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PROPOS INTRODUCTIFS


1

		Un droit des collectivités territoriales ◊ Si pendant longtemps le droit des collectivités territoriales n'a pas paru justifier, en France, un cours distinct de celui du droit administratif général c'est que les caractéristiques des deux disciplines sont communes. Toute autre thèse que celle de l'identité des deux droits est irrecevable, les collectivités empruntant au droit administratif les techniques selon lesquelles elles sont aménagées – principe de légalité, règles de compétences, puissance publique… – et les objectifs qui leur sont assignés – buts de police et de service public. Et, si les bouleversements de notre droit public mettent de plus en plus en contact les collectivités avec d'autres disciplines juridiques traditionnelles – droit constitutionnel, droit civil, droit pénal, droit communautaire et de la concurrence –, il s'agit de transformations générales qui traversent l'ensemble de l'appareil administratif sans qu'on puisse faire un cas particulier de ces collectivités 1.

Le droit des collectivités territoriales mérite pourtant sa consécration progressive dans les études juridiques. C'est d'abord justifié sur un plan général : la décentralisation est sortie d'un long immobilisme depuis le début des années 1980 pour faire l'objet d'approfondissements importants et répétés qui font qu'aujourd'hui une part essentielle de l'action publique est rabattue au plan local 2. Il faut bien alors rendre compte du droit s'attachant à cette action en remontant jusqu'à l'étude de leurs véritables promoteurs, les autorités décentralisées et des relations systématiques qu'elles entretiennent, pour ce faire, avec l'État.

C'est également justifié au plan académique où le droit des collectivités territoriales se signale comme une discipline conceptuelle originale. Son particularisme et son unité tiennent avant tout à son objet, c'est-à-dire à la notion même de collectivité territoriale/locale 3 et de décentralisation. D'où la nécessité de définir ces notions. Cette nécessité est d'ailleurs postulée par le droit positif : l'article premier de la Constitution issu de la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 prévoit que « l'organisation – de la République – est décentralisée », ce qui suppose, pour s'appliquer, une définition. L'article 34 de la Constitution et son titre XII visant les « collectivités territoriales » demandent la même démarche. S'ajoutent à cela les expressions couramment pratiquées de « libre administration » (art. 34 et 72 Const.), de « libertés locales » ou de « pouvoir local ».

Or, toutes ces définitions soulèvent de sérieuses difficultés dès l'instant où l'on s'efforce de dépasser la conception assez vague dont se contente l'opinion courante et le vocabulaire politique, mais dont l'étude d'une discipline juridique ne saurait se satisfaire. En France aucune disposition du droit positif ne définit ces notions. Le vocabulaire apparaît d'autant plus incertain qu'elles sont employées indifféremment par la doctrine sans qu'il soit possible de dire si ces formules correspondent à la même notion ou à des notions différentes. C'est que ces formules font toujours l'objet d'une exploitation symbolique : les constructions doctrinales tendent à les employer les unes pour les autres ou à les déduire les unes des autres, en tentant indifféremment de les accorder au cadre juridique de l'État et à la place que doivent accepter d'y prendre les collectivités. Elles font toutes fonctions de premiers instruments de mesure de leur niveau d'indépendance au regard de l'État. Tout en inaugurant originalement la discipline à partir de ce vocabulaire, ces formules orientent nécessairement son étude sur une théorie juridique de la différenciation entre l'État et les collectivités.

Le point de départ de l'ouvrage doit donc consister à partir des expressions de base de la discipline pour tenter d'en fixer un contenu précis sur lequel il est possible de s'accorder : la décentralisation d'abord, les collectivités territoriales ensuite.

§ 1. Existe-t-il une notion de décentralisation ?

2

		Difficultés de définition de la décentralisation ◊ Elles procèdent de l'utilisation excessive du mot : plus il est pratiqué dans le discours politique et la doctrine juridique et moins il semble s'identifier à un contenu précis. On pourrait même aller jusqu'à dire qu'il tire davantage sa force des ambiguïtés et des illusions qui l'habitent que de sa clarté. Il est devenu un concept sacré auquel il est convenu de sacrifier lorsque l'on étudie les relations entre l'État et les collectivités : il a pour lui sa permanence dans l'histoire de l'administration, l'élasticité de son utilisation et l'investissement symbolique dont il est l'objet. Mais, fatalement, cela n'en fait pas un terme à forte teneur juridique d'où découleraient nécessairement les règles de la discipline.

3

		La double fonction du terme de décentralisation ◊ La difficulté vient également du fait que l'usage du terme de décentralisation obéit à deux fonctions méthodologiquement distinctes. Il sert d'abord d'élément de construction du droit car la décentralisation suppose, pour se réaliser, l'autonomie organique des autorités locales par l'élection et leur autonomie fonctionnelle par le transfert de compétences et de moyens par l'État, celui-ci n'assurant plus qu'un contrôle « de tutelle » apte à contenir, sans annihiler, l'exercice de cette autonomie. Le concept sert également d'élément de connaissance du droit en jouant le rôle d'un principe de classification des régimes d'autonomie locale. La décentralisation caractérise alors un régime intermédiaire entre celui de la centralisation et celui du fédéralisme. Il remplit également cette fonction dans l'intérêt de dissocier la décentralisation fonctionnelle – procédé de l'établissement public – de la décentralisation territoriale ; deux formes de décentralisation qui, en dépit d'affinités évidentes, recouvrent deux réalités séparées.

4

		Origine historique du terme de décentralisation ◊ Le problème est que le terme lui-même suit d'assez loin la réalité à laquelle il s'applique. Certaines réformes sous l'Ancien Régime procèdent déjà de cette idée, comme en témoigne un édit de 1787 adopté en vue de reconnaître la compétence des assemblées provinciales pour les « affaires générales ou particulières » intéressant les provinces. Il semblait bien s'agir de décentralisation mais le terme ne se pratiquait pas encore. Pour A. de Tocqueville, sans doute le premier théoricien de la décentralisation, le processus de « centralisation administrative » qui précède la Révolution française ne trouve à s'opposer, selon les termes de l'auteur, qu'aux « pouvoirs locaux », aux « pouvoirs féodaux » ou aux « libertés municipales ». La Révolution imposera plutôt l'expression de « pouvoir municipal » alors pourtant qu'elle crée les conditions de la décentralisation en intégrant les communes, sous un régime uniforme, à l'administration du pays. Le « pouvoir municipal » caractérise d'abord un régime de droit positif mis en place par l'assemblée constituante et trouvant sa traduction dans la loi du 22 décembre 1789. Ce texte établissait les compétences des communes en distinguant les tâches d'administration générale du royaume qui leur sont déléguées – entretien du culte, répartition des impôts – des « fonctions propres au pouvoir municipal » – police, gestion du domaine… Mais la formule de « pouvoir municipal » ne doit pas impressionner, les communes n'étant guère de taille à opposer à l'État révolutionnaire leur passé d'une vie locale propre qu'elles pourraient gouverner par elle-même. D'ailleurs, ce pouvoir retire de son origine un statut privé : il prend racine dans le caractère naturel, associatif de la commune dont les habitants gèrent en commun les intérêts spécifiques. Il s'ensuit que la gestion de la commune postule une régulation par le droit civil, ses actes et activités étant justiciables des tribunaux judiciaires. La solution n'évoluera pas avant le début du xxe siècle où le juge administratif s'appropriera la plus grande part du contentieux local au fil de l'élaboration de sa théorie du service public et de celle des actes d'autorité (CE 6 févr. 1903, Terrier, Rec. 94, à propos de la compétence du Conseil d'État pour connaître du refus – illicite – à un chasseur de vipères d'une prime allouée par le département de la Saône et Loire pour la destruction des animaux nuisibles, v. égal. CE 29 févr. 1908, Feutry, Rec. 208 et 4 mars 1910, Thérond, Rec. 193). Le pouvoir municipal désigne ensuite une École. Celle-ci s'empare de l'expression révolutionnaire pour lui donner une nouvelle actualité au bénéfice des conceptions libérales de la Restauration. Les doctrinaires du pouvoir local (Royer-Collard, Guizot, Duvergier, Henrion du Pansey…) s'efforcent de dénoncer l'absolutisme de l'exécutif hérité de l'Empire en élaborant théoriquement et concrètement des propositions d'évolution, notamment le retour au principe de l'élection des corps municipaux qu'avait abandonné la loi du 28 pluviôse en VIII. Ils trouveront dans les lois municipales de 1831 et 1837 l'aboutissement de leurs efforts.

