L'Internationalisation
du droit administratif

EDITIONS

PANTHEON-ASSAS

Sous la direction de
Philippe Cossalter
& Gilles J. Guglielmi

Ry )

.



L’ INTERNATIONALISATION
DU DROIT ADMINISTRATIF

sous la direction de

Philippe Cossalter et Gilles J. Guglielmi

Ouvrage issu du 6° colloque international du Centre de droit
public comparé de I'université Paris II Panthéon-Assas
organisé les 24 et 25 mai 2018 sous la direction scientifique

de Philippe Cossalter et Gilles J. Guglielmi

Tiré a part
Ne peut étre vendu



Mise en page d”Emmanuel Marc Dubois/3d2s (Issigeac/Paris)

Editions Panthéon-Assas
12 place du Panthéon
75231 Paris Cedex o5
ISBN:978-2-37651-020-8
© Editions Panthéon-Assas, 2020

https://www.u-paris2.fr/fr/recherche/les-editions-pantheon-assas

epa@u-paris2.fr



Table des matiéres

Liste des auteurs 7
Préface
Gilles J. Guglielmi 9
Premiere partie
ORIGINES

SUR LIDEE D'INTERNATIONALISATION

L'internationalisation du droit administratif: un point de vue frangais
Philippe Cossalter 15

The transnationalization of domestic law: a perspective from the United States
Alfred C. Aman Jr 37

Global administrative law: where do we stand?
Sabino C 53

Le droit administratif transnational: un programme de réflexion
Jean-Bernard Auby 59

Existe-t-il un droit international administratif?
Anne-Marie Thévenot-Werner 79

Deuxieme partie
INFLUENCES
LES DIVERSES FORMES D'INFLUENCES EXTERNES SUR LES DROITS
ADMINISTRATIFS INTERNES

European administrative law and comparative administrative law: fierce rivals or reciprocal friends?

Giulio Napolitano 929
L'influence du droit européen sur l'exercice des compétences en Allemagne (Europiisierung der
Kompetenzordnung)

Jan Henrik Klement 113

El derecho publico global y el arbitraje de inversiones
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz 123

Larbitre et I'internationalisation des contrats administratifs
Malik Laazouzi 135




312

Table des matiéres

Troisieme partie
RESISTANCES

LES FORMES DE RESISTANCE DES DROITS ADMINISTRATIFS INTERNES

AUX INFLUENCES EXTERIEURES

De l'application du droit international a sa parfaite exécution:
a propos de la doctrine de leffet direct
Carlo Santulli

Lincompatibilité du principe d'accountability du droit administratif global avec I'identité
administrative latino-américaine
Grenfieth de Jesus Sierra Cadena

Le Conseil d’Etat et le droit international
Bernard Stirn

Quatriéme partie
PERSPECTIVES
L’EVOLUTION DU DROIT ADMINISTRATIF INTERNE
SOUS LES INFLUENCES EXTERIEURES

Les rapports du droit administratif bricannique avec le droit européen
Aurélie Duffy-Meunier

Pour une adaptation de la méthode conflictuelle a la matiere administrative
Maxence Chambon

Les principes généraux paneuropéens de bonne administration - Présentation d’'un projet
Ulrich Stelkens

Questions théoriques relatives a l'extension du recours a I'arbitrage en droit public frangais

Elie Lenglart

171

201

217

237

259

289



L’internationalisation du droit administratif :
un point de vue francais

Philippe Cossalter
Professeur de droit public a ['université de la Sarre
Directeur du Centre juridique franco-allemand

Sipour certains auteurs'existence méme d’un droit administratif tient du miracle?,
c’est que son destin comme son contenu sont intrinsequement liés a 'existence et a
I’histoire du Conseil d’Erat.

Cette dépendance historique qui conditionne la forme d’allégeance faite
par I'administrativiste aux gardiens du temple du droit administratif est source
de la force constructive mais aussi de la relative faiblesse dogmatique du droit
administratif francais.

Cette forme d’insuffisance explicative du droit administratif n’a, longtemps,
pas été remise en question. Des critiques fortes se sont certes fait jour, aboutissant
a questionner l'existence méme de la juridiction administrative comme ordre de
juridiction autonome et souverain. Mais depuis plusieurs années, de mani¢re parfois
brutalement frontale, parfois plus subtile?, les fondements de I’institution et de son
droit sont questionnés®.

1 P. WEIL et D. POUYAUD, Le Droit administratif, Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? », 25° éd.m.aj,
2017, p. 3.

2 G.B1GOT, Cedroit quon dit administratif Etudes d'bistoire du dyoit public, Paris, La Mémoire du droit,
2015. Auparavant et sur un autre registre, non moins dévastateur, voir: B. LATOUR, La Fabrigue du
droit. Une ethnographie du conseil d *Etat, Paris, La Découverte, 2004.

3 Les critiques habituelles de la doctrine 4 Peeuvre du Conseil d’Etat nous semblent porter de plus en
plus sur les modalités mémes de fonctionnement de l'institution et aller bien au-dela du traditionnel
« dialogue » entre le Palais Royal et 'Université. V. la critique de la compétence administrative pour
connaitre des assignations & résidence, les légitimes questions sur I'impartialité du vice-président du
Conseil d’Etat dans ses fonctions disciplinaires ou la question, plus prégnante, des conflits d’intéréts.
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Pourtant le droit administratif francais a été en quelque sorte la source majeure
de la science du droit administratif en Europe et dans une partie du monde. Lorsque
Sabino Cassese présente les bases du droit administratif*, il débute sa présentation par
l'arrét Blanco. L’ influence de notions telles que I’intérét général, le service public, le
contrat administratif est indéniable. Elle est palpable dans de nombreux systémes.
Otto Mayer lui-méme a construit la théorie allemande du droit administratif en se
fondant, parfois par opposition, sur le droit administratif frangais qu’il enseignait®.

§’ils ont influencé la théorie générale du droit administratif comme les ordres
monumentaux grecs ont structuré I”histoire de I’architecture, les piliers du droit
administratif francais n’ont pas été suivis d’autres procédés constructifs exportables.
C’est bien d’influence extérieure sur le droit administratif frangais que I'on parle
lorsque’on évoque le principe de dignité humaine®, la sécurité juridique, la confiance
légitime7, les délais raisonnables de jugement, le non-cumul des sanctions ou le
principe de bonne administration®. Il n’y a rien de trés regrettable 4 cela si 'on ne
vit pas de Iidée d’un rayonnement universel du droit administratif frangais®, qui ne
s’exporte plus™.

4 S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, G. ENAUDI, 1989; id., La Construction du droit
administratif: France et Royaume-Uni, trad. ]. Morvilllez-Maigret, Paris, Montchrestien, 2000.

5  O. MAYER, Droit administratif allemand, 4 tomes, Paris, Giard & Bri¢re, 1904.

6 D. COSSALTER, « La dignité humaine en droit public francais : I'ultime recours », Revue générale du
droit, n° 18309, 2014 (communication 4 la 7 conférence-débat du Centre de droit public comparé
[université Paris II Panthéon-Assas, 30 oct. 2014], en ligne: https://www.revuegeneraledudroit.cu/
blog/2014/11/06/la-dignite-humaine-en-droit-public-francais-lultime-recours/, consulté le 8 avr.
2019).

7 V. not. S. CALMES-BRUNET, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand,
communautaire et frangais, Paris, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliotheque de theses », 2001.

8 Dont on ne trouve, il est vrai, la trace en droit administratif francais que de maniére subsidiaire dans
une décision de chambres réunies CE CCR., 21 sept. 2016, n° 399656, T, Communanté urbaine du
Grand Dijon.

9 Idée ayant atteint son paroxysme peut-étre lorsque Prosper Weil a vu dans la théorie des contrats
d’Erat (State contracts) le symbole d’une influence universelle de la théorie du contrat administratif,
alors qu'il en est peut-étre l'antithese. (P. WEIL, « Un nouveau champ d’influence pour le droit
administratif francais: le droit international des contrats », Etudes et documents du Conseil d’Etat,
n°23, 1970; repris dans zd., Ecrits de droit international. Théorie générale du droit international, droit
des espaces, droit des investissements privés internationaux, Paris, PUF, 2000, p. 303-323.)

