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Avant-propos

			La collection des Annales du droit a comme ambition de fournir un nouvel outil de travail aux étudiants de la licence en droit mais aussi à tous ceux qui suivent des enseignements juridiques dans le cadre des instituts d’études politiques ou des préparations aux concours administratifs.

			Les Annales du droit se présentent comme le complément nécessaire du manuel ou du cours oral dans les disciplines fondamentales du droit que sont l’introduction au droit et le droit des personnes et des biens, le droit constitutionnel, le droit civil des obligations et le droit administratif.

			L’analyse systématique des institutions, des procédures et des relations juridiques qui est faite de manière didactique dans les manuels et les cours est le premier versant de la formation juridique. Le second versant est la mise en œuvre et l’application de ces notions, la présentation organisée d’une question juridique, l’analyse des sources du droit, la résolution d’une question pratique. C’est ce second versant que doivent permettre de gravir les Annales du droit en exposant la méthodologie des exercices demandés à tout juriste et l’illustrant par la présentation des sujets corrigés qui ont été donnés dans un échantillon représentatif d’universités françaises.

			Mode d’emploi des Annales du droit

			Conçues et dirigées par un enseignant qui a accepté de prendre la responsabilité d’un des quatre ouvrages consacrés aux disciplines de base, les Annales du droit, publiées par les éditions Dalloz depuis un quart de siècle, sont tout d’abord des ouvrages de méthodologie.

			Le responsable de l’ouvrage présente les différentes méthodes qui sont utilisées dans l’enseignement du droit en accompagnant cette présentation de conseils pour les trois principaux types d’exercice qui sont demandés aux juristes, que ce soit dans le cadre du contrôle continu, des examens ou des concours :

			• la dissertation, exposé systématique d’une question avec ses exigences de présentation et d’analyse du sujet, de plan, d’organisation des idées ;

			• le commentaire qui peut porter sur un texte de droit international ou de droit communautaire, une loi, un règlement, une décision de jurisprudence et qui doit permettre de comprendre le sens du texte, d’en mesurer la portée, les apports, de l’évaluer ;

			• l’étude de cas consistant à appliquer à une question pratique les connaissances acquises, à replacer la question posée dans son environnement juridique et à rechercher la solution d’un litige.

			La collecte de l’information disponible et actualisée étant l’un des préalables à tout travail juridique, les Annales comportent également l’exposé des méthodes de recherches bibliographiques et des outils informatiques disponibles.

			Les conseils méthodologiques sont illustrés par une vingtaine de sujets corrigés choisis parmi ceux qui ont été donnés dans les universités françaises lors des dernières sessions d’examen. À cet effet, et selon une méthode originale par rapport aux ouvrages de même type, les professeurs responsables des enseignements de la discipline à laquelle est consacrée chacune des quatre Annales ont accepté de présenter les sujets qu’ils ont retenus pour l’examen et d’en faire le corrigé. Les Annales du droit illustrent ainsi la diversité des analyses qui sont le propre de la méthode universitaire.

			Les Annales du droit sont conçues comme devant être l’accompagnement nécessaire des cours et des manuels. À cette fin, les sujets retenus sont présentés en suivant le plan habituel des cours consacrés à la matière : ils en illustrent et complètent les grandes parties.

			Pour chaque sujet est indiqué le thème principal qui en est l’objet. Les mots-clés, enfin, recensent les principaux points de droit abordés dans chaque sujet corrigé. L’index thématique qui figure en fin d’ouvrage permet de retrouver aisément les questions et les points de droit que le lecteur souhaite étudier.

			Yves Jégouzo

			

	




			Méthodologie


Généralités

			Les études juridiques ont souvent la réputation de reposer sur l’acquisition d’une masse importante de connaissances. Si l’affirmation n’est pas infondée, elle n’épuise pas la finalité de l’enseignement du droit. Il est d’abord question d’acquérir une capacité d’analyse et de réflexion et de développer un raisonnement juridique. Autrement dit, les connaissances acquises sont un moyen et non une fin. Les différents exercices proposés aux étudiants (commentaire d’arrêt, cas pratique, dissertation) visent à éprouver leur capacité à mobiliser leurs connaissances au soutien de l’analyse structurée et critique d’un sujet. Il reste que la maîtrise des connaissances est un préalable nécessaire à l’ensemble de ces exercices.

			Les métiers du droit sont des métiers de l’écrit. Il en résulte une exigence particulière à l’égard de la maîtrise de l’expression en français durant les études de droit. Les étudiants doivent donc veiller à la qualité de leur orthographe, de leur conjugaison, etc. ce qui suppose de conserver un peu de temps en fin d’exercice pour la relecture.