Le terme de décentralisation n'apparaît qu'au début du xixe siècle avec les réformes législatives libérales adoptées au profit des communes et des départements pour les concevoir comme des autorités élues titulaires de compétences transférées par l'État. Elles n'ont dès lors plus vocation à revendiquer l'exercice d'un pouvoir originaire par lequel leurs habitants géraient en commun des intérêts qui leur étaient exclusifs. La décentralisation se caractérise alors comme un procédé d'organisation de la puissance publique. Elle transforme progressivement la personnalité juridique des communes et des départements en la soumettant au régime administratif. Leur pouvoir devient second et dérivé des habilitations de l'État au moyen desquelles l'action des collectivités est engagée au service de l'intérêt public. Sur le plan historique, les éléments de définition de la décentralisation apparaissent ainsi d'eux-mêmes : la substitution de l'élection à la nomination des autorités locales (1831 pour les conseils municipaux et 1833 pour les conseils généraux départementaux) et la transformation du pouvoir de ces autorités en exécutrices des lois assujetties à un contrôle de tutelle.

Il n'est pourtant pas aisé de dégager de la littérature juridique de l'époque une tentative de définition de la décentralisation qui soit opératoire. Invité à s'expliquer sur ce mot, qui qualifie la réforme municipale du 5 avril 1884, le rapporteur parlementaire de la loi, de Marcère, y voit « un terme un peu vague et qu'il faut conserver pourtant puisqu'il exprime un vœu intense, un sentiment général : c'est comme un cri sorti de milliers de poitrines oppressées, mais c'est un mot dont le sens n'est pas défini » (cité par S. Regourd, « Le modèle français de décentralisation : aspects politico-administratifs », Annales Univ. Sciences sociales Toulouse, PU Toulouse, t. XXXVI, 1988, p. 88). La démarche la plus générale consiste davantage à l'approcher par des formules types qu'à la définir : selon M. Hauriou, elle « est une manière d'être de l'État » (Rép. adm. Béquet, Paris, éd. Dupont, 1892, p. 1) ; pour H. Berthélémy, « la centralisation rend les régimes plus forts ; la décentralisation les faits plus libres » (Traité élémentaire de droit administratif, Paris, éd. A. Rousseau, 7e éd., 1913). Une doctrine plus récente s'attache à rendre compte des perturbations qu'inflige à la pureté de l'idée de décentralisation la pratique historique d'un système de toute puissance de l'État qui peine à se limiter. Il est alors question de « semi-décentralisation » (C. Eisenmann), de « pseudo-décentralisation » (M. Waline) ou de « décentralisation tempérée » (A. de Laubadère). Mais, il s'agit moins de tentatives de définition que de caractériser vaguement la réalité politico-administrative française.

5

		Les justifications de la décentralisation ◊ Elles sont très diverses. Aux justifications classiques généralement avancées pour promouvoir sa cause, s'ajoutent d'autres raisons cachées qui révèlent, sous son couvert, un phénomène d'instrumentalisation des collectivités par l'État. Quatre explications peuvent être esquissées.

1. La décentralisation démocratie. La décentralisation sert d'abord de réducteur de l'autorité d'État dont l'exercice du pouvoir serait tyrannique s'il n'était partagé avec l'ensemble de ses composantes territoriales. Elle est donc un moyen d'obtenir un gouvernement modéré, gage de la liberté des citoyens. La valeur de l'argument est majorée par la considération que la décentralisation permet la proximité du pouvoir. Plus les centres de décision se rapprochent des citoyens et plus leurs décisions seront susceptibles d'être adaptées à leurs besoins alors, plus elles apparaîtront pertinentes et mieux elles seront acceptées par eux. La proximité du pouvoir est ainsi utile à l'adaptation, donc à l'acceptation, des décisions publiques. C'est pourquoi un régime de pure centralisation n'est ni rationnellement, ni démocratiquement souhaitable. Il peut sembler préférable de diriger localement une société diverse et complexe. On tend vers l'immédiateté du pouvoir qui caractérise la démocratie directe.

2. La décentralisation pédagogie. Face à un État tout puissant, les citoyens reçoivent un pouvoir dont ils sentent qu'ils ne sont plus les participants mais les destinataires qui s'en remettent passivement à lui. L'éloignement et la concentration du pouvoir conduisent alors à les désintéresser de la chose publique et, finalement, à leur irresponsabilité politique. La préservation de corps intermédiaires entre l'État et la société devient alors indispensable. La commune a ainsi acquis la réputation d'« école de la démocratie » (A. de Tocqueville) : elle crée un espace de solidarité entre ses habitants autour des affaires quotidiennes les plus proches dont ceux-ci entendent régler le sort – la fontaine sur la place du village, le tracé de la ligne de tramways… Partent de là la formation civique et la préparation à l'exercice de la vie politique sans lesquelles risquerait de dépérir la nature républicaine de l'État. « Les institutions communales sont à la liberté ce que les écoles primaires sont à la science ; elles la mettent à la portée du peuple ; elles lui en font goûter à l'usage du plaisir et l'habituent à s'en servir » (De la démocratie en Amérique, t. 1, Gallimard, 1986, p. 59).

3. La décentralisation, technique de familiarisation du pouvoir. Sous l'apparence du partage, donc de la modération, du pouvoir, l'État décentralisé installe mieux son emprise sur la société. Il accoutume ses citoyens à l'obéissance à l'autorité publique et ses contraintes dont les éléments sont les mêmes au niveau des collectivités : ordre public, puissance publique, intérêt général. En cela, la décentralisation démultiplie au niveau local le modèle de domination étatique. À cette différence redoutable près que le pouvoir local apparaîtra plus supportable car plus proche.

4. La décentralisation, technique d'utilisation des collectivités territoriales. Les lois décentralisatrices ne distinguent pas la nature des compétences qu'elles confient aux collectivités. Or, si la décentralisation traditionnelle se fondait sur la distinction entre les affaires nationales et les affaires locales, sa pratique plus récente tend à confondre les deux types d'affaires pour transférer aux collectivités ce qui apparaît, en toute hypothèse, le moins digne d'intérêt pour l'État, à savoir des affaires généralement coûteuses et de peu d'intérêt politique (action économique, sociale, éducation et formation professionnelle, etc.). C'est une dérive qui s'est installée avec l'approfondissement de la décentralisation depuis 1982 par laquelle les collectivités font figure de relais au pouvoir étatique. Cette ambiguïté de la décentralisation française trouve une illustration symbolique dans la confusion entre les mots de « régionalisation » et de « régionalisme ». Alors que le régionalisme désigne une revendication sociale en faveur de l'autonomie des régions, la régionalisation donne seulement un cadre à l'État pour mettre en œuvre ses propres politiques publiques. La confusion est alors délibérément et savamment entretenue afin d'ennoblir la régionalisation, la faisant passer pour une réponse au régionalisme 4.

6

		Définition de la décentralisation administrative ◊ Au regard des considérations qui précèdent, il semble permis de la définir comme un processus de dévolution de compétences administratives au profit de collectivités publiques élues qui les exercent en leur nom et pour leur compte dans le respect des finalités et modalités d'un contrôle, généralement qualifié de « tutelle ».

7

		Le dépassement de la décentralisation ◊ L'hypothèse peut paraître paradoxale voire déplacée au regard des approfondissements successifs qu'a connu la décentralisation depuis trente ans. En ce qu'elle fixe les relations entre l'État et les collectivités à partir du transfert de compétences par la loi, elle maintient même un élément de continuité profonde dans ces relations depuis le xixe siècle. Mais ce n'est plus le seul, ces relations tendant à s'établir aujourd'hui sur des bases diversifiées. L'action des collectivités est, en effet, commandé par d'autres techniques juridiques par lesquelles celles-ci peuvent espérer un surcroît d'émancipation. La décentralisation reste donc une donnée première mais dans un système en révision globale :

1. Décentralisation et auto-administration. Tout d'abord, la théorie de la décentralisation ne peut rendre compte du pouvoir reconnu aux autorités décentralisées pour adopter spontanément toute décision dans l'intérêt de leurs électeurs soit au titre de leur compétence générale (CGCT, art. 2121-29 pour les communes v. ss 700 s.), soit au titre de leur compétence implicite (v. ss 721 s., pour les départements et les régions). Il serait abusif de ramener les initiatives propres des collectivités sous l'idée de décentralisation puisqu'en agissant d'elles-mêmes les collectivités n'exercent rien qui aurait auparavant appartenu à l'État et que celui-ci leur aurait décentralisé. On est donc dans une situation juridique et logique distincte que peut exprimer l'idée d'auto-administration. Les deux techniques sont d'ailleurs appelées à se conjuguer lorsque cette part d'auto-administration s'introduit dans l'exercice des compétences décentralisées et atténue le rapport de subordination à chaque loi d'habilitation susceptible d'être lu, interprétée et appliquée dans un sens plus conforme aux intérêts locaux (par ex. libre création des garderies et centres aérés adossée à la décentralisation des écoles).