10 Iy a cependant encore des exemples frappants d’influence directe, influence qui n'est certes pas le
fait du Conseil d’Frat. Un exemple, en particulier, qui n’a, il nous semble, jamais été documenté alors
qu’il est exemplaire, est la reprise presque au mot pres de lordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004
« sur les contrats de partenariat » par la législation espagnole dans le Real Decrero Legislativo 3/2011
(14 nov.), « por ¢l que se aprucha el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico ». Le
contrato de colaboracidn pitblico-privada est le décalque presque exact du contrat de partenariat. Il a,
comme lui, disparu avec I'adoption du texte transposant les directives communautaires relatives aux
marchés de 2014: Ley 9/2017 d(8 nov.), « de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espaiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de fébrero de 2014 ». Notons que dans ce cas, si la rédaction du texte espagnol était
clairement inspirée du texte francais, il sagissait bien de transposer la pratique britannique de la PFT et



Linternationalisation du droit administratif : un point de vue frangais

Il est aisé de constater pourtant que le droit administratif en tant que notion et
branche d’étude semble se renouveler fortement, de deux manieres: par I'apparition
d’un droit administratif au sein de I’'Union européenne et dans I’aire globale, au
sein et dans les relations entre organismes internationaux et ONG d’une part; par
les influences externes sur les sources et la doctrine du droit administratif interne
d’autre part.

Chacun des aspects de cette internationalisation est connu. Ils sont révélés par une
doctrine abondante et cosmopolite.

Or nombre de ces courants doctrinaux, qui se cotoient rarement'’, peuvent étre
réunis sous la banniére de ’internationalisation.

« Internationalisation du droit administratif » : 'expression désigne un ensemble
de courants doctrinaux et de phénomenes confrontant le droit administratif et des
éléments d’extranéité. Cet ensemble complexe d’idées et d’évolutions du droit positif
semble dessiner la perspective d’un rapprochement des droits nationaux entre eux, et
entre les droits nationaux et ['ordre international.

Ainsi 'internationalisation ne doit-elle pas s’entendre seulement comme un
néologisme désignant les phénomenes de soumission progressive des ordres internes
au droit international écrit ou non écrit, ou a 'extension de la compétence du juge
administratif aux rapports internationaux '2. C’est dans ces deux sens que I'extension
des sources de la Iégalité administrative est parfois évoquée en France™.

Si ces aspects de I’internationalisation présentent une importance primordiale,
I'ouverture de 'administration et de son droit ne peut donc se réduire 2 'examen des
sources internationales du droit administratif.

Participent plus largement de I’internationalisation au sens ol nous 'entendons
les influences doctrinales'™, les phénoménes d’imitation ou d’harmonisation du

non un contrat qui a toujours réuni contre lui, en France, l'opposition franche du Conseil d’Frat aussi
bien que de la Cour des comptes.

11 A la notable exception d’'un colloque organisé le 14 nov. 2008 4 l'université de la Tuscia, « Diritto
amministrativo europeo e diritto amministrativo globale ». V. E. CHITI, « Organizzazione europea
ed organizzazione globale: elementi per una comparazione », Rivista trimestrale di diritto pubblico,
n°2,2009,p. 359-398. V. aussi S. CASSESE, « La funzione costituzionale dei giudici non statali. Dallo
spazio giuridico globale all'ordine giuridico globale », Rivista trimestrale di diritto pubblico, n° 4, 2007,
p- 609-626.

12 J. MOREAU, « Internationalisation du droit administratif francais et déclin de lacte de
gouvernement », in L'Internationalisation du droit. Mélanges en ['honneur de Yvon Loussouarn, Paris,
Dalloz, 1994, p. 293-301.

13 Ibid.

14 L’influence supposant I'imitation, quelle que soit son intensité, son étendue ou ses formes. C. WiTz,
« Soixante ans d’influences du droit allemand sur le droit frangais des obligations », iz P. COSSALTER
et C. Witz (dir.), Soixante ans dinfluences juridiques réciproques franco-allemancdes, Paris, Société de
législation comparée, coll. « Droit comparé et curopéen », 2016, p. 19-44, not. p. 19.
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droit européen (droit administratif européen)®, la soumission des administrations
nationales & des procédures administratives communes dans 'ordre international
(droit administratif global) ou I’émergence de procédés permettant Uefficacité
des actes administratifs étrangers sur le territoire national (droit administratif
transnational).

L’internationalisation désigne également les processus d’accueil ou les résistances
aux conflits de lois dans I’espace, mais aussi les rapports de I'Frat a I’arbitrage
international et aux conséquences des décisions arbitrales, que cet accueil ou ces
résistances concernent les recours contre les sentences et les décisions d’exequatur,
ou la répartition des compétences juridictionnelles pour en connaitre.

Sil’expression elle-méme (« internationalisation du droit administratif » ) est peu
usitée dans lalangue francaise, elle a connu un certain succes il y aune dizaine d’années
de celaen Allemagne. Apres que Franz C. Mayer y a consacré sa these d”habilitation ™,
Christoph Méllers, Andreas Voffkuhle et Christian Walter ont dirigé, en 2007, un
ouvrage collectif consacré au « droit administratif international » (Internationales
Verwaltungsrecht)'” qui aborde notamment !’ internationalisation comme processus'®,
avant que Claus Dieter Classen ne soit invité a traiter le sujet 'année suivante lors de
la réunion du congres annuel des professeurs de droit public™.

Claus Dieter Classen propose, nous semble-t-il, une approche systématique de
I'idée d’internationalisation de ’administration et de son droit en distinguant
I’internationalisation verticale, qui implique les organisations et le droit
internationaux dans un sens ascendant et descendant, et I’internationalisation

15 L’harmonisation, bien connue dans lespace européen, est un processus engagé par une autorité
supéricure, supranationale, et aboutissant & un « un simple rapprochement entre deux ou plusicurs
systemes juridiques ». (G. COrNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, coll. « Quadrige », 12° éd.
m.4j.,2018.)

16 F.C. MAYER, Die Internationalisierung des Verwaltungsrechts. Modi und Strukturen der Einwirkung
auf das nationale Rechr in Zeiten der Europdisierung und Globalisierung, Tibingen, Mohr Siebeck,
coll. « Tus Publicum », 2005. La notion d’internationalisation permet d’aborder, comme I'indique le
titre, 4 la fois l'européanisation et la globalisation. Le terme chapean d’internationalisation a comme
ici un réle fédérateur et unificateur de plusieurs tendances.

17 C. MOLLERS, A. VOSSKUHLE et C. WALTER, Internationales Verwaltungsrecht, Tubingen, Mohr
Siebeck, coll. « Jus Internationale et Europacum », 2007.

18 F.C. MAYER, « Internationalisierung des Verwaltungsrechts », dans ibid., p. 39 sq.

19 C.D. CLASSEN, « Die Entwicklung ecines Internationalen Verwaltungsrechts als Aufgabe der
Rechtswissenschaft », Vergffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, n°67,
2008, p. 365-412. Le terme est depuis utilisé ponctuellement. V. par ex. 'internationalisation comme
processus de globalisation des problemes et des réponses juridiques, not. & travers Iapplication de la
convention d’Aarhus: Nicola Wiesinger, Innovation im Verwaltungsrecht durch Internationalisierung.
Eine rechtsvergleichende Studie am Beispiel der Aarhus-Konvention, Tibingen, Mohr Siebeck,
coll. « Jus Internationale et Europacum », 2013.
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horizontale, qui comprend les influences étrangeres sur le droit national et le droit
de la coopération?.

On ’aura compris, I’internationalisation est un phénoméne multiforme, qui
invite  renouveler ou & pérenniser un certain nombre de champs d’études nouveaux.
L’internationalisation du droit administratif peut étre envisagée comme un
phénomene (I) et comme une méthode (II).

[. INTERNATIONALISATION COMME PHENOMENE

L’internationalisation du droit administratif peut étre réunie en quatre domaines que
sont la doctrine, les sources, I’activité et le contentieux. Il existe en effet une doctrine
de I'internationalisation, traitant des phénomeénes d’extranéité applicables au droit
administratif en particulier, au droit public en général. Sans aller jusqu’a une réflexion
sur la dissolution des fronti¢res des « Etats ouverts » et 2 leur recomposition?!,
un grand nombre de courants doctrinaux proposent une approche nouvelle et
« enrichie » du droit administratif. Cette approche se nourrit elle-méme du constat
du développement de nouveaux rapports entre les ordres juridiques, eux-mémes
renforcés par I’activité internationale des Etats.