			La réussite passe également par la maîtrise du temps. La durée de l’épreuve est en général de 3 heures. Il n’existe pas de formule unique pour la gestion du temps. Dans tous les cas, il n’est pas possible de rédiger l’ensemble de l’exercice au brouillon avant de le recopier sur la copie. Il est raisonnable de consacrer un tiers du temps imparti (1 heure) à la préparation, et les deux heures restantes à la rédaction.

			Pour compléter le cours et préparer ses travaux dirigés, l’étudiant peut s’aider d’un certain nombre d’outils.

			Ouvrages généraux

			S. Braconnier et al., Droit administratif : les grandes décisions de la jurisprudence, PUF, coll. « Thémis Droit ».

			G. Braibant et al., Grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, coll. « Grands arrêts ».

			N. Chifflot et M. Tourbe, Droit administratif, Sirey, coll. « Sirey université ».

			P.-L. Frier et J. Petit, Droit administratif, LGDJ, coll. « Précis Domat ».

			M. Lombard, G. Dumont et J. Sirinelli, Droit administratif, Dalloz, coll. « HyperCours ».

			J. Morand-Deviller, P. Bourdon et F. Poulet, Droit administratif, LGDJ-Lextenso, coll. Cours.

			B. Seiller, Droit administratif, t. 1 : Les sources et le juge, Flammarion, coll. « Champs université ».

			B. Seiller, Droit administratif, t. 2 : L’action administrative, Flammarion, coll. « Champs université ».

			D. Truchet, Droit administratif, PUF, coll. « Thémis Droit ».

			Revues

			Actualité juridique, Droit administratif (AJDA), Dalloz, hebdomadaire.

			Droit administratif, LexisNexis, mensuel.

			Revue du droit public et de la science politique (RDP), Lextenso, 6 numéros par an.

			Revue française de droit administratif (RFDA), Dalloz, 6 numéros par an.

			Semaine juridique, Administration et collectivités territoriales, LexisNexis, hebdomadaire.

			

	





Le commentaire d’arrêt

			I/ Généralités

			Le commentaire d’arrêt est une analyse juridique, structurée et critique d’une décision de justice.

			Il ne doit pas être :

			• Un prétexte pour déballer des paragraphes de cours sans considération pour la décision et ses particularités. Il n’est pas une dissertation ayant pour thème la ou les questions de droit que recèle cette décision. Des références à l’arrêt lui-même dans chacune des subdivisions du commentaire permettent d’échapper à ce premier écueil.

			• La simple reformulation des termes de l’arrêt, c’est-à-dire sa paraphrase. Le commentaire suppose de mobiliser les connaissances acquises en cours ou dans un ouvrage, connaissances qui vont permettre d’évaluer l’arrêt, d’apprécier sa portée, etc.

			• Le commentaire du dispositif de l’arrêt. Le dispositif n’exprime pas la question de droit. Cette dernière ne peut être : La requête de Mme X. ou de la commune Y est-elle fondée ? Le commentaire porte principalement sur les motifs de l’arrêt, c’est-à-dire sur les questions de droit que le juge a dû aborder afin de trancher le litige.

			Le commentaire d’arrêt en droit administratif se différencie par rapport au même exercice en droit civil. Les arrêts de la Cour de cassation sont souvent plus concis que les décisions du juge administratif et centrés sur quelques attendus à la structure immuable. La Cour de cassation tranche une question de droit qui a vocation à structurer le commentaire. Les arrêts soumis aux étudiants en droit administratif sont souvent plus longs, et le juge ne statue pas toujours en tant que juge de cassation ; il est aussi souvent juge du fond, qu’il s’agisse d’une cour administrative d’appel ou du Conseil d’État saisi en premier et dernier ressort ou en référé. Il en résulte que la recherche des points de droit ayant vocation à structurer le commentaire est parfois malaisée et que les faits ne doivent pas être négligés.

			
II/ Travail préparatoire

			A – La fiche d’arrêt

			L’apprentissage de la fiche d’arrêt précède généralement celui du commentaire d’arrêt. Il en est aussi la première étape puisqu’elle est censée faciliter la compréhension de l’arrêt. Par ailleurs, l’introduction du commentaire a vocation à puiser l’essentiel de ses éléments dans cette fiche.

			La fiche d’arrêt consiste à décomposer (déconstruire) l’arrêt pour en particulariser les différents éléments à savoir :

			• les faits ;

			• la procédure (requérant, type de recours, juridictions, état de la procédure) ;

			• la ou les questions de droit soulevées par l’arrêt ;

			• la réponse apportée par le juge saisi à chacune des questions de droit ;

			• la solution du litige (dispositif) ;

			• l’annonce de plan.

			B – La ou les questions de droit

			La découverte de la question de droit est une étape décisive puisqu’elle a vocation à structurer le commentaire. Elle est rendue difficile par la diversité des types d’arrêts susceptibles d’être soumis aux étudiants en droit administratif.

