, etc.

Des incertitudes demeurent sur l'usage de l'expression « droit administratif » pour évoquer certains pans du droit de l'UE, notamment si on en recherche les critères dans le droit administratif national. La littérature juridique spécialisée relève « l'air de famille » existant entre droit communautaire en général et droit administratif français. Ces similitudes (moyen du contrôle présentés dans le traité, institution de l'avocat général) s'expliquent par le rôle des conseillers d'État nommés à la Cour de Justice comme juges qui ont importé leur culture juridique et contribué à imprimer dans le droit communautaire une dimension de droit administratif au sens français. Des éléments issus d'autres droits administratifs nationaux sont venus caractérisés le droit administratif européen, comme la place des droits subjectifs des individus issus du droit allemand ou le phénomène des agences, issu du droit anglo-américain. Certaines similitudes persistent avec le droit administratif français, comme le caractère prétorien du droit de l'UE (I). En revanche, les inconvénients d'un raisonnement à partir du droit administratif national pour cerner le droit administratif européen se révèlent importants (II).

1. Droit administratif européen et droit administratif français : des droits prétoriens

Les droits administratifs européen et français sont présentés, lorsqu'ils sont abordés d'un point de vue historique, comme des droits prétoriens. L'Union ne revêtirait probablement pas ses traits actuels sans l'œuvre interprétative et même « constituante » de la Cour de justice à la fin des années 60. Le traité de Rome n'avait pas institué de hiérarchie entre normes communautaires et nationales : le conflit entre une disposition du droit communautaire et une loi nationale, postérieure notamment, ne trouvait pas de solutions expresses dans ses dispositions. Les rédacteurs des traités avaient certainement perçu le problème de ce conflit éventuel mais ils ont probablement fait le choix de ne pas proclamer ouvertement la primauté, qui aurait rendu les procédures de ratification plus difficiles sur le plan politique (argument donné aux adversaires de la supranationalité) et juridique (nécessité plus évidente de révisions constitutionnelles préalables). Le traité de Lisbonne ne déroge pas à la tradition puisque la déclaration n° 17 annexée à l'acte final réaffirme que « selon une jurisprudence constante de la Cour de Justice de l'UE, les traités et le droit adopté par l'Union sur la base des traités priment sur le droit des États membres, dans les conditions définies par ladite jurisprudence ». À cette déclaration s'ajoute un avis du service juridique du Conseil précisant que « le fait que le principe de primauté ne soit pas inscrit dans le futur traité ne modifiera en rien l'existence de ce principe, ni la jurisprudence en vigueur de la Cour de Justice ». La définition des caractéristiques propres de l'ordre juridique communautaire remonte à deux fameuses décisions de la CJCE, Van Gend & Loos de 1963 (CJCE, 5 févr. 1963, aff. 26/62) et Costa de 1964 (CJCE, 15 juill. 1964, aff. C-6/64), au fondement d'une série de principes généraux du système communautaire décisifs pour ses rapports avec les ordres juridiques nationaux et la situation des individus vis-à-vis de la réglementation communautaire. Cette jurisprudence fondatrice est parfois qualifiée de « constituante » pour plusieurs raisons. Elle est comparable pour son caractère créateur aux « grands arrêts » des cours constitutionnelles nationales, telle la décision Marbury vs Madison (1803) avec laquelle la Cour suprême américaine inventa le judicial review. Cette jurisprudence conçoit le droit communautaire comme un ordre juridique autonome des ordres juridiques nationaux et international. Les traités communautaires ne peuvent plus être assimilés ni au droit international, ni même à la constitution d'un État souverain : ils seraient d'un troisième type. Dire qu'il s'agit d'une jurisprudence « constituante » permet également aux auteurs d'inscrire les traités dans un processus de « constitutionnalisation » : de simples traités internationaux sont aujourd'hui considérés comme une sorte de constitution de l'Union. Plusieurs « grands arrêts » consacrent donc les trois principes qui caractérisent l'ordre juridique communautaire – primauté, applicabilité immédiate et ­efficacité directe d'une partie des actes communautaires. On pourrait ajouter à cette liste les principes structurels de l'effet utile, de ­coopération loyale, de non-discrimination, de ­subsidiarité, de proportionnalité et d'équilibre institutionnel. Même en l'absence d'indications détaillées de la part du droit de l'UE impliquant la nécessité pour l'administration d'opérer selon ses propres règles administratives, ces principes obligent l'administration nationale à exercer ses pouvoirs de façon à aboutir à un résultat qui assure l'efficacité du droit communautaire. L'exécution du droit de l'UE ne doit pas être rendue pratiquement impossible. On notera enfin l'extension du principe de la primauté du droit communautaire aux actes administratifs, par l'application aux administrations nationales de l'obligation de ne pas appliquer une norme nationale contraire au droit ­communautaire (CJCE, 29 avr. 1999, aff. C-224/97, Ciola).
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L'objet de cet ouvrage est double : un droit en construction —
le droit administratif européen — et la science juridique qui
l’observe. L'expression « droit administratif européen » peut en
effet étre utilisée tant pour désigner un ensemble de phénomenes
juridiques que pour viser la discipline universitaire qui les étudie.

Cet ouvrage permettra au lecteur de cerner quel nouveau type de
droit a été élaboré (actes, procédures, organes) mais également
quels discours, concepts, représentations ont été mobilisés par
les juristes afin de résoudre la problématique qui parait au cceur
de la « gouvernance administrative européenne » : poursuivre
la construction de I'Union sans pour autant doter, comme dans
le systeme fédéral américain, I'échelon communautaire d’une
administration propre agissant sur le sol des Etats membres.
Cette initiation a 1’étude du droit administratif européen
s’adresse aux étudiants, chercheurs et praticiens. Elle illustre
la centralité acquise par les questions de mise en ceuvre du droit
de 'Union européenne.

Isabelle Boucobza est professeure de droit public a
I’Université Paris Nanterre et membre de I'UMR 7074
Centre de théorie et analyse du droit (équipe Credof).
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