Il nous semble donc pertinent de distinguer le langage sur le droit administratif,
c’est-a-dire la doctrine d’une part (§1), des objets d’¢tude, c’est-a-dire
Iinternationalisation de I"activité administrative d’autre part (§2).

§1. L’internationalisation et la doctrine

L’étude des phénomenes d’internationalisation implique de prendre connaissance
d’une littérature considérable qui ne peut que convaincre qu’il existe des doctrines
del’internationalisation (A) qui ont elles-mémes été constituées A travers des réseaux
doctrinaux internationalisés (B).

A. LES DOCTRINES DE LINTERNATIONALISATION

Les doctrines de I’internationalisation du droit administratif sont anciennes.
L’¢mergence du droit administratif global a mis en lumi¢re un grand nombre
d’auteurs oubliés, au moins en France, qui ont été les visionnaires de I'émergence de
phénomenes de globalisation du droit.

20 C.D. CLaSSEN, « Die Entwicklung cines Internationalen Verwaltungsrechts als Aufgabe der
Rechtswissenschaft », art. cit.
21 U. D1 FaBIO, Das Recht offener Staaten, Tibingen, Mohr Siebeck, 1998.
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Avant de les évoquer, remarquons que ce qui caractérise ces doctrines est qu’elles
ne comportent que tres peu d auteurs frangais, voire aucun, sil'on excepte I'influence
tutélaire de Léon Duguit ou Georges Scelle.

Ce sont en effet principalement les auteurs allemands et italiens qui, 2 la fin du
x1x°¢ siecle et au début du xx¢ — comme aujourd’hui d’ailleurs, animent et construisent
la doctrine du droit administratif.

Lorentz von Stein, par exemple, est communément reconnu comme le pére du droit
international administratif?2. L’auteur qualifie d’internationales Verwaltungsrecht®
I'ensemble de I'activité de nature administrative assurée par les Etats, soit au moyen
de leurs propres organes administratifs, soit au moyen de traités internationaux d’un
type nouveau. Ces traités internationaux ne sont plus des traités de paix ou d’alliance,
mais des traités a objet administratif (Verwaltungstrige), qui permettent I'élaboration
d’un embryon d’administration européenne.

A la suite de von Stein et jusqu’a la seconde guerre mondiale, les auteurs se
succedent qui vont systématiser ou dépasser la pensée de I'auteur allemand en se
nourrissant des phénomeénes nouveaux que sont, par exemple, la création delaSDN':
Emilio Bonaudi, José Gascén y Marin, Paul Négulesco, Andrea Rapisardi Mirabelli?.

L’influence de Georges Scelle n’est pas étrangere au développement de certaines de
ces doctrines, comme celle de 'emphatique Négulesco. Sans revenir sur la doctrine de
Scelle, il est évident que la loi du « dédoublement fonctionnel » est porteuse d’une
puissante incitation a découvrir dans I’ordre international une fonction proprement
administrative et dans 'ordre administratif 'exécution du droit international?.

On le sait, et ce n’est pas ici le lieu d’approfondir 'analyse des différences dans
un domaine ou les confusions terminologiques sont fréquentes, au courant du droit
international administratif qui étudie 'exercice d’une fonction administrative dans
l'ordre international répond le droit administratif international qui se concentre sur
les ¢éléments d’extranéité applicables 4 I'activité des administrations étatiques. Les

22 V.not.L. VON STEIN, « Einige Bemerkungen iiber das internationale Verwaltungsrecht », Schmollers
Jahrbuch fiir Gesetzgebung, n° 6, 1882, p. 395-441.

23 Le terme utilisé correspond au « droit administratif international » ; l'objet d'étude est bien le droit
international administratif. Le terme employ¢ par von Stein et la traduction de I'expression en italien
seront certainement lorigine de la confusion persistante entre les notions de droit international
administratif et de droit administratif international.

24 E. BONAUDI, « A proposito di “Diritto Amministrativo Internazionale” », Annali della Facolta di
giurisprudenza di Perugia, n° 40, 1928, p. 103-187; J. GASCON Y MARIN, « Les transformations du
droit administratif international », Recueil des cours, Académie de droit international de La Haye,
vol. 46 (4), 1930; P. NEGULESCO, « Principes du droit international administratif », Recueil des
cours, Académie de droit international de La Haye, vol. 51 (1), 1935; A. RAPISARDI-MIRABELLI,
1l diritto internazionale amministrativo, Padova, Cedam, 1939.

25 V. par ex. G. SCELLE, Manuel de dyoit international public, Paris, Ed. Domat-Montchrestien, 1948,

p-18.
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hérauts de ce courant doctrinal ont été Karl Neumeyer dés 1910, Prespero Fedozzi
ou Umberto Fragola?. La encore, aucun frangais.

Mais évoquer les grands anciens n’est plus d’une grande utilité, puisque les
hommages ont déja été rendus.

Les courants doctrinaux contemporains représentés a 'occasion du colloque qui
nous a réunis et donnent lieu aux actes ici publiés, le droit administratif global (Sabino
Cassese), le droit administratif européen (Giulio Napolitano, Jan Henrik Klement) et
le droit administratif transnational (Jean-Bernard Auby) sont émaillés de références
aux auteurs désormais classiques que nous venons d’évoquer, et a bien d’autres encore.

Lorsque Mathias Audit ouvre sa chronique de droit administratif transnational
en 2008 dans la revue Droit administratif alors dirigée par Jean-Bernard Auby, il le
fait avec un hommage 4 Karl Neumeyer?”. Il est fréquent que les analyses du global
administrative law fassent référence au droit administratif international, qu’il soit
incarné par Borsi, Negulesco ou Gascén y Marin?®.

Les auteurs du passé sont cités, analysés et repris par une communauté réduite mais
active d’auteurs posant les fondations d’analyses transversales.

C’est d’une véritable lame de fond qu’il s’agit, dont seules quelques vagues ont
jusqu’ici touché les cotes éthérées de la doctrine francaise du droit administratif.

B. LINTERNATIONALISATION DE LA DOCTRINE

Cette lame de fond s’est bien stir matérialisée dans le courant du global administrative
law (GAL) dont I'un des inventeurs et promoteurs, Sabino Cassese, nous fait ici
I’honneur de présenter 'état de I'art. Le global administrative law a interpellé les
observateurs par la position transversale adoptée par ses promoteurs : 4 cheval entrele
droit international et le droit administratif, mais aussi entre les Ftats-Unis — incarnés

26 K. NEUMEYER, Internationales Verwaltungsrecht, Verlag fiir Recht und Gesellschaft, Miinchen/Berlin,
J. Schweitzer, 4 t., 1910-1936. Un cinqui¢me tome est consacré au droit administratif « interne »
(Innere). V. id., « Le droit administratif international », Revue générale de droit international
public, n° 18, 1911, p. 492-499; P. FED0ZZ1, « Il diritto amministrativo internazionale (nozioni
sistematiche) », Annali dell’Universita, Nuova Serie, n° 12, 1902, p. 5-87; U. FRAGOLA, Diritto
amministrativo internazionale, Napoli, Pellerano & Del Gaudio, 1951.

27 M. AUDIT, « Veille de droit administratif transnational. Chronique 2008 », Droit administratif,
n°10, 2008, chron. 3.

28 V. par ex. S. BATTINI, « The Impact of EU Law and Globalization on Consular Assistance and
Diplomatic Protection », in E. CHITI et B.G. MATTARELLA (dir.), Global Administrative Law
and EU Administrative Law, Dordrecht, Springer, 2011, p.174; B. KINGsBURY, N. KRISCH
et R.B. STEWART, « Lémergence du droit administratif global », Revue internationale de droit
économique, vol. 27, n° 1-2, 2013, p-37-58.

V.B. KINGSBURY et M.DONALDSON, s.v. « Global administrative law », in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, éd. print Oxford, Oxford University Press, 2011.

21
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par 'université de New York (NYU) — et I’Europe, représentée essentiellement par
I’ Université italienne.