			En simplifiant, il existe deux idéaux types de décisions proposées aux étudiants :

			• L’arrêt principalement concentré sur quelques considérants dans lesquels le juge expose plus ou moins longuement son interprétation de la règle de droit et l’applique à l’espèce. La question de droit renvoie donc aux dits considérants et le commentaire s’articulera autour d’eux.

			• L’arrêt plus long et à l’occasion duquel le juge répond à de multiples moyens sans que l’un d’entre eux n’émerge vraiment. Chacun peut alors s’analyser comme une question de droit, et le commentaire s’organisera alors autour d’une pluralité de questions de droit.

			La difficulté est de déterminer le type de la décision soumise aux étudiants. La longueur peut être un indice, mais c’est surtout la résonance de l’arrêt dans les connaissances acquises en cours qui doit permettre d’établir son type. Si le commentaire est donné à l’étudiant en TD, il est probable que la question de droit est en rapport avec le thème de la séance. Dans le cadre d’un examen final, la recherche peut s’avérer plus délicate.

			C – Le plan

			L’élaboration du plan est déterminée par l’étape précédente puisque le commentaire est structuré autour de la ou des questions de droit soulevées par l’arrêt. Les étudiants de L2 sont généralement invités à retenir un plan en 2 parties et 2 sous-parties.

			Pour les arrêts à multiples points de droit (second idéal type), il est souvent conseillé de structurer le propos autour des grandes catégories de moyens que le juge doit trancher (compétence/fond, recevabilité/fond, légalité externe/interne, responsabilité pour faute/sans faute).

			Pour les arrêts à question unique, le plan s’articule parfois autour de la distinction « principe/application à l’espèce », mais elle n’est pas toujours opératoire. Il convient alors d’aborder la question de droit dans ses différentes dimensions. En tout état de cause, le plan chronologique est vivement déconseillé (I/ avant l’arrêt, II/ l’arrêt) puisqu’il conduit à reporter le commentaire de l’arrêt sur la seconde partie.

			III/ Rédaction

			A – Introduction

			Elle comprend plusieurs temps.

			• une phrase d’attaque (ou d’accroche) qui permet de situer l’arrêt. Le lecteur doit savoir dans quel champ du droit administratif vont se situer les développements à suivre. Il est aussi possible d’opérer un lien entre la décision sous commentaire, son champ et l’actualité. Si nécessaire, l’attaque peut se déployer sur plusieurs phrases ;

			• le rappel des faits et de la procédure : ils ont déjà été identifiés à l’occasion de la fiche d’arrêt ;

			• l’exposé de la ou des questions de droit que recèle la décision. Il est déconseillé d’utiliser la forme interrogative pour formuler lesdites questions ;

			• l’exposé sommaire des réponses du juge à la ou aux questions de droit retenues puis, par voie de conséquence, de la solution qu’il donne au litige ;

			• l’annonce de plan : elle n’est pas nécessairement très développée puisque le plan a vocation à s’ordonner autour des questions de droit évoquées précédemment.

			B – Développements

			Ils sont structurés à travers le plan. Le plan doit être apparent dans la copie (titres et sous-titres soulignés par ex.).

			Des phrases doivent assurer la transition entre les différentes subdivisions.

			En principe, le commentaire d’arrêt ne comporte pas de conclusion et, si c’est le cas, elle est courte.

			

	





Le cas pratique

			I/ Généralités

			Le cas pratique (parfois appelé « consultation juridique ») consiste à proposer une réponse motivée en droit à une ou plusieurs questions portant sur une série de faits exposés de manière brute. Il est donc d’abord un exercice de qualification juridique de situations, d’actes ou de faits. Cette opération de qualification est centrale parce qu’elle détermine à la fois la procédure (juge compétent, type de recours) et le régime juridique applicable au fond de l’affaire.

			Exemple no 1 : dans un cas pratique mettant en cause un contrat entre un particulier et une collectivité publique, la qualification de la relation contractuelle (contrat administratif ou non ; marché public, DSP ou autre) influera sur la détermination du juge compétent pour connaître du litige, du type de recours (référés, excès de pouvoir, plein contentieux) ainsi que des règles de droit applicables au fond du litige.

			Exemple no 2 : dans un cas pratique mettant en cause un accident consécutif au fonctionnement d’un établissement, le recours juridictionnel et le droit applicable dépendent largement de la qualification de l’établissement en cause (personne publique ou non) et du service qu’il assume (service public ou non ; SPIC ou SPA).