2. Décentralisation et libre administration. L'évolution du droit exige également que les collectivités soient protégées contre l'État décentralisateur. Le développement du droit constitutionnel et l'application du principe de libre administration ont permis une réaction à l'encontre de la toute-puissance de la loi qui, sous les républiques précédentes, et parfois même sous le prétexte de la décentralisation, demeurait libre de renoncer aux garanties qu'elle avait pu leur accorder (tutelles excessives, restriction des ressources…). L'État décentralisateur impliquait une totale soumission des collectivités à la loi pour le meilleur et pour le pire, ce qui n'est plus de mise avec le développement effectif des bases fondamentales du droit qui impose un cadre à ses initiatives.

3. Décentralisation et co-administration. La multiplication des niveaux d'administration décentralisée et l'enchevêtrement des compétences qui en résulte, les difficultés budgétaires face à des réalisations locales de plus en plus onéreuses font qu'aucune collectivité publique n'est capable de se suffire à elle-même. Ces facteurs imposent la généralisation d'un phénomène de co-administration. Mais, là où la décentralisation impliquait un droit unilatéralement déterminé par la volonté de l'État pour s'imposer aux collectivités en tant qu'exécuteurs, on assiste aujourd'hui à une formation plus égalitaire et subjective du droit avec la montée en puissance de la technique du contrat dans la gestion publique pour mettre en concert les collaborations des acteurs publics. Le dépassement de la décentralisation se signale ainsi par un renouvellement des formes du droit et des perspectives concrètes, l'État se faisant tout à la fois organisateur et comparse : « le dilemme “État ou les collectivités” se trouve facilement éludé par la solution “État et collectivités” » (J. Rivero).

§ 2. Existe-t-il une notion de collectivité territoriale ?

8

		Difficulté de définition de la collectivité territoriale ◊ Existe-t-il des traits communs et constants qui définissent toutes les collectivités territoriales comme telles et en donnent une idée commune ? On pourrait en douter au vu de la littérature juridique dont le réflexe consiste à procéder par énumération pour se borner à désigner ce qu'elles sont par catégorie (communes, départements, régions, collectivités d'outre-mer et collectivités à statut particulier) ou ce qu'elles ne sont pas (État, établissements publics). C'est que la définition de collectivité territoriale soulève d'évidentes difficultés lorsqu'on tente de passer du pluriel – la liste des collectivités – au singulier – le critère de la collectivité.

9

		Les éléments constitutifs de la collectivité territoriale ◊ Est-il possible de rendre compte de l'unité des collectivités au regard du droit positif français ? La question exclut d'en dégager un modèle universel et intemporel. Elle suggère néanmoins des traits suffisamment nets et constants pour qu'on y voie les critères sur lesquels leur définition s'établit aujourd'hui. Depuis le xixe siècle, et sans dérogation, on semblait pouvoir établir la définition recherchée sur quatre critères cumulatifs : la personnalité morale de droit public, des affaires propres, un pouvoir général de décision et un contrôle de l'État. La réunion de ces critères emportait ainsi la qualification de collectivité, le défaut de l'un d'entre eux créant, au contraire, la confusion avec l'État (qui n'est pas une personne administrative soumise à tutelle) ou avec l'établissement public (dépourvu de compétence de décision générale). Cette conception, simple et réelle, aura dominé la doctrine jusqu'en 2015. Mais, avec la loi n° 2015-991du 7 août 2015, il n'est plus possible de trouver, dans tous les cas, les éléments qui avaient servi à la construction de cette définition puisque la collectivité tantôt relève de sa définition classique (communes), tantôt y échappe dans les cas où elle ne dispose plus de la compétence générale mais de compétences d'attribution (départements et régions). Alors, la collectivité territoriale se confond avec l'établissement public en ce que ses compétences sont tracées de la même manière, selon un principe de spécialité, avec interdiction d'agir au-delà. Les deux catégories de personnes morales de droit public ne correspondent donc plus, ni à un champ d'application, ni à un principe d'explication distincts.

La définition de la collectivité territoriale doit donc faire l'objet d'un débat recommencé. En désespoir de cause, certains renonceront à tout essai de synthèse. Ils condamneront même les efforts faits en ce sens entachés, à leurs yeux, d'un intellectualisme contraire aux données du réel, trop mouvant, trop spécifique pour pouvoir se plier à toute systématisation. Cette approche n'aboutira à identifier la collectivité territoriale que par simple référence aux textes la qualifiant comme telle : « Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les départements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d'outre-mer régies par l'article 74. Toute autre collectivité territoriale est créée par la loi… » (art. 72 al. 1 C.). Cet empirisme aboutirait, si on l'acceptait, à la négation même de la collectivité territoriale, réduite à une juxtaposition des cas dans lesquels les pouvoirs publics l'emploient, fut-ce en toute subjectivité. D'autres estimeront que les qualifications du droit ne remplissent leur fonction sociale qui si elles restent intelligibles et connaissables, ce qui implique, en dépit des difficultés de la tâche, des efforts pour restaurer une définition systématique de la collectivité territoriale. C'est autour de l'assouplissement du critère de la compétence générale qu'on préservera un niveau satisfaisant de compréhension. En effet, cette atténuation n'entame pas le principe que les départements et les régions continueront, dans une certaine mesure, de choisir le but de leurs activités d'intérêt général : le droit positif ne s'est pas orienté dans une autre voie puisqu'il leur garantit des compétences nombreuses, diversifiées, leurs libres initiatives pouvant s'introduire dans l'exercice de ces compétences définies largement (culture, aides sociales, économiques…). Il n'empêche, le réformateur n'est pas resté fidèle à la décentralisation territoriale : il a créé des départements et des régions plus liés qu'avant et dont les règles de compétence ne se définissent plus en opposition à celles de l'établissement public.

La question prend un relief particulier avec le développement du droit constitutionnel. Certains principes constitutionnels ont un intérêt pour la détermination des critères de la collectivité en ce que le législateur doit les respecter en configurant leur organisation : le problème met en jeu une notion constitutionnelle de collectivité territoriale. La plupart des critères ici envisagés ont tous plus ou moins précisément ou complètement reçu consécration à cet égard, le constituant et le juge constitutionnel n'ayant rien fait d'autre que de les prendre tels qu'ils étaient établis par la tradition législative : la compétence du législateur pour régler le statut des collectivités en les dotant d'un « conseil élu » découle de leur personnalité morale (art. 72 al. 3 Const.), le pouvoir d'exécuter la loi dans l'intérêt local comme conséquence de leur libre administration (Cons. const. 9 mai 1991, n° 91-290 DC, v. ss 26 s.). Le juge n'a toutefois rien trouvé à redire de l'abrogation de la compétence générale des départements et des régions (Cons. const. 6 août 2010, n° 2015-717 DC, v. ss 26 s.), l'affirmation d'un contrôle administratif par le représentant du gouvernement s'accorde à l'exigence classique de la tutelle (art. 72 dernier al. Const.) 5.

1. Personnalité morale de droit public. Cet élément dénote l'intervention du pouvoir d'État. Les associations d'habitants sont des collectivités territoriales en ce qu'elles n'entrent dans le droit public positif que lorsque l'État en a consacré le principe et aménagé les conditions. Voilà ce qui sépare essentiellement les villes de l'Ancien Régime des communes actuelles. Rien n'est comparable entre l'autonomie des premières qui relève de la conception du pouvoir originaire et le caractère subalterne des secondes intégrées à l'appareil administratif dans l'État. À la différence de celui-ci, la collectivité territoriale ne peut revendiquer une quelconque souveraineté.