Plus stirement encore, le droit administratif européen est devenu une véritable
branche d’étude du droit administratif général. Il n’est pas anodin qu’une entrée lui
soit consacrée dans le Traité de droit administratif dirigé par Pascale Gonod, Fabrice
Melleray et Philippe Yolka. Il n’est pas indifférent non plus que ce soit le professeur
—allemand — Matthias Ruffert qui en ait assuré la rédaction?®. Sile droit administratif
européen a enfin acquis ses lettres de noblesse en France®, il y reste un objet un peu a
part, alors qu’il est devenu en Allemagne une sorte de pierre angulaire de la doctrine
administrativiste, non pas tant sous I’influence de Jiirgen Schwartze auquel on pense,
¢évidemment?®', mais surtout sous I’impulsion du « maitre » Eberhard Schmidt-
Assmann qui a fondé 2 Heidelberg I’ Institut pour le droit administratif allemand et
européen (Institut fiir deutsches und europdisches Verwaltungsrecht).

Le droit administratif européen est également prégnant en Italie, ol les manuels
sontde plusen plus nombreux sans, peut-étre, que le sujet ait encore requ un traitement
aussi systématique qu’en Allemagne; en outre il se rapproche souvent davantage d’'un
enseignement sectoriel du droit de I’ Union européenne® que d’une étude des effets
du droit de I’ Union sur le droit administratif national®.

Le développement des grands champs doctrinaux que nous avons identifiés dessine
I'émergence et la consolidation d’une étude de phénomenes liées a I'exportation des
concepts du droit administratif au-dela de I"Erat et 4 la pénétration des phénoménes
globalisés dans la sphere des droits administratifs nationaux.

Cette internationalisation est palpable a travers 'émergence de groupes d’experts
et de figures doctrinales. Cette émergence est soutenue par des projets structurés.
En méme temps qu’'un objet d’étude, le GAL a été un réseau qui, durant pres de dix
ans, a produit des analyses doctrinales de grande profondeur® lors de conférences
réguli¢res, dont celle de Viterbe.

20 M. RUFFERT, «Le droit administratif européen », iz P. GONOD, F. MELLERAY et P. YOLKA, Thaité
de droit administratif, Paris, Dalloz, 2011, t. I, chap. 4, p. 733 sq.

30 J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, T74ité de droit administratif européen [2007), Bruxelles,
Bruylant, 2014; J. SIRINELLL, Les Transformations du droit administratif par le droit de ['Union
européenne, Paris, LGDJ, coll. « Bibliothe¢que de droit public », 2011.

31 J. SCHWARZE, Europdisches verwaltungsrecht, Baden-Baden, Nomos, 1988; Droit administratif
européen, Bruxelles, Bruylant, 1994, 2 t. et éd. m. 4j., 2009 ; Europdiisches Verwaltungsrecht: Entstehung
und Entwicklung im Rahmen der Europdischen Gemeinschaft, Baden-Baden, Nomos, 2005.

32 G. DELLA CANANEA (dir.), Diritto amministrativo europeo. Principi e istituti, Milano, Giuffre,3¢ éd.,
2011; M.P. CHITI, Diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffre, 2¢ éd., 2018.

33 V. en revanche L. SALTARL, Admministrazioni nazionali in funzione comunitaria, Milano, Giuffre,
coll. « Saggi di diritto amministrativo », 2007.

34 Dontl'aboutissement, temporaire, se trouve actuellement i7 S. CASSESE (dir.), Research Handbook on
Global Administrative Law, Cheltenham, Elgar, 2017.
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Bien d’autres projets structurés existent. Parmi les plus notables d’entre eux se
trouve également celui du « Droit public comparé européen » (Jus publicum
europaeum), projet encyclopédique de droit public européen comparé initié
par Armin von Bogdandy 4 Heidelberg®. Cette approche comparative, moins
« intégrative » que les précédentes, perpétue — en méme temps peut-étre qu’elle tente
de construire — dans la sphére du droit public un jus commune européen, idée — ou
mythe®... — assez répandue et ancienne en droit civil®.

La chaire « Mutation de I’action et du droit publics » (MADP), dirigée par
Jean-Bernard Auby et qui a tant fait pour diffuser en France et construire la pensée
du droit administratif global et du droit administratif européen, fut également un
outil essentiel de la diffusion des réflexions les plus contemporaines sur le droit
administratif comparé. Sa fermeture au mois de juin 2018 est une grande perte. Alors
que la chaire MADP a cessé ses activités, la doctrine de langue francaise ne peut étre
absente a I’heure ot se structure le nouveau droit public comparé.

§2. L’internationalisation de ’activité administrative

Siles courants d’¢tude que nous avons évoqués sont si actifs, c’est qu’ils s’appuient sur
une réalité juridique et ne sont pas de simples constructions de I’esprit.

A cet égard, le phénomene d’internationalisation du droit administratif est trés
largement appréhendé par les doctrines que nous avons évoquées. Il les dépasse
cependant; car il est  la fois plus large, et plus banal.

Ceserait en effet une erreur de penser que le droit administratif global ne concerne
que I’activité des organisations non gouvernementales et que des liens ne seraient pas
créés avec d’autres branches du droit comparé. Le phénomene d’internationalisation
est plus large que les doctrines contemporaines du droit administratif global, du droit

35 Le projet est destiné & publier un manuel encyclopédique du droit public européen, le Handbuch
ins publicum europaeum, dont six tomes ont déja paru (Heidelberg, C.F. Miiller). Ils portent sur les
fondements et les grandes orientations des droits constitutionnels européens: t. I, Grundlagen und
Grundziige staatlichen Verfassungsrechts, 2007 ; la théorie de « I'Etat ouvert » (Offene Staatlichkeit):
t. I, Offene Staatlichkeit. Wissenschaft vom Verfassungsrecht, 2008 le droit administratif des Erats
d’Europe dans ses origines, sa science actuelle et ses développements : t. IIL, Verwaltungsrecht in Europa:
Grundlagen, 2010, t. IV, Verwaltungsrecht in Europa: Wissenschaft, 2011, t. V, Verwaltungsrecht in
Europa: Grundziige, 2014; les recours constitutionnels: t. VI, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa:
Institutionen, 2016.

36 J.-L. HALPERIN, « L'approche historique et la problématique du Jus commune >, Revue internationale
de droit comparé, n® 52, 2000, p. 717-73 1.

37 V.E CALASSO, Introduzione al diritto comune, Milano, Giuffre, 1951; A. CAVANNA, Storia del
diritto moderno in Europa, Milano, Giuffre, 1900, t. I; H. CoING (dir.), Handbuch der Quellen und
Literatur, Miinchen, C.H. Beck, 1973 ; id., Europdisches Privatrecht, t. 1, Alteres Gemeines Recht (1500
bis 1800), Miinchen, C.H. Beck, 1985.
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administratif européen ou du droit administratif transnational que le professeur Auby
nous fait ’honneur d’évoquer ci-apres.

Le phénomene est plus large, parce qu’il est plus banal. L’activité extraterritoriale
de ’administration s’est développée (A); elle entraine Iapplication de nouvelles
« régles » de lalégalité administrative (B).

A. LACTION EXTRATERRITORIALE DE LADMINISTRATION

Pour I’heure, leffet extraterritorial de I'acte administratif unilatéral est tres peu
développé. Il repose en effet sur I'idée que le consentement de I Etat équivaut 4 son
dessaisissement. Tel n’est évidemment pas le cas, et si un acte juridique peut avoir des
effets dits « transnationaux » ¢’est que deux Frtats-nations au moins sont d’accord, ne
serait-ce que par leur abstention, pour qu’il en soit ainsi. Quant a 'effet des actes de la
puissance publique dans un autre syst¢me juridique, étudiés par le droit international
privé sous la banniére de I'acte public étranger®, il concerne « toute intervention
d’une autorité publique dans un rapport individuel de droit privé® ». L’acte public
étranger, mémess’il consacre 'effet extraterritorial d’un acte de la puissance publique,
ne porte pas sur les rapports de droit administratif.

C’est en réalité A travers le mécanisme de la reconnaissance mutuelle que le
caractére transnational de I’acte administratif est traditionnellement observé“, alors
qu’aucune regle interne ne semble exister pour consacrer la reconnaissance des actes
administratifs étrangers*'. C’est la célebre décision Cassis de Dijon du 20 février
1979* qui consacre ce principe de reconnaissance mutuelle. Selon le principe posé
dans cette décision, tout produit légalement fabriqué et commercialisé dans I'un
des Erats de I’ Union doit, sauf s’il porte atteinte i une exigence impérative d’intérét
général, étre librement distribué dans tous les autres Etats membres. Le principe
de reconnaissance mutuelle a ensuite essaimé pour devenir la pierre angulaire de
nombreuses directives d’harmonisation, en mati¢re de reconnaissance des diplomes
par exemple.