			Il convient de ne pas se méprendre sur les finalités de l’exercice. L’essentiel n’est pas de dire ce que sera la solution du litige si l’affaire devait être soumise à un juge, l’étudiant doit surtout exposer les voies de droit pertinentes et définir le cadre juridique applicable au litige. Il n’est pas toujours suffisamment armé pour « deviner » ce que sera la solution au fond. Il appartient donc à l’étudiant de faire part de ses intuitions sur la solution tout en sachant que l’appréciation de son travail se concentrera surtout sur les étapes qui lui ont permis d’en arriver là.

			Le cas pratique ne saurait être le prétexte pour exposer des connaissances sans lien avec l’affaire en utilisant cette dernière comme une porte d’entrée sur un chapitre du cours.

			II/ Rédaction

			Le contenu du cas pratique est en partie déterminé par sa formulation. Deux types de cas pratique peuvent être soumis aux étudiants :

			• Le cas pratique « ouvert » : il se présente comme l’exposé d’une série de faits et se conclut par une question généralement formulée sous forme de consultation juridique (« M. X. vous demande ce qu’il peut faire »). L’étudiant se doit d’aborder l’affaire dans toutes ses dimensions. Il convient non seulement de s’interroger sur le cadre juridique applicable, voire la solution qu’elle appelle, mais aussi, et au préalable, sur la ou les voies de droit qui permettront à la personne concernée d’obtenir satisfaction.

			• Le cas pratique « dirigé » : il repose lui aussi sur l’exposé de faits, mais cet exposé est jalonné de questions plus ou moins précises auxquels les étudiants sont invités à répondre. Il appartient à l’étudiant de répondre aux questions posées, ni plus ni moins.

			En présence d’un cas pratique « ouvert », le devoir comprend les éléments suivants :

			• bref rappel des faits ;

			• exposé des voies de droit ouvertes à la personne qui consulte l’auteur. Il suppose souvent de procéder à des qualifications des faits, actes ou situations en cause ne serait-ce que pour identifier le juge compétent (cf. ex. supra). Il est préférable de ne pas se limiter à des propos superficiels sur la compétence ou le type de voies de recours. La « mise en situation » suppose aussi de ne pas se désintéresser de questions telles que les délais de recours, les référés qui peuvent se greffer sur l’action principale, la règle de la décision préalable en matière de responsabilité, etc. ;

			• la définition et l’exposé du régime juridique applicable à l’affaire ; sa définition dépend en grande partie de l’analyse et de la qualification juridique des éléments de l’affaire (cf. ex. supra) ;

			• l’application du régime juridique à l’affaire et la solution du litige. L’étudiant ne doit pas surestimer l’importance de cette étape. Le cours ne lui donne pas toujours les éléments de connaissance suffisant pour avancer une solution certaine, il sera alors plutôt « attendu » sur les deux étapes qui précédent. Il se doit néanmoins de suggérer une solution. Dans d’autres hypothèses, les connaissances acquises en cours lui permettront d’aller plus loin. Exemple : si le cas pratique met en cause une différence de traitement entre des usagers d’un service public, on peut imaginer que le cours de L2 lui fournira des connaissances (jurisprudentielles) suffisantes pour envisager la solution qui pourrait être celle d’un juge.

			Les différents éléments qui composent le devoir n’ont pas forcément vocation à être déclinés dans l’ordre indiqué ci-dessus. En particulier, la formulation du cas pratique peut justifier de reporter les développements sur les voies de recours à la fin du propos. Par ailleurs, il est bienvenu de faire ressortir les différentes étapes de la consultation en formulant des titres lorsque sa longueur le justifie.

			

	





La dissertation juridique

			La dissertation est un exercice d’analyse structurée et critique d’un sujet formulé à partir de quelques mots ou d’une phrase éventuellement sous la forme interrogative. Elle est l’occasion de mobiliser les connaissances acquises au soutien d’une réflexion et d’une démonstration. À l’instar des autres exercices proposés aux étudiants, elle ne saurait être un prétexte pour empiler les connaissances acquises sans considération pour le sujet.

			I/ Travail préparatoire

			La première étape est la délimitation du sujet. Elle est déterminante puisqu’une délimitation erronée mène tout droit au hors sujet. À l’aide des connaissances acquises, elle suppose de :

			• définir les termes du sujet ;

			• analyser la formulation du sujet : présence par exemple de conjonctions de coordination, forme interrogative, etc. ;

			• situer le sujet dans l’espace et dans le temps.

			Dans un second temps, l’étudiant recense ses connaissances en rapport avec le sujet. Le recensement a vocation à être exhaustif, quitte par la suite à mettre de côté certaines desdites connaissances. Il convient ensuite d’analyser les connaissances afin de faire émerger des connexions entre elles, de les classer, de dégager des tendances. L’objectif est de dégager une problématique qui structurera le sujet.