En l'absence d'un pouvoir central efficace sous l'Ancien Régime, les villes ne se distinguaient pas des communautés religieuses, des familles ou des corps de métiers : ces regroupements avaient tous vocation à prendre en charge leurs intérêts propres et à s'organiser dans ce but. Les regroupements d'habitants ne doivent pas leur autonomie au pouvoir central. Celle-ci possède un caractère privé et découle de la distinction entre l'État et la société. L'idée de collectivité territoriale, comme celle de décentralisation, est impropre pour l'époque. Avec la disparition de leurs privilèges (droit de rendre la justice, d'entretenir une milice…) liée à la construction de la monarchie absolue, l'État « devient administratif » (F. Burdeau) et intègre en son sein les regroupements territoriaux. Cette œuvre est particulièrement nette à la Révolution française avec l'uniformisation des structures communales (L. 22 déc. 1789 instituant une « municipalité » dans chaque bourg, village ou paroisse) et la division du territoire en départements. Ces deux structures forment l'administration territoriale rationnelle du pays, soumise à un régime uniforme et fonctionnant dans la subordination à la loi générale. La personnalité morale de droit public des collectivités ne peut apparaître qu'au moment où ces conditions sont remplies 6.

C'est donc par rapport au statut de personne morale de droit public que doit s'affirmer le caractère propre des collectivités. Elle les fait exister en tant qu'être juridique à la fois distinct de l'État et de chacun de ses habitants et appareillé pour parler et agir en son nom et pour son compte. Cela suppose des organes propres de représentation désignés par le suffrage universel, le droit de se constituer un patrimoine et d'acquérir des biens, de décider et de s'engager permettant, notamment, recruter des agents et de créer des services publics, d'ester et de se rendre responsable en justice. La personne morale de droit public se signale aussi par sa capacité qui n'est pas limitée à des actes de droit privé mais confère des prérogatives de puissance publique.

Lié à sa personnalité, la collectivité dispose également d'un territoire, d'une population et d'un nom.

Le changement de nom d'une commune ou d'un département relève de la décision de l'État que le juge administratif ne contrôle pas sauf erreur manifeste d'appréciation. Elle est toutefois subordonnée à l'initiative exclusive de la collectivité. Voir articles L. 2111-1, L. 3111-1 et les conditions spéciales prévues pour les régions à l'article L. 4121-1 CGCT (par ex. le département des Basses-Pyrénées devenu Pyrénées-Atlantiques, CE 30 oct. 1970, Perret, Lebon 1046 ; v. ég. CAA Lyon 19 juill. 2007, Cne Chatelguyon, AJDA 2008. 92, concl. D. Besle ; JCP Adm. 2008. 2003, note S. Deliancourt, s'agissant du cas de la modification du nom d'une collectivité par la seule initiative de son assemblée qui doit être regardée comme un acte inexistant par le juge administratif). Le transfert d'un chef-lieu de département ou de région est également décidé par l'État après consultation des collectivités intéressées. V. CGCT, art. L. 3112-2 et L. 4122-2 et L. 2112-2 s'agissant des conditions spéciales en vigueur pour les communes (par ex. Décr. 4 nov. 1975 transférant de Draguignan à Toulon le chef-lieu du département du Var : CE, ass. 26 nov. 1976, Soldani, Lebon 508 ; AJDA 1977. 26 et 33, chron. F. Nauwelaers et L. Fabius, concl. D. Latournerie). Voir sur les modifications des limites des collectivités, v. ss 32 s.

Cette personnalité morale de droit public doit être considérée comme implicitement accordée par le droit constitutionnel au vu d'un faisceau d'indices convergents. Elle se déduit de l'affirmation de « conseils élus » (art. 72 al. 3), de leur « libre administration » et « liberté contractuelle » (même art. et art. 4 DDH), de leurs « ressources propres » (art. 72-2 al. 3)…

2. Affaires propres. L'existence des collectivités procède de la considération que l'État n'est pas le seul représentant des intérêts qui sont en présence dans la société. Certains d'entre eux géographiquement localisés peuvent être regardés comme suffisamment distincts de ceux de l'État en général, encore qu'ils doivent demeurer plus ou moins en harmonie avec eux (police, urbanisme…). Il s'ensuit que ces intérêts particuliers peuvent être gérés par les représentants exclusifs des habitants qu'ils concernent directement. La raison d'être de la collectivité territoriale suppose ainsi des intérêts communaux, départementaux et régionaux propres et distincts et la remise du pouvoir de les gérer à leurs représentants élus.

On a souvent relevé la difficulté d'établir une ligne de partage entre les intérêts publics de telle manière qu'il serait fictif de chercher à lier décentralisation et affaires locales propres. Au surplus, la disparition de ces dernières s'affirmerait dans les faits : face aux coûts croissants des réalisations publiques, à leur complexité technique, face à l'enchevêtrement des niveaux de préoccupation, il n'existerait plus de problèmes pouvant totalement se résoudre au plan local. L'eau est ainsi une affaire locale à considérer la localisation des besoins et des sources d'approvisionnement. Mais elle est prise en main par l'Europe et l'État devant les nécessités environnementales qui conduisent à imposer à tout distributeur des normes de propreté. Confrontés à cette tendance, certains partisans de la décentralisation ont changé de camp pour répudier la notion d'affaires locales propres et lui préférer la voie plus concrète des attributions de compétences par la loi, domaine par domaine, article par article. Il n'existerait plus d'affaires propres hors détermination de la loi.

L'évolution de la société et du droit ne saurait pourtant faire oublier ce fondement traditionnel des collectivités. À prendre connaissance de la jurisprudence administrative, on voit combien sont vivaces les initiatives des autorités décentralisées, à la marge des domaines légiférés, pour répondre aux besoins généraux de leur population, fussent-ils moins nombreux que ceux que l'État a en charge. De telle manière que la catégorie des affaires locales demeure une donnée première du droit des collectivités territoriales. Sur ces questions, v. ss 700 s.

3. Compétences éclectiques. Les collectivités ont la vocation d'une administration de plein exercice : si les intérêts qui leur sont reconnus sont généraux, la compétence par laquelle elles pourront les traduire en actes devra être elle-même générale. Jusqu'en 2015, et contrairement à la pratique d'États voisins, le droit français n'avait jamais dénié à une collectivité territoriale, quel que soit son niveau, l'aptitude à prendre toute décision dans l'intérêt de sa population, de telle manière qu'à cette pleine aptitude s'attachait sa définition même. Son pouvoir s'entendait donc de manière originale et particulièrement étendue, n'étant limitée par aucun but précis qui justifierait son existence.

Depuis la loi du 7 août 2015, seules les communes, la métropole de Lyon et la collectivité spécifique de Corse préservent un tel pouvoir (v. ss. 693 s.). La liberté d'agir des départements et des régions n'est plus donnée par une clause de compétence générale. Néanmoins, les compétences expresses qu'elles reçoivent ne s'imposent pas à elles comme une limite. Dans cette nouvelle conception de la collectivité territoriale, celles-ci restent nombreuses et diversifiées et correspondent aux affaires propres qu'elles ont toujours exercées. Tout cela continue d'impliquer une action permanente au bénéfice de la population (v. ss 733 s.). De sorte que la véritable transformation du droit se situe dans l'ordre formel : leur compétence n'est plus définie de manière abstraite mais par la liste de ses applications particulières.

Nous aborderons plus concrètement dans la suite de l'ouvrage les principes de détermination des compétences des collectivités. le droit positif reconnaît aux communes tout à la fois une compétence générale et des compétences d'attribution établies par le CGCT et des lois particulières. Les départements et régions, ayant vu en 2015 leur compétence générale abrogée, n'exercent plus guère que leurs compétences d'attribution, v. ss 637 s.

Toutefois, la décentralisation ne va pas aussi loin que le fédéralisme. Les compétences des collectivités, comme celles de toute personne publique autre que l'État, sont dévolues par la loi et ont un caractère purement administratif. Et les quelques parcelles de pouvoir législatif qu'elles peuvent détenir par certains procédés de délégation – pour expérimenter, ou pour déterminer certaines règles dans certaines matières outre-mer – ne peuvent être exercées au même niveau hiérarchique que le Parlement : il s'agira toujours formellement de l'exercice d'un pouvoir administratif.