L’acte administratif transnational a pu étre défini comme I'acte « émanant de la
puissance publique et soumis au droit administratif, qui déploi[e ses] effets juridiques

38 Pour une présentation générale, v. C. PAMBOUKIS, LActe public étranger en droit international privé,
Paris, LGD]J, 1993.

39 P. CALLE, « L'acte public en droit international privé », thése de doctorat en droit privé et sciences
criminelles soutenues & Puniversité de Caen sous la dir. de Pierre Mayer en 2002.

40 M. GAUTIER, « Acte administratif transnational et droit communautaire », iz J.-B. AUBY et
J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Traité de droit administratif européen, op. cit., p. 1303-1315.

41 Pour la France v. T. PARIS, « La reconnaissance des actes administratifs étrangers en droit francais »,
J. RODRIGUEZ-ARANA MUNoOZ (dir.), Recognition of Foreign Administrative Acts, Cham, Spinger,
coll. « Tus Comparatum — Global studies in Comparative Law », 2016, p. 115-135.

42 Préciser la juridiction, la date et la nature de la décision Cassis de Dijon (aff. 120/78), Rec., p. 649.
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dans les autres Etats membres de I’ Union européenne par détermination du droit
communautaire® ». Mais, en dehors de la reconnaissance mutuelle, le caractére
transnational de I’acte administratif est & peu prés absent.

Pour l’essentiel donc, le développement de I’activité extraterritoriale de |’Erat
s’appuie sur des contrats conclus avec des parties étrangeres, ou exécutés a ’étranger
et qui, de ce fait, sont parfois qualifiés de « contrats administratifs & caractere
international* ». Le professeur Laazouzi nous éclairera sur le régime des regles
d’arbitrage qui s’y appliquent.

Ce sont évidemment les contrats les plus visibles qui attirent ’attention et I'on
pourrait penser que 'exemple de la concession de péage routier a Autostrade pour la
mise en place de Pecotaxe est isolée®. Ce serait oublier I'extraordinaire efflorescence
des accords administratifs liant les collectivités locales francaises a 'une des vingt-
trois entités étrangeres qui les bordent, parmi lesquelles les collectivités allemandes,
belges, italiennes, espagnoles ou brésiliennes*.

Ledroitdelacoopération frontali¢re, qui peut elle-méme se subdiviser en différents
types de coopération selon les sources et 'objet*, propose au droit administratif
un champ d’¢tudes dont la diversité est stupéfiante. Les accords administratifs
permettent par exemple la gestion frontaliere des déchets*® ou la répartition des
patients entre hopitaux en fonction de leurs spécialités .

Le dernier exemple en date des perspectives de la coopération frontaliere est
la publication, le 29 mai 2018, du projet de reglement « relatif 4 la création d’un
mécanisme visant a lever les obstacles juridiques et administratifs dans un contexte
transfrontalier » %,

43 M. GAUTIER, « Acte administratif transnational et droit communautaire », art. cit., p. 1305.

44 M. Laazouzy, Les Contrats administratifs a caractére international, Paris, Economica, 2008.

45 Sur cette concession confiée 4 la filiale Ecomouv’ pour percevoir [écotaxe, v. P. COSSALTER, « La
faillite de I'Erat frangais illustrée par ses transports routiers », Revue générale du droit, 2015, n°2
(en ligne: https://www.revuegeneraledudroit.cu/wp-content/uploads/ER2015_2.pdf, consulté le
5 juin 2019).

46 J. SOHNLE, « Lautonomie locale & I¢preuve du droit de la coopération transfrontalitre », in
L. PorviN-Sovis (dir.), L'Union européenne et lautonomie locale et régionale, Bruxelles, Bruylant,
2016, p. 245-277.

47 J. GERMAIN, « Les sources juridiques de la coopération transfrontali¢re entre collectivités publiques
frangaises et allemandes », i P. COSSALTER, La Coopération transfrontaliére en Grande Région. Etat
des lieux, Saarbriicken, EJFA, 2015, p. 31-53. Louvrage est disponible en intégralité en ligne a la Revue
générale du droit.

48 L. BaBST, « Collecte et traitement des déchets en zone frontali¢re: étude de cas autour du
SYDEME », Seminar im franzésischen Recht mit rechtsvergleichenden Aspekten zum deutschen
Recht, Universitit des Saarlandes, dact., Sommersemester 2015.

49 L.P.FISCHER, «La coopération hospitalitre transfrontali¢re: étude de cas», Seminar im
franzésischen Recht mit rechtsvergleichenden Aspekten zum deutschen Recht, Universitit des
Saarlandes, dact., Sommersemester 2015.

50 COM(2018) 373 final. 2018/0198(COD).
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La lecture de son article 1 est édifiante. Elle trace la perspective de 'application
par le juge administratif francais d’un droit étranger pouvant prendre effet sur le
territoire national par la voie d’un traité international®'. L’on va ici au-dela de Peffet
extraterritorial de ’acte administratif ou du conflit de lois dans 'espace (v. inf7a).

B. LES NOUVELLES « REGLES » DE LA LEGALITE ADMINISTRATIVE

Ce développement du droit frontalier peut entrainer 'application de nouvelles
« regles » de lalégalité administrative. Je n’en donnerai que deux exemples.

1. Les conflits de lois dans l'espace

Le premier exemple seral’évocation d’une affaire intéressante, tirée de 'analyse d 'une
décision du Conseil d’Erat francais.

Par une convention conclue en 1997, la région Alsace, I’Frat frangais, le Land de
Bade-Wurtemberget d’autres avaient fixé les modalités de leur participation, et de celle
dela Commission européenne, au financement d’un projet d’Institut transfrontalier
d’application et de développement agronomique. La région Alsace, maitre d’ouvrage
du projet, a engagé un contentieux indemnitaire a I'encontre de I’Frat francais qui
n’avait pas exécuté sa promesse de soutenir financiérement le projet.

Reprenant les termes de la fameuse décision Tegos de 1999, le Conseil d’Erat
rappelle que « le juge administratif francais, juge d’attribution en matiére de contrat
international, n’est pas compétent pour connaitre d’un litige né de I'exécution d’un
contrat qui n’est en aucune fagon régi par le droit frangais® ». Or la convention
indiquait étre « soumise au droit allemand et 4 la juridiction du siege de la L-Bank
ou de sa succursale ». Ce n’est pas I’attribution de compétence  une juridiction
allemande, mais bien la référence au droit allemand qui détermine, pour le Conseil
d’Erat, la compétence juridictionnelle. L’approche s’inscrit, on le sait, a I’ inverse de la
démarche classique de conflit de lois dans I’espace propre au droit international privé.

51 « 1.Le présent réglement établit un mécanisme permettant d’appliquer dans un Etat membre, 2 Iégard
d’une région transfrontali¢re, les dispositions légales d’un autre Frat membre lorsque I'application des
dispositions légales du premier constituerait un obstacle juridique entravant lexécution d’un projet
commun (ci-aprés “mécanisme”).

2. Le mécanisme emprunte deux voies alternatives:

a) la conclusion d'une convention transfrontaliére européenne, laquelle est directement applicable,

b) la conclusion d’une déclaration transfrontali¢re européenne, laquelle requiert une procédure
Iégislative dans I'Etac membre ».

52 CE, s juill. 2013, req. n° 348050, Région Alsace; M. CHAMBON, « La compétence du juge allemand
pour trancher un litige opposant deux collectivités publiques francaises. Retour sur CE, s juillet 2013,
n°348050, mentionné T. », Civitas Europa, vol. 34,n° 1, 2015, p. 191-210.
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Le Conseil d’Etat renvoie ainsi & une juridiction allemande, appliquant le droit
privé allemand, un contentieux indemnitaire opposant la région Alsace et I’Erat
francais. L’internationalisation tient donc compte d’enjeux de droit international
privé, et ce dernier propose en outre un cadre de réflexion stimulant. Maxence
Chambon et Elie Lenglart analysent le sujet plus savamment ci-dessous. Pourtant,
en dehors d’une these de doctorat remarquée®, d’un colloque organisé a 'université
de la Sarre®, d’un dossier publié¢ a I’ 4JDA% et de quelques articles®, la question
du conflit de lois dans I’espace appliquée aux activités administratives n’a que peu
intéressé la doctrine francaise.