			La troisième étape est consacrée à l’élaboration du plan. Un plan en 2 parties et 2 sous-parties est souvent imposé aux étudiants ; le plan en 3 parties est parfois autorisé. Le plan découle naturellement de l’analyse des connaissances réalisée auparavant. Il est aussi déterminé par la formulation du sujet ; si elle est interrogative, le plan doit permettre à l’étudiant de répondre à la question posée. En tout état de cause, le plan « oui/non » est déconseillé puisque l’étudiant est invité à prendre position. Si le sujet repose sur la confrontation/comparaison de deux notions ou de deux institutions juridiques (ex. « Contrat et recours pour excès de pouvoir »), le plan ne doit pas conduire à traiter successivement les deux termes du sujet (ex. : I/ Le contrat, II/ Le recours pour excès de pouvoir). Pour le reste, il existe plusieurs plans types auxquels l’étudiant dépourvu d’idées peut recourir. Ils ne sont pas toujours adaptés : « Principe/Exceptions », « Notion/Régime », « Conditions/Effets », « Avantages/Inconvénients », « Avant/Après », « Ressemblances/Différences ».

			II/ Rédaction

			A – Introduction

			Elle comprend plusieurs temps :

			• une phrase d’attaque (ou d’accroche) qui permet de situer le champ dans lequel se situe la dissertation ; il peut s’agir d’une citation ;

			• la définition et l’analyse des termes du sujet ;

			• la problématique que recèle le sujet ;

			• l’annonce du plan qui structurera le devoir.

			B – Développements

			Ils sont structurés à travers le plan. Le plan doit être apparent dans la copie (titres et sous-titres soulignés par ex.).

			Des phrases doivent assurer la transition entre les différentes subdivisions.

			En principe, la dissertation juridique ne comporte pas de conclusion.
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			Analyse du sujet

			Même si cela varie sans doute d’un enseignant à l’autre, dans un cours de droit administratif de deuxième année, le préfet est à la fois nulle part et partout. Il est nulle part en ce sens que les développements qui lui sont spécifiquement consacrés sont en général assez modestes, soit parce qu’il a été traité dans un cours d’institutions administratives en première année, soit parce qu’il le sera, pour les étudiants publicistes, dans un cours de master. En même temps, et cela n’a rien de contradictoire, il est partout. En effet, une rapide recherche, un ctrl+F, révélerait sans doute que le mot « préfet » se retrouve à peu près dans tous les chapitres d’un cours de droit administratif de deuxième année, y compris là où on l’attend le moins, par exemple dans celui relatif aux contrats ou dans celui consacré à la responsabilité.

			L’intérêt du sujet, en même temps que sa difficulté, consistait justement à aller puiser dans tous les chapitres du cours les ressources pertinentes, et donc pas uniquement dans les développements qui se trouvaient réunis, dans le chapitre consacré aux institutions administratives, sous l’intitulé « Le préfet ». C’était, disons, un sujet de synthèse, un de ceux qui obligent à jongler avec des connaissances acquises à des moments différents de l’année et à trouver des liens entre elles. On retrouve là l’idée de « composition », terme qu’on utilise parfois comme synonyme de « dissertation », et qui traduit bien cette démarche consistant à essayer de former un tout cohérent par l’assemblage et l’articulation de pièces éparses.

			Le sujet était donc vaste et il fallait le traiter comme un étudiant de deuxième année qui avait suivi mon cours. Or, autant j’avais insisté sur le rôle et les pouvoirs du préfet, autant j’avais réduit au strict nécessaire les développements sur son statut. C’est la raison pour laquelle j’ai choisi de faire figurer les développements sur ce point dans l’introduction, le corps du devoir étant articulé autour des pouvoirs du préfet. Je voulais aussi que les étudiants insistent sur l’idée que la situation actuelle du préfet est le produit d’une histoire complexe et, si l’on s’en tient au demi-siècle dernier, qu’elle est le résultat de la conjonction de deux mouvements : la décentralisation et le réaménagement de l’appareil d’État. C’est dire qu’il fallait être capable de traiter du préfet, non pas comme d’un organe autonome que l’on pourrait étudier en tant que tel, mais comme le produit et le témoin de l’évolution de l’organisation administrative.
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〉Corrigé

			Dans l’organisation administrative française, le préfet est une institution prestigieuse, stable et singulière. Le prestige de l’institution préfectorale se manifeste de plusieurs manières. Tout d’abord, par le fait que la nomination des préfets se fait en Conseil des ministres par le président de la République (art. 13 al. 3 de la Constitution), sur proposition du Premier ministre et du ministre de l’Intérieur (art. 1er du décret du 6 avril 2022 relatif aux emplois de préfet et de sous-préfet). L’emploi de préfet fait par ailleurs partie des emplois à la décision du Gouvernement, ce qui signifie que le président de la République dispose d’une grande marge de manœuvre quant au choix des titulaires de cette fonction et, surtout, d’une grande liberté pour mettre fin à leurs fonctions – les textes parlent de nominations « essentiellement révocables » (art. L. 341-1 du Code général de la fonction publique). Le prestige de l’institution préfectorale est attesté, enfin, par sa consécration dans la Constitution. Son article 72 alinéa 6 dispose en effet que, dans les collectivités territoriales de la République, le représentant de l’État, c’est-à-dire le préfet, « représentant de chacun des membres du gouvernement, a la charge des intérêts nationaux, du contrôle administratif et du respect des lois ».