La décentralisation d'un pouvoir législatif que les collectivités exerceraient avec force légale manifesterait un seuil de transition entre la simple décentralisation administrative et la « décentralisation politique » ou législative. Certains États voisins la pratiquent sous couvert du statut d'État unitaire décentralisé. Ainsi, tout en proclamant « l'unité indissoluble de la nation espagnole, patrie commune et indivisible de tous les Espagnols » (art. 2), la Constitution espagnole de 1978 reconnaît aux parlements des communautés autonomes de telles compétences s'exerçant dans l'ordre législatif au nom du « droit à l'autonomie des nationalités et des régions ». Elles correspondent à des domaines exclusifs fixés par la constitution : aménagement du territoire et urbanisme, santé, culture, agriculture… (art. 148). En schématisant, les cas de l'Italie, du Portugal et de la Grande Bretagne à l'égard de l'Écosse sont comparables.

Il faut remarquer la situation juridique particulière de la Nouvelle-Calédonie pratiquant les deux types de décentralisation pour tenir compte de ses spécificités et au vu de laquelle le Conseil d'État lui dénie la nature et le statut de collectivité territoriale : v. ss 421.

4. Contrôle de l'État. Il est traditionnel que la collectivité territoriale subisse certains contrôles – communément dits de « tutelle » – sur ses actes et ses organes par les agents de l'État chargés de vérifier, à tout le moins, la légalité de leur action (art. 72 al. 6 Const.). Ces contrôles ont ainsi pour fondement minimal la protection de la légalité étatique à l'encontre des violations que peuvent commettre les autorités décentralisées. Mais, ils peuvent parfois imposer davantage au nom de la défense d'une bonne administration, l'État s'estimant fondé à intervenir, dans certains cas, pour redresser leurs erreurs d'appréciations.

Mais à la différence du pouvoir hiérarchique, le pouvoir « de tutelle » se veut tempéré parce qu'il ne vise pas des agents mais des élus : il ne saurait être un pouvoir général et inconditionnel. Contrairement à l'autorité hiérarchique qui peut imposer ses vues à ses subordonnés sans avoir à invoquer aucune règle particulière, l'autorité de tutelle ne peut intervenir dans la vie de la collectivité que dans la mesure où elle est à même de se prévaloir d'une disposition légale expresse. C'est pourquoi la tutelle n'est pas seulement présentée comme un régime de contrôle mais aussi comme la preuve de l'indépendance des autorités élues représentant les intérêts propres d'une personne morale de droit public.

Il ne faut toutefois pas exagérer l'opposition entre les deux procédés. Dans son contenu, le pouvoir hiérarchique s'étend à presque tous les aspects du commandement administratif et peut être exercé en toute hypothèse : il contient à l'égard des subordonnés le pouvoir d'instruction – c'est-à-dire de donner des ordres –, le pouvoir de réformation et le pouvoir d'annulation de ses décisions. Pour sa part, le pouvoir de tutelle sur les actes comprend, de façon générale, les pouvoirs d'annulation, d'autorisation et d'approbation qui s'exercent de façon plus ou moins étendue selon qu'ils peuvent être mis en œuvre pour des raisons d'opportunité ou seulement de légalité. En valeur théorique il n'y a donc pas lieu d'opposer totalement les deux types de pouvoirs qui peuvent entretenir des similitudes au risque de contrarier la liberté de l'autorité décentralisée, les procédés d'autorisation préalable et d'annulation pour inopportunité pouvant être pratiqués dans les deux cas. La loi du 2 mars 1982 a limité la tutelle générale sur les actes des collectivités, leurs décisions n'étant qu'annulables pour illégalités et encore par le juge administratif saisi par le préfet.

En dépit d'allégements constants de la tutelle qu'il exerce sur les collectivités, l'État a maintenu, voire remis en vigueur, des contrôles spéciaux permettant l'annulation de certaines décisions sans illégalité propre par le Conseil d'État dans le cadre d'un recours spécial dans l'intérêt de la défense nationale (CGCT, art. L. 1111-7), la substitution de l'action d'une autorité décentralisée par une autorité de l'État dans un nombre relativement important d'hypothèses (police administrative, urbanisme, finances), ou l'autorisation pour la réalisation de certains emprunts. Sur la question, v. ss 762 s.
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		Complexité du droit des collectivités territoriales. Il est de plus en plus difficile de présenter un manuel de droit des collectivités territoriales qui se tiendrait à l'essentiel, sans augmentation de son volume au fil de ses rééditions. Qui, d'ailleurs, ne ferait un tel constat pour toutes les disciplines du droit frappées par les à-coups des réformes liées au jeu des alternances politiques entraînant partout une instabilité souvent génératrice de complexité et d'incertitudes. Mais des éléments propres au droit des collectivités territoriales en aggravent la portée. Celui-ci s'est profondément altéré en étant absorbé par le problème essentiel auquel il est confronté de la multiplication des niveaux d'administration décentralisée qui appelle des solutions de plus en plus perfectionnées. Désormais, il s'agit moins de régler les relations entre l'État et les collectivités que d'assurer la coexistence de ces dernières enchevêtrées dans leur territoire, leurs compétences, leurs ressources et leurs stratégies ; et ceci, par une prolifération de procédés juridiques de concertation indispensable à les faire vivre ensemble (schémas, pactes, conventions…). Sous le masque du classicisme, la réalité finit par changer le contenu : le droit des collectivités territoriales est devenu un monstre disciplinaire parce qu'il n'est plus qu'un mode de gestion de la complexité institutionnelle. Plusieurs facteurs se conjuguent et expliquent cette impression de chaos. Le premier facteur réside dans la répugnance des élus locaux à se voir dépassés par des organismes de regroupement dotés de pouvoirs trop importants, leur résistance à l'égard de toute discipline collective dans l'exercice de leurs compétences et, simultanément, leur goût pour une « décentralisation à la carte » ne procédant pas d'un cadre législatif uniforme ou contraignant mais librement adaptable par eux (statuts particuliers de collectivités, variété des établissements publics de coopération intercommunale et de la détermination de leurs compétences, de leurs ressources, de leur territoire, surabondance et juxtaposition des structures avec des EPCI d'EPCI, diversité de syndicats mixtes de regroupement…). Le deuxième facteur repose sur l'incapacité de l'État à mener une réforme d'envergure pensant que les choses progresseront mieux et plus sûrement par des solutions dosées et marchandées. Il s'ensuit une décentralisation bloquée, sans ordre territorial décidé autour de niveaux d'administration prioritaires. La continuité d'un système oligarchique local impressionne fait de la juxtaposition des égoïsmes souverains des élus locaux et de leur administration. Non seulement le droit des collectivités territoriales ne va pas vers sa simplification mais encore s'y effacent progressivement les obligations erga omnes qui, jusque-là, avaient permis qu'on puisse identifier nos collectivités à des éléments constitutifs suffisamment clairs et constants. Le glissement de la règle générale vers la règle plus particulière se manifeste ainsi avec le contenu adaptable des statuts de collectivité et d'établissement public de coopération intercommunale, l'évolution de certains vers des statuts spécifiques, la distribution des compétences librement renégociées, l'extrême variété de leur découpage… Le troisième facteur aggrave le précédent : le goût des réformateurs pour la technocratie au passif duquel on doit porter la prolifération des réglementations, leur extrême minutie, leur mobilité. Mais à force de se laisser tenter par les poisons de la sophistication, ces réformateurs ont fait irrémédiablement dériver ce droit vers l'ésotérisme, l'enchevêtré, le provisoire. Ce n'est qu'une illustration : la rigueur simplificatrice sur laquelle on pouvait s'appuyer pour distinguer une collectivité territoriale d'un établissement public a aujourd'hui volé en éclats, les institutions nouvelles dessinées par la loi devenant par l'importance de leurs traits particuliers étrangères à tout modèle, portant la confusion au sein même de la distinction 7.