2. L'arbitrage

Le deuxieme exemple concerne le recours a 'arbitrage dans le cadre de 'exécution
des contrats de 'administration, question étudiée dans ces actes par Malik Laazouzi.
Notons simplement que la question de I'arbitrage appliquée aux contrats d” Erat n’est
pas nouvelle et qu’elle a intéressé la doctrine francaise du droit international public.
Prosper Weil et surtout Charles Leben n’ont pas été les moins actifs dans ’étude des
State contracts”. Mais, alors que cette matié¢re semblait réservée aux grands contrats
d’investissement internationaux®, elle est en cours de banalisation. Elle ne concerne

53 M. CHAMBON, Le Conflit de lois dans lespace et le droit administratif, Paris, Mare & Martin,
coll. « Bibliotheque des theses », 2015.

54 Séminaire de IAssociation des juristes frangais et allemands tenus 4 Sarrebruck le 24 sept. 2015. Les
échanges nont malheureusement pas donné lieu 4 la publication d’actes.

55 V. le dossier intitulé « Le juge administratif et le droit international privé », 4/DA, n° 20, 2015:
M. Laazouz1, « Quand droit administratif et droit international privé se rencontrent », p. 1134;
M. GAUTIER, « Une autre traversée du Rhin », p. 11395 F. BRENET, « Contrat administratif
international et droit international privé », p. 1144; F. LOMBARD, « Arbitrage international et
répartition des compétences juridictionnelles », p. 1144.

56 V. not. M. CHAMBON, « Lespace et le territoire : le droit public & Iépreuve de lextranéité », Civitas
Europa,vol. 35,n° 2, 2015, p. 95-121.

57 P. WEIL, « Un nouveau champ d’influence pour le droit administratif francais: le droit international
des contrats », art. cit.; C. LEBEN, « La théorie du contrat d’Etat et Iévolution du droit international
des investissements », Recueil des cours, n° 302, 2003 ; id., « Lévolution de la notion de contrat
d’Erat. Les Ertats dans le contentieux économique international. I. Le contentieux arbicral », Revue de
larbitrage, n° 3, 2003, p. 629-646.

58 Clest d’abord le cas des cing célebres décisions arbitrales qui ont justifié la création de la notion de Stare
contract et permis [émergence d'un régime juridique propre. 1. Lena Goldfields c. URSS, 2 sept. 1930:
v. A.NUSSBAUM, « The Arbitration between the Lena Goldfields Ltd. and the Soviet Government »,
Cornell Law Quarterly, 1950-1951, p. 31-53. 2. Petrolenm Development (Trucial Coast) Ltd. c. cheikh
dAbu Dhabi, 28 aott 1951: v. ICLQ, 1952, p. 247-261. 3. Ruler of Qatar v. International Marine
Oil Co. Ltd. de 1953 : v. ILR, 1953, p. 545. 4. Arabie saoudite et [Arabian American Oil Company
(ARAMCO), 23 aolt 1958: v. Rev. crit. dr. int. privé, 1963, p. 272-363. 5. Sapphire International
Petroleum Limited a la National Iranian Oil Company,1s mars 1963 : v. ASDI, 1962, p. 273-302. En
doctrine, outre les références préc. & C. LEBEN et P. WEIL, v. E A. MANN, « The Law Governing State
Contracts », BYDIL, 1944, p. 11 sq.; A. MCNAIR, « The General Principles of Law Recognized by
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plus seulement ’exploitation pétroli¢re et gaziere, mais les services publics, y compris
ceux exécutés sur le sol francais.

Notons cependant que I'arrét Achema pourrait porter un coup d’arrét au
développement de « I'arbitrage public » en excluant qu’il soit recouru a ce procédé
dans les rapports entre Etats membres de I’ Union européenne®.

D’un autre coté, la perspective de la signature de I'accord économique et
commercial global (CETA) entre I’Union européenne et le Canada relance la
question sous de nouvelles formes.

Dans tous les cas se pose, et se posera, la question du corpus juridique appliqué
par les arbitres. Il leur est possible de n’appliquer aucun droit national, mais
des principes généraux tirés des pratiques commerciales propres & un domaine
économique particulier. La grande question est alors celle de la rémanence d’éléments
dérogatoires du droit commun protégeant I’Erat et ses démembrements dans leur
puissance souveraine®.

II. INTERNATIONALISATION COMME METHODE

C’est par ses bordures que toute mati¢re scientifique évolue et se fortifie : par une
constante remise en question de ses éléments axiomatiques. Le droit comme toute
autre science déploie ses charmes non par le rappel constant de ses principes, mais
par leur soumission a la contradiction. C’est ce que propose, dans tous ses éléments,
le processus d’internationalisation. Celui-ci permet de porter une réflexion
renouvelée sur les méthodes d’étude du droit administratif interne (§1) comme du
droit comparé (§2).

Civilized Nations », BYbIL, 1957, p. 1-19; A. VERDROSS, « Quasi-International Agreements and
International Economic Transactions », Yearbook of World Affairs, 1964, p. 230-247.

59 CJUE, 6 mars 2018, République slovaque c. Achmea BV (aff. C-284/16); F. SCHUBERT, « L'UE et
l'arbitrage d’investissement. Une nouvelle relation 4 la lumiére de larrét Achmea », Revue générale
du dyoit (en ligne), 2018, n° 29600; M.Y. LAHOUAZI, « Larrét Achmea ou les dissonances entre
larbitrage d'investissement et le droit de 'Union européenne », Revue du droit de 'Union européenne,
n°2, 2018, p. 217-224; C. NOURISSAT, « La clause d’arbitrage contenue dans un traité bilatéral
d’investissement n'est pas compatible avec le droit de I'Union européenne », Procédures, 2018, n°s,
p- 18; D. SIMON, « Larbitrage en mati¢re d'investissement remis en cause par la Cour de justice ? »,
Eumpe, n°s, mai 2018, p. 5-9.

60 Pour de nombreuses évocations de cette problématique, v. M. AUDIT, Contrats publics et arbitrage
international, Bruxelles, Bruylant, 2011.
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§1. L’internationalisation et les méthodes
d’étude du droit administratif interne

Le droit comparé au sens strict n’a jamais véritablement pu faire évoluer le droit
administratif frangais, car il ne répondait pas & un état de nécessité. Le caractere
impératif de I'application du droit de I’Union, le développement de lactivité
extraterritoriale de |’ Etat, la globalisation juridique mettant en concurrence les
domaines classiques de la police et du service public avec des régulations extérieures
imposent des changements dont le rythme n’est plus calqué sur la volonté de réforme
ponctuelle parfois insufflée par le Conseil d’Etat. L’internationalisation doit
désormais pénétrer, a marche forcée, le langage commun du droit administratif (A) &
travers un décloisonnement académique (B).

A. LA BANALISATION:
FAIRE ENTRER LINTERNATIONALISATION DANS LE LANGAGE COMMUN

AT’évocation des doctrines de I’ internationalisation, on ’aura compris : chacune des
parties de ce que nous qualifions d’ « internationalisation du droit administratif »
est en soi un objet d’étude, méme si ces objets ne sont pas toujours, entre eux, réunis.
La premicre vertu d’évoquer ce theme ne réside pas tant dans la recherche d’une
nouveauté que dans la volonté de pérenniser des courants d’étude existants. Il s’agit
de prendre date.

Comme le rappelle Matthias Ruffert dans le chapitre qu’il consacre, dans le T7aizé
de droit administratif*', au droit administratif européen, le professeur Eberhard
Schmidt-Afmann, qui fait figure d’autorité en Allemagne en matiere de droit
administratif, considérait en 2004 que la création d’un systeme de droit administratif
passait désormais par le développement du droit administratif européen®. Il aura
d’ailleurs fond¢, nous I’avons signalé plus haut, I'Institut de droit administratif
allemand et européen a Heidelberg. Quoiqu’il advienne, la pérennité des champs
d’études ouverts par Jiirgen Schwarze est assurée.

Nousavonscité 'article que Claus Dieter Classen a consacré al’internationalisation
du droit administratif. Ajoutons qu’il s’agit 1a en réalité de la version rédigée et
transcrite de la communication qu’il a offerte a 'assemblée annuelle des professeurs
allemands de droit public tenue en 2007, ce qui signifie que le theme en question
a été consacré par cette auguste assemblée comme un sujet majeur de 'évolution
contemporaine du droitadministratif. La pénétration des themes de 'européanisation

61 M. RUFFERT, « Le droit administratif européen », art. cit., p. 733 sg.
62 Ibid., p.734.
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et de I’internationalisation du droit administratif est désormais sinon banalisée, du
moins courante en Allemagne.