			Le préfet, ensuite, est une institution relativement stable dans l’organisation administrative française, bien qu’elle n’ait cessé d’évoluer, sur des points plus ou moins importants, depuis sa création par la loi du 28 pluviôse an VIII. Parmi les principales évolutions, relevons, d’une part, qu’ont été institués en 1964, à côté des préfets de département, des préfets de région. L’Acte I de la décentralisation, en 1982, les a d’autre part privés de certains de leurs pouvoirs de contrôle vis-à-vis des collectivités territoriales, tandis que l’approfondissement de la déconcentration, à partir des années 1990, a renforcé leur champ de compétence. Dernièrement, c’est leur statut qui a connu une réforme importante : depuis l’ordonnance du 2 juin 2021 portant réforme de l’encadrement supérieur de l’État, le poste de préfet devient un emploi fonctionnel, qui n’est pas destiné à être occupé par des fonctionnaires issus du corps préfectoral, lequel corps disparaissant par son intégration dans le corps interministériel des administrateurs de l’État. Par ailleurs, si le nouveau corps des administrateurs de l’État peut être pourvoyeur de préfets, ce n’est pas obligatoirement le cas : l’autorité de nomination choisit les personnes qu’elle estime les plus compétentes sans avoir à les chercher parmi les membres d’un corps précis. Plus encore, la personne nommée pour occuper l’emploi n’est pas nécessairement un fonctionnaire : si elle l’est, elle est détachée sur l’emploi de préfet ; si elle ne l’est pas, elle est recrutée par contrat. Ainsi, ne s’applique plus au préfet un statut tout au long de sa carrière mais un « statut d’emploi », c’est-à-dire un statut attaché, non plus à un individu et qui le suit durant toute sa carrière, mais à un poste. 

			Quant à la singularité de l’institution préfectorale, elle s’exprime notamment dans les obligations auxquelles les préfets sont astreints et dans la limitation de l’étendue de leurs droits. En effet, ils ne bénéficient pas tout à fait des garanties accordées à l’ensemble des autres agents publics : ayant une obligation de loyalisme absolu, et pas simplement de loyauté comme les autres agents publics, leur liberté d’expression est fortement limitée par un devoir de réserve renforcé, et ils n’ont ni le droit de grève ni le droit de s’organiser en syndicats.

			Cette singularité puise sa principale source dans l’ambivalence des fonctions préfectorales, qui sont de nature à la fois politique et administrative. C’est cette ambivalence qui, fondamentalement, explique et justifie l’originalité de la situation des préfets, l’étendue de leurs pouvoirs et l’autorité dont ils jouissent. C’est la raison pour laquelle on articulera les développements qui suivent autour des nombreuses fonctions des préfets, que l’on peut réunir autour d’une distinction entre les fonctions de représentation (I) et celles de contrôle (II).

			
I/ Représentation

			Il faut entendre le terme de représentation, ici, au sens le plus fort, qui est aussi le sens étymologique : le préfet « rend présent » l’État, le Gouvernement, il assure leur présence sur l’ensemble du territoire. Si le mot ne comportait pas une dimension religieuse si prononcée, on dirait que le préfet « incarne » l’État, qu’il en est l’« incarnation » au niveau local ; là aussi au sens étymologique : il lui « donne chair ». Cette présence se manifeste concrètement de deux manières : d’une part, le préfet dirige les services de l’État (A) ; d’autre part, il est habilité à prendre un nombre important de mesures en son nom (B).

			A – Direction

			Le préfet est le chef des services déconcentrés de l’État. Alors que, dans le décret du 14 mars 1964, il était seulement chargé « d’animer et de coordonner l’action de l’État dans le département », celui du 10 mai 1982, confirmé par celui du 29 avril 2004, accroît ses pouvoirs, afin de rendre parfaitement cohérente l’action de l’État : le préfet ne se contente plus d’« animer » ou de « coordonner » ; désormais, il « dirige, sous l’autorité des ministres […], les services déconcentrés des administrations civiles de l’État », à l’exception de la justice et, pour une part, de l’éducation nationale, des services fiscaux et de quelques autres secteurs.

			Trois séries de précisions méritent d’être apportées.