Une prise de conscience semble récemment se faire autour d'un symptôme de cette complexité du droit des collectivités territoriales : le phénomène de prolifération des normes qui leur sont applicables et qui finit par être de plus en plus douloureusement ressenti comme une dérive envahissante et coûteuse. 400 000 normes s'imposeraient aux collectivités pour un coût de mise en œuvre de deux milliards d'euros. Depuis 2012, les solutions se multiplient en faveur de dispositifs « anti-normes », la réaction dépassant de loin le cas des collectivités territoriales. À leur égard, la loi de simplification de d'amélioration de la qualité du droit no 2011-525 du 17 mai 2011 – dite loi Warsmann – entend développer ses effets dans certains secteurs névralgiques de l'administration décentralisée (relation avec les administrés, urbanisme, social et médico-social, organisation des collectivités et de leurs groupements…) 8 la loi no 2013-921 du 17 octobre 2013 investit le Conseil national d'évaluation des normes, composé de représentants du parlement, des administrations de l'État et des collectivités territoriales (CGCT, art. L. 1212-1 s., D. 30 avr. 2014), d'évaluer, par ses avis, « l'impact technique et financier » des projets de réformes sur l'administration des collectivités et de proposer toute adaptation, simplification ou abrogation pour les normes existantes. Ses travaux font l'objet d'un rapport public annuel 9. Le décret no 2014-309 du 7 mars 2014 institue un « médiateur des normes applicables aux collectivités territoriales » que ces dernières pourront solliciter dans l'hypothèse de difficultés pratiques rencontrées dans l'exécution des règles nationales. Organe de dialogue pouvant porter le débat auprès des administrations d'État compétentes, il ne dispose cependant pas de moyens de contrainte à leur égard, devant toutefois être « informé » des suites données à ses interpellations et restant maître d'un « rapport annuel » rendu public de ses activités. Ce médiateur n'est toutefois pas désigné dans les conditions d'indépendance à l'égard de l'État que son nom et sa fonction laisseraient suggérer : il est un agent du Premier ministre, nommé par lui et relevant de ses services 10.

Cette volonté de déréglementation est encore trop récemment affirmée pour qu'on la voie réellement suivie d'effet. Mais il ne faut pas s'y tromper : ce qui est présenté comme une critique du droit des collectivités territoriales recouvre, en réalité, une critique des élites dirigeantes, des institutions réformatrices de l'État et, sans doute, des aspirations contradictoires des Français, dont la discipline n'est que le reflet et qui justifierait des bouleversements d'ampleur.

11

		Construction de l'ouvrage ◊ La tâche d'organiser de manière systématique l'enseignement d'une discipline juridique en prise à ses mutations et ses approfondissements appellent, autant que possible, des efforts de simplification. Il est plus facile d'avancer dans la connaissance par l'exposé analytique en séparant ce qui fait l'organisation de l'administration décentralisée (première Partie) des principes régissant son action, ses moyens et ses contrôles (seconde Partie). C'est une présentation qui a déjà résisté à l'épreuve du temps. De plus, elle n'est pas nécessairement réfractaire à l'intelligence de la matière et n'interdit pas de laisser une place aux propos synthétiques qu'appellent les évolutions du moment et qui composent un droit en voie de sophistication et de particularisation accélérée. L'ouvrage débutera par une Partie préliminaire sur les bases fondamentales de la matière qui proposera une vue par les sommets du droit qui la configure de plus en plus précisément.
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		Notion de bases fondamentales ◊ Elles sont constituées par des principes de droit positif de valeur supérieure à la loi et qui ont vocation à servir de données essentielles dans l'élaboration du droit des collectivités territoriales. Il s'ensuit que ce droit n'est plus une libre création de la loi et, lorsque celle-ci entre en conflit avec ces bases, le juge doit le trancher en faveur de ces dernières. Il ne peut donc exister de réforme législative qui ne leur soit pas conforme et qui, au surplus, ne procède pas d'elles.

L'idée que le législateur soit soumis au droit est assez banale. Mais, elle mérite en matière de décentralisation une mention spéciale. Le temps n'est pas si lointain où la théorie de la décentralisation procédait de l'affirmation que le législateur se trouvait délié de toute règle de conduite lorsqu'il agissait à l'égard des collectivités (v. ss 2 s.).
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		Origine des bases fondamentales ◊ Ces bases fondamentales sont constituées d'une série de règles d'origine distincte et hiérarchiquement coordonnées. Le cœur historique a toujours été la Constitution en raison de sa vocation particulière à régler l'organisation des pouvoirs publics. Les traités sont apparemment des éléments d'intérêt subalterne mais qui trouvent de plus en plus fréquemment et précisément à s'appliquer à la matière. Ils font figure de ressource d'avenir.

§ 1. La constitution du 4 octobre 1958

Il y a à peine trente ans, il eut été impossible d'ouvrir un enseignement de droit des collectivités territoriales à partir de la Constitution. On ne pourrait à présent s'en dispenser.

Les références des anciennes Constitutions aux collectivités n'ont jamais fait totalement défaut. La Constitution du 27 octobre 1946 contenait déjà, et pour la première fois, le principe de libre administration (art. 87) et, même des textes antérieurs s'adressaient, directement ou indirectement, à elles en visant « les corps administratifs et municipaux » (Const. an I et an III) et « l'administration intérieure » (Const. 4 nov. 1848). Il n'en reste pas moins que ces références demeuraient limitées, peu précises par elles-mêmes et, d'expérience, inaptes à limiter la toute-puissance de la loi pour régir le statut de ces collectivités. Le titre XII de la Constitution du 4 octobre 1958 s'inscrivait, au départ, dans la continuité sans apporter d'éléments décisifs nouveaux. L'article 72 alinéa 2 réaffirmant le principe de libre administration ne réservait pas un corps de règles spécifiques susceptible d'identifier ce principe à un niveau de compétences et de ressources dont les collectivités auraient la garantie. En ajoutant que ces collectivités s'administrent « dans les conditions prévues par la loi », cet article se limitait à organiser une règle déterminatrice de compétence dans l'ordre formel par renvoi au droit commun des habilitations législatives. Mais, sur le fond du droit, ce principe de libre administration demeurait une base neutre, indifférente à améliorer le sort des collectivités.

Le tournant est pris dans les années quatre-vingt avec le contrôle, par le Conseil constitutionnel, de textes législatifs successifs nombreux et importants qui ont entrepris, après l'élection de F. Mitterrand à la présidence de la République (« la grande affaire du septennat »), de réformer en profondeur l'état de la décentralisation. Ces textes ont donné au juge l'occasion d'aborder des questions de principe en la matière, questions qui jusque-là ne s'étaient exprimées que sur un plan purement doctrinal. Celles-ci devaient à présent recevoir des solutions sur le fondement de règles constantes et indépendantes des vicissitudes politiques (principe du contrôle de l'État, nature administrative des compétences décentralisées, uniformité catégorielle des collectivités, etc.). On a alors assisté à un gonflement considérable des règles constitutionnelles qui s'accroît à mesure que le juge constitutionnel les interprète et y attache une sanction.

Mais alors que le pouvoir normatif du juge constitutionnel se taillait la part essentielle dans l'élaboration de ces bases fondamentales, le constituant a entrepris, à la faveur de la loi constitutionnelle no 03-276 du 28 mars 2003, de réintroduire dans le champ d'application du droit textuel la plupart des solutions jurisprudentielles qui résultaient d'une interprétation implicite du principe de libre administration (part prépondérante de ressources propres, libre disposition des ressources, exercice d'un pouvoir réglementaire, création de collectivités à statut sui generis…). Il s'agissait de procéder à leur « codification » dans le sens où la réforme ne visait pas à « repenser » l'œuvre jurisprudentielle, mais à la regrouper logiquement au sein des articles du titre XII, presque entièrement réécrits et qui triplent en volume. C'est plus à la marge que cette réforme – conformément à ce que le mot suggère – s'est donnée l'occasion de procéder à des remises à jour (adjonction de la région à l'énumération des collectivités) et de répudier certaines solutions jurisprudentielles qui avaient conféré à ces bases une trop grande rigidité (difficulté d'évolutions statutaires des collectivités, référendum décisionnel local, expérimentation).

Il était tout de même paradoxal qu'on entreprenne de réviser la Constitution sans autre but que rappeler au législateur ce qu'il savait déjà par la jurisprudence. Toutefois, une fois « codifiés », ces principes sont susceptibles d'acquérir valeur incitative aux yeux du législateur qui sera mieux disposé, sur leur fondement désormais officiel, à faire progresser la décentralisation. On peut également attendre du juge constitutionnel qui avait manifesté l'audace de les dégager plus de fermeté à les défendre. Cela aiderait à mettre fin à sa jurisprudence largement verbale.