Il en va de méme en Italie ott nombreux, désormais, sont les manuels de diritto
amministrativo europeo®. Est-il besoin de rappeler le role majeur joué par la doctrine
italienne dans I’émergence et 'évolution du droit administratif global ?

Le dévoilement de ces themes les a fait entrer dans le langage commun de la
doctrine du droit administratif comme, en son temps, le puissant courant du
constitutionnalisme contemporain a porté la fameuse « fondamentalisation »
des droits.

Il peut bien entendu étre soutenu que le droit administratif européen et le droit
administratif transnational ne sont qu’une autre maniére d’agencerle droitdel’ Union,
etquele droit administratif global n’est qu'un emprunt au droit international public.
Quantau droit de I'arbitrage et au droit international privé, les querelles de chapelles
sont bien inutiles.

L’ensemble de ces observations, qui sont autant de critiques récurrentes, est
recevable. Et ces critiques sont & peu prés irréfutables si l'on restreint ’analyse au
champ disciplinaire de ceux qui les font. Mais le projet du droit administratif global
pas plus que le théme de I'internationalisation ne prétendent remettre en cause les
fronti¢res disciplinaires.

B. LE DECLOISONNEMENT:
INTERROGER LES FRONTIERES DU DROIT DE LADMINISTRATION

La banalisation souhaitée de nos themes d’étude ne peut se faire sans un
décloisonnement. En France, le principe de liaison de la compétence et du fond — qui
tient ensemble 4 la maniére deslois de la gravitation les différents éléments des sources
du droit administratif — exclut les mélanges. Les chroniques pergantes du professeur
Santulliau sein de la RFD.A mettent en exergue la forme de résistance sourde opposée
par le Conseil d’Frata 'applicabilité directe des traités internationaux®.

La jurisprudence Tegos® précédement citée marque le rejet d’une application
par le juge administratif d’autres sources que celles qualifiables, avec un taux
d’acceptabilité raisonnable, « de droit administratif ». C’est pourtant le travail du
juge judiciaire que d’appliquer le droit étranger®. Mais ce dernier est bien le juge de

63 V. les réfs. citées supra.

64 V. parex. C. SANTULLL « Chronique de droit administratif et de droit international », RFDA, n° 2,
2017, p. 335 54., NOL. p. 337.

65 CE Sect., 19 nov. 1999, req. n° 183648, Tegos, Rec. Lebon, p. 356.

66 Sur ce point, v. C. Witz (dir.), Application du droit étranger par le juge national : Allemagne, France,
Belgique, Suisse, Paris, Société de législation comparée, 2014.
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droit commun; il n’est pas, comme le rappelle constamment le juge administratif, un
juge d’attribution®.

En outre, la compétence du juge administratif en matiere d’appel et d’exeguatur
des sentences arbitrales auxquelles 'administration francaise est partie n’est pas, au
fond, une question de compétence juridictionnelle, mais de maintien de principes du
droit administratif, quand bien méme ces principes seraient théoriquement faibles et
d’un intérét limité®. La compétence suit le fond.

Nombreux pourraient étre encore les exemples du cloisonnement imposé par le
principe de liaison de la compétence et du fond et la volonté, farouche, du Conseil
d’Erat, qui dépasse le strict principe de liaison, de maintenir I'autonomie des sources.

L’effet de ce cloisonnement est délétere si 'universitaire restreint son champ
d’étude 4 'objet désigné par le Conseil d’Etat. Il appauvrit le substrat du droit
administratif et des administrativistes. Le probléme est certes plus large et résulte
aussi d’une forme de cloisonnement des études de droit.

Lorsque le droit administratif global a fait son apparition, les premicres analyses,
notamment en France, ont consisté surtout 4 savoir s’il s’agissait la de droit
international, de droit administratif ou d’une nouvelle branche du droit®. L’objet
d’¢tude ainsi passé au second plan, c’est sa classification en tant que domaine
scientifique qui a été privilégiée.

Ce débat, concernant le droit administratif, nous semble vain.

Erablir des catégories est certes essentiel lorsque d une catégorie découle un régime
juridique spécifique. Mais étendre I'étude du droit de Ladministration (et non du droit
administratif) au-dela des frontiéres étatiques rend vaines la quéte et la conservation
des catégories. Comme le rappelle Jacques Ziller, peu d’auteurs distinguent droit

67 « Considérant que, si le juge judiciaire peut avoir & connaitre, en vertu des régles de conflits de lois
et de compétence juridictionnelle, d'un litige relatif & un contrat soumis 4 une loi étrangere, le juge
administratif frangais, juge d’attribution en mati¢re de contrat international, n’est pas compétent pour
apprécier la validité d’un contrat qui n'est en aucune fagon régi par le droit frangais. » (CE, 30 mars
2005, 1°262964, SCP de médecins Reichheld et Sturtzer, Rec. Lebon, p. 1295 AJDA, 2005, p. 1844,
note M. AUDIT; JCP 2005, L, p. 145, chr. C. BOITEAU.)

68 Nous osons exprimer 'idée que le principe prétendument constitutionnel de soumission des contrats
de la commande publique aux principes de transparence et d'égalité de traitement (déc. n® 2003-
473 DC du 26juin 2003) est la conséquence d’une jurisprudence purement conjoncturelle du Conseil
constitutionnel, et ne mérite pas de faire partic du cceur des principes applicables & 'administration.

69 V., de manicre tres caractéristique, le débat sur le positionnement du droit administratif global par
rapport au droit international public dans C. Borits (dir.), Ur droit administratif global ?, Paris,
A.Pedone, 2012 et not.: ead., « Histoire des phénoménes administratifs au-deld de la sphere
ératique : titonnements et hésitations du droit et/ou de la doctrine », p. 25-60; J. DASPREMONT,
« Droit administratif global et droit international », p. 83-94; et L. DUBIN, « Le droit administratif
global, analyse critique de son existence et de son articulation avec le droit international public »,

p-9s-113.
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administratif et droit de 'administration”. C’est pourtant une nécessité des que 'on
se consacre a une analyse comparée, puisque le champ d’application organique et
matériel du droit administratif est variable d’un systéme juridique & un autre.

Ce d’autant que la sortie des fronti¢res condamne tout en méme temps le rapport
univoque entre la compétence et le fond, et 'attachement méme a I'application du
droit administratif. Le droit de la responsabilité de 'administration n’est-il pas tout
entier confié¢ au juge judiciaire en Allemagne et, en France, en partie seulement ?
Le nouveau droit de la « commande publique » ne releve-t-il pas désormais
partiellement du juge judiciaire ?

Par un effet de miroir, ’étude de Iinternationalisation impose un effort de
systématisation qui transcende les catégories de ce que 'on appelle en Francele « droit
comparé interne » public-privé. Il impose le dialogue. Il n’aura échappé a personne
que les grands spécialistes du droit de I'arbitrage appliqué aux personnes publiques
sont des professeurs de droit privé’. Manque encore I'ceuvre de dévoilement qui
permettra de diffuser au sein de la communauté scientifique du droit public une
connaissance, sinon partagée, du moins assez commune des mécanismes de l'arbitrage.

Plus prosaiquement, il est pour le moins malaisé d’avoir dans un manuel de droit
administratif une vision exhaustive sur la compétence du juge administratif frangais
des qu’elle implique des éléments d’extranéité : de la compétence extraterritoriale du
juge administratif frangais a la compétence des juridictions étrangeres concernant
'action de ’administration frangaise, les sujets seraient pourtant nombreux.

§2. L’internationalisation et la méthode du droit comparé

L’internationalisation invite & enrichir la méthode du droit comparé. Si la
comparaison au sens strict est encore essentielle comme principe de dévoilement,
comme le fait par exemple Armin von Bogdandy avec son Jus publicum europaeum,
elle a probablement montré ses limites car elle ne s’appuie pas, comme c’est le cas
avec le droit civil depuis plus d’un si¢cle, sur des problématiques concrétes: la vente
internationale de marchandises, par exemple. Le développement et la banalisation
de l'activité administrative internationale donnent 'opportunité de nourrir le droit
administratif comparé d’exemple concrets. Cest d ailleurs 'étude des case studies qui
a permis de structurer la réflexion sur le droit administratif global ™.