			1/ En premier lieu, le contenu et l’importance de ce pouvoir de direction dépendent concrètement de l’intensité de la déconcentration de l’Administration. De ce point de vue, la place centrale du préfet au sein des administrations étatiques a été confortée par la politique continue de déconcentration, laquelle a été marquée par quelques grandes dates. En particulier par la loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République, complétée par le décret du 1er juillet 1992 portant charte de la déconcentration. La réforme de 1992 est importante en ce qu’elle fait de la déconcentration le mode d’intervention étatique de droit commun, les administrations centrales ne disposant plus que d’une compétence d’exception (elles ne conservent, aux termes de l’article 1-1 du décret, que « les seules missions qui présentent un caractère national ou dont l’exécution, en vertu de la loi, ne peut être déléguée à un échelon territorial »). Le décret du 7 mai 2015 s’inscrit dans la continuité de celui du 1er juillet 1992 dont il reprend l’intitulé et qu’il abroge. 

			2/ En deuxième lieu, le pouvoir de direction des préfets est d’autant plus important que, désormais, les directions départementales ne sont pas rattachées à un ministère mais se trouvent réunies depuis 2010, dans le cadre de la Réforme de l’administration territoriale de l’État (RéATE), dans des directions départementales interministérielles (DDI), qui sont au nombre de trois. Ce sont, depuis la dernière réforme de l’organisation territoriale de l’État (OTE) entrée en vigueur en 2021, la direction départementale des territoires (DDT), la direction départementale de l’emploi, du travail et des solidarités (DDETS) et la direction de la protection des populations (DDPP), les deux dernières étant fusionnées dans les départements de moins de 400 000 habitants dans des directions départementales de l’emploi, des solidarités et de la protection des populations (DDETSPP). Cette évolution a en effet pour conséquence de renforcer l’autorité des préfets puisque l’influence directe des ministres sur les directions autrefois ministérielles s’estompe.

			3/ En troisième lieu, les services de l’État dans la région sont placés en principe sous l’autorité du préfet de région, qui n’est autre que le préfet du département où se trouve le chef-lieu de la région. Il est ainsi soumis au même statut que le préfet de département. Il s’agit cependant d’une autorité administrative spécifique en raison de ses attributions particulières. Comme le préfet de département, il est le dépositaire de l’autorité de l’État ; il est le représentant du Premier ministre et de chacun des ministres ; il a autorité sur les chefs des services déconcentrés des administrations civiles de l’État dans la région ; enfin, il assure le contrôle administratif de la région et peut ainsi déférer ses actes au tribunal administratif.

			Garant de la cohérence de l’action de l’État dans la région, il a depuis le décret du 16 février 2010, sauf en matière de police, autorité sur les préfets de département. À ce titre, il peut leur adresser des instructions auxquelles ces derniers doivent se conformer. Le préfet de région peut également évoquer, pour une durée limitée, tout ou partie d’une compétence à des fins de coordination régionale, ce qui le conduit à faire remonter cette compétence vers lui en se la réservant. Il prend alors les décisions correspondantes en lieu et place des préfets de département. Ces pouvoirs tendent à le rapprocher de ceux d’un supérieur hiérarchique. Cependant, il ne peut pas être juridiquement regardé comme tel dans la mesure où les recours hiérarchiques dirigés contre les décisions des préfets de département doivent être adressés directement aux ministres.

			Ce renforcement des pouvoirs du préfet de région s’est accompagné du transfert, à son profit, d’un certain nombre d’attributions. Ainsi, le décret du 7 mai 2015 lui attribue d’importantes missions, notamment l’animation et la coordination des politiques de l’État, la mise en œuvre des politiques nationales et européennes en matière d’emploi et d’économie, la modernisation des services déconcentrés, la contractualisation des relations avec les collectivités territoriales, etc.

			B – Décision

			Le pouvoir de décision du préfet appelle quelques remarques sur certains de ses aspects.

			1/ La première est liée à la détention par le préfet de département d’un pouvoir de police générale (art. L. 2215-1 du Code général des collectivités territoriales). Il est plus précisément compétent dans deux circonstances. Premièrement, pour prendre des mesures de police dont le champ d’application dépasse le territoire d’une commune. On précisera que, lorsque le préfet intervient au titre de ses pouvoirs de police générale, le maire, lui aussi autorité de police générale, peut aggraver la mesure prise par le préfet lorsque des circonstances locales le justifient (CE, 1902, Commune de Néris-les-Bains). Deuxièmement, le préfet devient compétent lorsque le maire d’une commune ou le président d’un conseil départemental refuse de prendre une mesure de police qui pourtant s’impose, malgré la mise en demeure qu’il lui a adressée. Il peut être également compétent dans une troisième hypothèse. En effet, depuis 1941, un régime dit de « police d’État » existe dans les chefs-lieux de département et peut aussi être institué dans d’autres communes en fonction de leur taille, de leur situation et de leurs besoins en matière de sécurité. Le maire y est privé, au profit du préfet, du soin de prévenir certaines atteintes à la tranquillité publique (manifestations, rixes, tapage nocturne, émeutes, etc. ; en revanche, le bon ordre dans les foires, marchés et spectacles comme les bruits de voisinage restent de la compétence du maire) (art. L. 2214-4 du CGCT). Il faut enfin évoquer le cas particulier de Paris. Depuis un arrêté consulaire du 12 messidor an VIII, l’exercice à Paris et dans les départements de la petite couronne du pouvoir de police administrative est partagé entre le maire et le « préfet de police » (art. L. 2512-13 du CGCT). Il a en effet semblé que la situation particulière de la capitale justifiait que le maintien de l’ordre ne soit pas entièrement laissé à la discrétion d’une autorité décentralisée mais confié à un représentant de l’État.