§ 2. La Charte européenne de l'autonomie locale 

L'avancée la plus considérable résulte de la Charte européenne de l'autonomie locale élaborée dans le cadre du Conseil de l'Europe et adoptée le 15 octobre 1985 11. On s'explique mal, sinon pour des motifs plus politiques que juridiques et qui sont sans rapport avec l'intérêt des collectivités, sa ratification tardive par la France (L. no 06-823, 10 juill. 2006) et son entrée en vigueur au 1er mai 2007 : il faut pourtant voir qu'elle concrétise une avancée prudente de l'autonomie locale par la voie d'un accord qui n'a pas entendu outrepasser « le domaine administratif » (Préamb. Charte), ce qui confère à l'idée affichée « d'autonomie » une portée singulièrement restrictive, voire dénaturée.

L'apport de la Charte européenne se situe moins dans l'avancée que dans l'effectivité du droit. Sur le premier plan, en effet, celle-ci n'énonce pas de règles de conduite nouvelles et se trouve calquée d'assez près sur le droit positif français. Il faut bien constater que la Charte forme un texte de compromis qui prolonge au plan international une éthique de la décentralisation sur des bases minimales qui correspondent étroitement au modèle français : compétence législative pour organiser l'autonomie locale, élection des assemblées locales au suffrage universel direct, moyens en rapport avec l'étendue des compétences, coopération entre collectivités, péréquation, subsidiarité, procédés de démocratie semi-directe, proportionnalité des atteintes à l'autonomie locale… Sa portée paraît donc essentiellement déclarative en consolidant, avec une terminologie qui lui est propre, les principes constitutionnels existants et en unifiant une pensée officielle en matière de décentralisation.

Mérite toutefois d'être signalé pour ne pas être clairement établi au plan constitutionnel le principe de la compétence générale des collectivités (art. 4 § 2) qui, du fait de son inscription dans la Charte, ne devrait pouvoir être récusé par une simple loi. Cette interprétation ne fait toutefois pas consensus.

C'est sur le second plan où l'on peut s'attendre à ce que la Charte fasse preuve de son utilité. On sait que le juge administratif ne sanctionne les atteintes gouvernementales à la libre administration des collectivités que si elles violent directement et par elles-mêmes ce principe constitutionnel. Au contraire, si l'inconstitutionnalité de l'action gouvernementale découle de l'invitation de la loi, elle demeure dépourvue de toute sanction, le juge administratif se refusant à contrôler, fût-ce par voie d'exception, la constitutionnalité des lois. Celui-ci, en revanche, peut être amené à sanctionner la non-conformité au droit international d'une loi, et même si le juge constitutionnel ne l'a pas jugée inconstitutionnelle. Ainsi, les collectivités pourront trouver dans la Charte rempart efficace à leur cause là même où le juge administratif refusait de statuer, trouvant la loi irréprochable au regard de la Constitution. La duplication au plan international des garanties constitutionnelles devrait éviter que les gouvernants se situent au-dessus du droit et, avec la complicité du juge administratif, s'estiment déliés de leur obéissance aux principes juridiques, notamment en limitant « l'autonomie locale » par voie législative ou par voie réglementaire au-delà des habilitations législatives. L'État de droit se concrétisera mieux pour les collectivités avec l'invocabilité de la Charte européenne devant le juge administratif à l'encontre des règles nationales 12. On finira donc par savoir si le juge administratif entend sous-estimer les ressources de la Charte. Si toutes ses dispositions font l'objet de la consécration internationale, il est toutefois possible qu'au contentieux elles se distinguent entre elles, le juge ne pouvant techniquement attacher sa sanction qu'à celles qui sont revêtues d'un caractère suffisamment précis et inconditionnel.

Le Conseil d'État a pu trouver fondement sur l'article 9 de la Charte garantissant les collectivités de ressources suffisantes à propos de départements estimant trop faible la compensation financière de leurs charges en matière de protection maternelle et infantile et d'aide à l'enfance que la loi du 5 mars 2007 avait aggravées (CE 26 juill. 2011, Dpt de la Seine-Saint-Denis, req. no 340041, rejet au fond). En revanche, l'autorité supérieure de la Charte ne peut être invoquée dans les cas où celle-ci entendrait imposer ses règles à la procédure d'élaboration des lois déterminée au niveau constitutionnel. C'est le cas de son article 5 posant l'obligation de prévoir une consultation préalable à la modification des frontières d'une collectivité territoriale par la loi (CE 27 oct. 2015, M.H et autres, AJDA 2015. 2374, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet et 27 oct. 2015, Fédération démocratique alsacienne (1re esp.), M. Allenbach (2e esp.) et Mouvement Franche-Comté et autres (3e esp.), BJCL 2016. 9, concl. V. Daumat, à propos des fusions autoritaires des régions françaises par la loi du 16 janvier 2015).

§ 3. La Convention européenne des droits de l'homme

Plus insolite et hasardeux peut être l'apport de la Convention européenne des droits de l'homme au droit des collectivités territoriales. Comment la catégorie des droits individuels à laquelle la Convention attache sa protection pourrait-elle voisiner avec des garanties que la Constitution reconnaît aux collectivités et qui sont d'une autre nature ? Toute coïncidence entre les deux types de protection n'est cependant pas exclue dans la mesure où, à l'origine, les collectivités sont des personnes morales qui exigent, à ce titre, la protection d'un pouvoir de libre action qui s'impose à l'État et sans laquelle leur personnalité n'aurait plus de raison d'être. C'est ainsi que la Conv. EDH peut, sans grande rupture avec sa finalité individualiste, servir de référence pour faire jour à un système de protection des collectivités non plus situé sur un plan institutionnel mais sur un plan personnel (droit au juge, droit au respect des biens, égalité…). Mais, pour que la perspective s'ouvre encore faut-il s'assurer de l'intervention des juges. Or, la collectivité « victime » qui voudra réparation se heurtera à leurs positions mal établies et restrictives qui laissent deviner que le recours à la Convention ne doit pas être un moyen ordinaire pour trancher un litige entre personnes publiques.

Le nœud juridique de l'affaire se situe au niveau de la recevabilité du recours formé sur le fondement de l'argument tiré de l'atteinte à une disposition de la Conv. EDH. Les solutions peinent à s'établir sur une position unitaire et définitive et, au surplus, il faut bien constater quelques hiatus entre la position des juges européens et des juges nationaux selon les cas où la convention est confiée à la garde de l'un ou de l'autre. C'est qu'il existe un problème de principe sur la titularité des droits de l'homme par une personne publique, ce qui ne peut pas ne pas avoir de répercussions négatives sur la position des juges au regard de la recevabilité des recours.

– Pour ce qui est du juge de la Cour européenne des droits de l'homme, et pour faire l'économie de quelques solutions nuancées, les collectivités territoriales doivent être regardées comme des « organisations gouvernementales » en raison des « leurs fonctions officielles qui leurs sont attribuées par la Constitution et par la loi » ce qui les prive du droit au recours individuel réservé « à toute personne physique, organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers » (art. 34 Conv. EDH) 13. On peut regretter cette solution assise sur une interprétation théorique discutable : la collectivité infra-étatique se trouve, du fait de ses prérogatives, assimilée à l'État, ce qui rend inconcevable l'idée d'un différend entre les deux personnes nées d'un rapport de décentralisation territoriale.

– Le juge administratif français adopte une position de principe plus libérale en admettant, selon une position non unanime mais majoritaire, que les collectivités puissent invoquer le bénéfice de certains droits garantis par la Convention (CE Sect. 29 juill. 1994, Dpt Indre, Lebon 363 ; RFDA 1995. 161, concl. J.-C. Bonichot ; AJDA 1994. 750, chron. L. Touvet et J.-H. Stahl ; D. 1994. 593, note X. Prétot, s'agissant de l'invocabilité de l'art. 6 § 1 par un département à l'encontre d'un particulier dans le cadre d'un litige concernant l'allocation compensatrice en faveur des handicapés ; confirmée par CE 17 mars 1998, Dpt Saône-et-Loire, Lebon 106 ; CE 29 juin 2005, Cne Puteaux, BJDU 2005. 334, concl. L. Ollion et obs. B.P., s'agissant de la régularité d'un décret d'exécution de l'art. L. 318-1 C. urb. opérant déclassement et transfert de propriété au profit de l'État d'une dépendance du domaine public de la commune requérante en ce qu'il « n'a pas porté au droit de propriété garanti par l'art. 1er du premier Protocole additionnel à la Conv. EDH une atteinte disproportionnée au regard du but d'intérêt général poursuivi »).