70 J.ZILLER, « L'usage du qualificatif de droit administratif en droit comparé », iz C. BORIES (dir.), Un
droit administratif global ?, op. cit., p. 127-138, not. p. 127.

71 Nous citerons M. LAAZOUZI, qui a participé au colloque qui nous a rassemblés ct a contribué & cet
ouvrage, mais le role essentiel joué par Mathias AUDIT ne peut ni ne doit, évidemment, étre oublié.

72 V. parex. S. CASSESE ez al. (dir.), Global Administrative Law: The Casebook, New York, IRPA, 3¢ éd.,

201I2.
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Cela est vrai pour I’internationalisation verticale (A) comme pour
Iinternationalisation horizontale (B), pour reprendre la distinction du professeur
Classen.

A. LINTERNATIONALISATION VERTICALE

Concernant 'internationalisation verticale, c’est évidemment le droit
administratif européen qui propose la méthode la plus structurée et la plus puissante.

Pas moins de trois interventions nous proposent dans les présents actes de mettre
en avant les perspectives vertigineuses du droit administratif européen : Giulio
Napolitano montre explicitement comment cette mati¢re est directement utile &
I’analyse comparée; Jan Henrik Klement, en évoquant!’influence du droit européen
sur les attributions de compétences, nous appelle A nous interroger sur la légitimation
démocratique des autorités administratives indépendantes, travail qui a été laissé en
plan, en France, depuis le début des années 1990 ; quant a Ulrich Stelkens, il nous
présente un projet de recherche en cours sur les principes généraux paneuropéens de
bonne administration.

Nombreux sont encore les domaines de recherche pouvant gagner 4 une
approche comparative dans le champ d’application du droit de I’Union. La bonne
compréhension du droit de I’Union et de ses évolutions législatives nécessite
souvent que soient compris les impératifs de chaque systeme juridique. L’on revient
paradoxalement a une approche tres classique du droit comparé, puisque derriere les
notions communautaires transposées se cachent des institutions juridiqucs nationales.
Les méthodes descriptive et fonctionnelle sont alors d’un grand secours pour saisir les
évolutions présentes et & venir du droit administratif™.

Le droit administratif global présente quant 4 lui un terrain moins favorable a la
stricte comparaison, et ce pour des raisons bien compréhensibles. Le droit de aire
globale est-il vraiment du droit™ ? Ce droit est-il ou non administratif ? Ces questions
sont désormais classiques, et tout ou presque a été écrit sur le sujet. Une approche
exhaustive du droit de ’administration frangaise ne pourra cependant plus faire
I’économie d’un détour, parfois appuyé, vers 'ICANN, le Codex alimentarius, ou
le droit du sporct...

73 Unexemple parmi d’autres pourrait étre celui du droit européen de la commande publique, dont toutes
les évolutions des vingt derniéres années répondent aux nécessités de quelques Etats économiquement
les plus importants: le Royaume-Uni, Allemagne et 'Ttalie principalement. Le droit frangais n'est
pour ainsi dire jamais pris en compte.

74 B. KINGSBURY, « The Concept of “Law” in Global Administrative Law », The European Journal of
International Law, vol. 20,n° 1, p. 23-57.
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B. LINTERNATIONALISATION HORIZONTALE

L’internationalisation horizontale peut étre dévoilée par le droit administratif
transnational évoqué par Jean-Bernard Auby et le droit frontalier™.

Concernant le droit administratif transnational, avouons que 'on peut avoir
quelque hésitation a le qualifier d’horizontal car, comme nous ’avons rappelé, il
s’appuie jusqu’ici essentiellement sur le principe communautaire de reconnaissance
mutuelle, ce que révelent entre autres les écrits récents de Jaime Rodriguez-Arana
Mufoz’. Mais il s’horizontalise si 'on accepte d’y intégrer le droit des accords
administratifs frontaliers, le conflit de lois dans 'espace ou encore I'arbitrage.

Nousl’avonsdit, le vivier des exemples concrets fourni parla coopération frontali¢re
et transfrontali¢re est quasiment inépuisable. Nourrir ’analyse de ces exemples fait de
I’administration un objet de droit comparé. Les résultats de I’analyse sont des résultats
concrets, qui nourrissent aussi bien la faim de connaissance théorique que I'impératif
pratique. L’internationalisation du droit de 'administration donne 'opportunité
d’éprouver les méthodes fonctionnaliste et factuelle & un objet de droit public””.

Certes, la rencontre annoncée entre le droit administratif frangais et les droits
étrangers n’a toujours pas cu lieu (ou n’a plus lieu, si 'on se réfere A ce qui a précédé
la jurisprudence Zegos), sur le sol frangais tout du moins. Mais l'on peut penser que
Parrét Tegos n’est pas | ultima ratio en la matiére et que, 3 I'image de Particle 6 de la
convention européenne des droits de ’homme, quia dfi passer 'obstacle des matieres
pénales et civiles pour rencontrer les personnes publiques frangaises, I'article 1
du reglement Bruxelles I bis? pourra, un jour, englober I’action administrative
n’impliquant pas'usage de la puissance publique’.

75 Sur le droit frontalier, v. not., en édition bilingue: P. COSSALTER, Grenziiberschreitende
Zusammenarbeit in der GrofSregion: eine Bestandsaufnahme — La Coopération transfrontaliére en
Grande Région. Etat des lieux, op. cit.

76 J. RODRIGUEZ-ARANA MUNoZ (dir.), Recognition of Foreign Administrative Acts, Cham, Spinger,
2016.

77 Pour une présentation synthétique des méthodes du droit comparé, v. B. JALUZOT, « Méthodologie
du droit comparé: bilan et prospective », Revue internationale de droit comparé, 2005, vol. s7,n° 1,
p- 29-48.

78 Réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2012 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale.
« Le présent reglement sapplique en matiere civile et commerciale et quelle que soit la nature de
la juridiction. Il ne sapplique notamment ni aux maticres fiscales, douani¢res ou administratives, ni
A la responsabilité de I'Etat pour des actes ou des omissions commis dans l'exercice de la puissance
publique (acta jure imper). » (Art. 1%,§ 1.).

79 Sur le sujet, v. E BRENET, « Contrat administratif international et droit international privé »,
art. cit.,, p. 1144 sq. V. la tentative originale de la CAA de Douai d’aller dans ce sens: CAA Douai,
29 mai 2012, n° 10DAo1035, S4 King Consult; AJDA, 2012, p. 2223, concl. Vladimir Marjanovic;
RFDA, 2013, p. 46, note M. LAAZOUZI.



Linternationalisation du droit administratif : un point de vue frangais

Il ne faut pas par ailleurs oublier 'effet miroir de la jurisprudence du juge
administratif francais : si les relations contractuelles, voire quasi contractuelles, des
personnes publiques francaises sont soumises a un juge étranger, I’étude du droit
étranger applicable a 'administration francaise présente elle-méme un intérét.
Prenons un exemple final pour illustrer notre propos.

Le Sydeme (Syndicat mixte de transport et de traitement des déchets ménagers
de Moselle-Est), investi de la compétence relative au transport et au traitement
des déchets ménagers sur le territoire des quatorze intercommunalités mosellanes,
a conclu un accord avec I’Entsorgungsverband Saar (EVS), structure publique
investie de la compétence du traitement des déchets ménagers sur le territoire du
Land de Sarre.

Cet accord est un « contrat de coopération locale et de mutualisation des
services pour le traitement des déchets ménagers, passé en vertu du jugement CJUE
9 juin 2009 aff. C-480/06 Commission c. République fédérale d’Allemagne [sic] ». Le
site allemand de Neunkirchen ayant des capacités de « valorisation thermique » et
le site francais de Morsbach une capacité de méthanisation des biodéchets, les deux
entités échangent des déchets incinérables et des biodéchets. L’analyse du contrat
est intéressante®, mais elle dépasse largement le champ de la présente étude. Notons
simplement que [article 14 de la convention prévoit que les litiges entre les deux
entités seront soumis au « tribunal administratif compétent ». Il serait intéressant
de savoir, sile tribunal administratif de Strasbourg était saisi, ce qu’il pourrait décider
concernant lacompétence et le droit applicable, alors que celui-ci n’est pas déterminé
par la convention.

80 L. BABsT, « Collecte et traitement des déchets en zone frontaliere: étude de cas autour du
SYDEME », art. cit.
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