Il faut toutefois réserver les cas où les recours ne sauraient prospérer, les articles de la Conventions étant sollicités au-delà de leur champ d'application. Or, le juge administratif peut attacher à ces articles, à dessein, un domaine si restreint qu'il videra en grande partie l'intérêt pour les collectivités d'en appeler à la Convention. Ainsi, cette Convention n'a pas acquis vocation à trancher les face-à-face d'ordre pécuniaire avec l'État lorsque ceux-ci impliquent des relations financières de caractère public (CE 29 janv. 2003, Cne Annecy, Lebon 4 ; AJDA 2003. 613, concl. L. Vallée ; RFDA 2003. 972, note A. Potteau ; RD publ. 2004. 545, note X. Dupré de Boulois ; CE 29 janv. 2003, Cne Champagne-sur-Seine, Lebon 17 ; AJDA 2003. 613, concl. L. Vallée, s'agissant de l'irrecevabilité de la Convention pour résoudre un litige né de l'insuffisance d'un complément de dotation de l'État aux communes requérantes visant à compenser le coût de moins-values fiscales décidées par le législateur. Un tel litige ne saurait revêtir un caractère civil au sens de l'article 6 § 1, ni concerner un « bien » au sens du premier protocole à la Convention. C'est sans doute en ce sens qu'il doit falloir interpréter, en dépit d'une formulation radicale, l'arrêt CE 23 mai 2007, Dpt Landes et a., AJDA 2008. 562, étude O. Maetz, s'agissant de l'irrecevabilité du recours fondé sur le premier protocole à l'encontre du Décr. 5 déc. 2005 emportant transfert des routes nationales aux départements).

Il convient également de réserver les cas où le juge administratif pourra se dispenser de fonder ses solutions jurisprudentielles sur les ressources de la CEDH, trouvant plus commode de se prévaloir de sa théorie des principes généraux du droit pour obtenir le même résultat : CE Sect. 17 juill. 2009, Ville Brest, RFDA 2010. 405, note S. Givernaud, RD publ. 2009. 1135, note C. Braud, s'agissant du droit pour une collectivité territoriale à ce que sa requête soit jugée dans un délai raisonnable, non pas fondée sur les art. 6 et 13 Conv. EDH, mais sur « les principes généraux qui gouvernent le fonctionnement des juridictions administratives ».

Il est important de signaler que, sans difficulté spécifique, tout élu local pourra, en son nom, défendre les droits attachés à l'exercice de son mandat devant le juge européen ou le juge national ordinaire sur le fondement des dispositions – extensivement appliquées à un mandat électif local – de la CEDH (CEDH 12 avr. 2012, M. de Lesquen du Plessis-Casso c. France et CAA Bordeaux, 13 sept. 2013, Cne de La Plaine des Palmistes, no 42 (2), à propos de sa liberté d'expression garantie par l'article 10 de la Convention).

§ 4. La structure relâchée des bases fondamentales
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		La fonction des bases fondamentales ◊ Elles opèrent la synthèse entre les exigences opposées de l'autonomie des collectivités et de la cohésion de l'État. En ce sens, la décentralisation trouve dans ces bases tout à la fois ses perspectives et ses limites :

– Ses perspectives dans la mesure où ces bases énoncent des règles par lesquelles le Parlement trouve le titre qui l'habilite à agir et qui lui assigne des objectifs à atteindre en lui donnant les pouvoirs correspondants. Mais, au vu de la jurisprudence constitutionnelle, ces bases visent surtout à protéger l'état de la décentralisation contre l'arbitraire des autorités de l'État auquel elle serait exposée si ceux-ci n'étaient liés par aucune règle préétablie.

C'est très peu fréquemment que le Conseil constitutionnel a connu l'occasion de statuer sur des lois qui opéraient de telles restrictions à l'autonomie des collectivités qu'il s'estimait contraint de les censurer. Nonobstant, et pour assurer la pleine autorité de la Constitution, il a tenu à fixer les limites générales au-delà desquelles les collectivités ne disposeraient plus d'une autonomie de gestion ou de ressources suffisantes, ni d'un conseil élu suffisamment représentatif, ce qui l'a conduit à préciser le seuil d'un « minimum de décentralisation » (G. Vedel) en deçà duquel les collectivités n'auraient plus d'existence suffisante.

– Ses limites dans la mesure où le législateur ne pourra rien entreprendre à l'encontre de la République indivisible. Ces bases sont donc indispensables à l'intégrité de l'État qui serait menacée au-delà d'un certain degré de décentralisation où la frontière avec un État régional, voire fédéral, serait franchie.

L'interrogation s'est particulièrement manifestée dans les débuts de la jurisprudence constitutionnelle relative à la réforme des années 1982. Faisant progresser la décentralisation à un niveau jusque-là inconnu, elle donnait l'occasion au juge constitutionnel de fixer le « maximum de décentralisation » admissible dans notre État. Le juge a pu mobiliser, à cette fin, des bases juridiques qui trouvent naturellement leur place au sein du titre XII de la Constitution (principe du contrôle de l'État) mais aussi en dehors, et notamment au sein des premiers articles de la Constitution. On pouvait les penser purement déclaratifs à l'origine, mais ces articles expriment des valeurs de cohésion nationale qui empêchent de concevoir trop largement la libre administration des collectivités (indivisibilité de la République, notion de « peuple français », principe d'égalité, etc.). À tout cela s'ajoutent les bases limitatrices qui s'imposent aux collectivités en tant qu'autorités administratives secondaires astreintes, à ce titre, au respect d'un certain nombre de contraintes générales à l'organisation administrative dans l'État (continuité du service public, limites à l'exercice du pouvoir réglementaire…).

À l'observation, tout cela configure une théorie générale des relations entre l'État et les collectivités territoriales essentiellement négative. C'est en effet par la négative que le droit constitutionnel résout les problèmes qui se posent à lui : qu'il s'agisse du principe de libre administration des collectivités ou, au contraire, du principe d'indivisibilité de la République, le juge les applique comme des garanties défensives qui interdisent la transgression d'un certain nombre de valeurs dont elles sont porteuses mais auxquelles le droit constitutionnel ne donne pas a priori un contenu matériel concret. Celui-ci s'attache plutôt à la préservation d'un certain statu quo juridique grâce auquel un équilibre institutionnel et politique initial pourra se maintenir. Toutefois, ces expressions peuvent ponctuellement se transformer en garanties positives lorsque le juge constitutionnel, amené à les concilier avec d'autres principes de valeur constitutionnelle ou motifs d'intérêt général, définit la part de libre administration ou d'indivisibilité républicaine qui ne pourra être sacrifiée à la poursuite de ces intérêts divergents (par ex. le principe de libre recrutement du personnel territorial découlant de la libre administration).
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Les colleciiviés terrioriales sont des acteurs esseniiels de lo vie publique. Leur droit
s dveloppé et singulrise & mesure que [t leur o décentolisé de nouveles

bilies el & Lévolution
Ia plus récente de ce droil est marquée par la poursuile de réformes engagées dans le
sens d'une adminisiration terricriale plus simple e plus eficace : développement des
méopoles, réduction du nombre des régions, diminuiion des ressources financiéres,
perfectionnement du droit de o commande publique, modeisation de la fonclion
publwe. Unemiso ot apprlondiod it o de o uisprcenco pormata
de Houver dans cet owrage, au moyen d'une présentation générale el criique, foules
Ios éxcltons i oversent o io das collciids eriooles

Cet owioge éudie, on awerue, s boss contviomelies f mrratonles du o
des collectviés feritorioles dont le principe de lib quileur est garanii.

I d Il de leur assemblée,
de leur exécutif, de leurs commissions et de I'ensemble de leurs rappors.
Lo deuxidme partie est consacrée aux compélences des collectivités et leur exercice au
moyen de leur liberté contractuelle, de leur pouvoir réglementaire ef de leurs services
publics, ef enfin, & leurs ressources et leurs agens,
la troisiéme et demiére partie insiste sur les contrales administratif et budgétaire dont
ces collectivités font Iobiet ainsi que sur le renforcement des responsabilés qui pasent
sur elles et leurs élus.

Ce Précis est desiiné aux éludiants des faculiés de droi el des insiiis d'éludes
poliiques, aux candidals aux divers concours adminishalifs et aux catégories de
proliciens confroniés  la discipline, & son laboration el @ ses évolutions récentes.

La présente édifion de cet ouvrage s'atache aux principales modifications liées aux
réformes des années 2014, 2015 ef 2016.

Bertrand Faure, professeur de Droit public & I'Université de Nantes
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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