			2/ La deuxième remarque est liée au fait que les préfets de département sont également autorités de police spéciale. Ils exercent au niveau départemental de nombreuses polices spéciales (chasse, pêche, mines, installations classées pour la protection de l’environnement, etc.). Les préfets de région ont, eux aussi, certains pouvoirs de police spéciale, par exemple en matière de monuments historiques ou d’espaces culturels protégés.

			Dans le cadre de la mise en œuvre par le préfet de ses pouvoirs de police spéciale, se pose la question de leur articulation avec le pouvoir de police générale du maire. En réalité, la question de cette articulation se pose plutôt lorsque le préfet ne fait pas usage de son pouvoir de police spéciale. La question est la suivante : la compétence attribuée au préfet par le texte instituant une police spéciale fait-elle obstacle à l’exercice par le maire de son pouvoir de police générale ? Si certaines solutions anciennes qui reconnaissaient au maire le pouvoir d’intervenir ne semblent pas remises en cause (CE, sect., 1959, Sté « Les Films Lutetia »), le Conseil d’État a de plus en plus tendance à considérer la police spéciale comme exclusive. Il n’est cependant pas certain que cela traduise une manière différente de sa part d’appréhender la question, mais plutôt une évolution dans le contenu même des polices spéciales, plus complet et précis, et qui fait appel à une expertise qui n’existe pas au niveau local et à une nécessité de cohérence nationale qui empêche en principe tout particularisme local (v. par ex. CE, ass., 2011, Commune de Saint-Denis : à propos de l’installation des antennes de téléphonie mobile ; CE 2012, Commune de Valence : pour la culture des OGM ; CE 2019, Cne de Cast : pour la police des ondes). Parfois, il est simplement reconnu à l’autorité de police générale le droit d’intervenir en cas d’urgence (la jurisprudence parle de « péril imminent »). On estime dans cette hypothèse que l’autorité de police spéciale n’a pas forcément le temps d’intervenir pour écarter le péril ; on ne saurait dès lors interdire à l’autorité de police générale de le faire (v. par ex. CE 2003, Houillères du bassin de Lorraine ; CE 2009, Commune de Rachecourt-sur-Marne).

			3/ Il faut enfin dire quelques mots à propos de la reconnaissance récente (décret du 8 avril 2020), après deux ans d’expérimentation (décret du 29 décembre 2017), d’un droit de dérogation au profit des préfets, dans le souci d’adapter l’action publique aux situations locales et de simplifier les démarches administratives. Les conditions du recours à ce droit de dérogation sont néanmoins strictes : la dérogation doit être justifiée par un motif d’intérêt général et l’existence de circonstances locales ; elle doit avoir pour effet d’alléger les démarches administratives, de réduire les délais de procédure ou de favoriser l’accès aux aides publiques ; elle doit être compatible avec les engagements européens et internationaux de la France, ne pas porter atteinte aux intérêts de la défense ou à la sécurité des personnes et des biens, ni une atteinte disproportionnée aux objectifs poursuivis par les dispositions auxquelles il est dérogé ; enfin, elle ne peut porter que sur certaines matières limitativement énumérées (subventions, concours financiers et dispositifs de soutien en faveur des acteurs économiques, des associations et des collectivités territoriales ; aménagement du territoire et politique de la ville ; environnement, agriculture et forêts ; construction, logement et urbanisme ; emploi et activité économique ; etc.).

			II/ Contrôle

			L’article 72 alinéa 6 in fine de la Constitution confie aux préfets la charge du « contrôle administratif » et du « respect des lois ». En réalité, en tout cas aujourd’hui, il n’exerce pas ce contrôle et n’assure pas ce respect lui-même. Le plus souvent, il n’a que le pouvoir d’alerter une autorité qui, elle, a la charge de décider. Il est ainsi une sorte de vigie, qui surveille et signale ce qui lui paraît devoir l’être, lorsqu’il estime que le droit est méconnu (A). Cependant, dans le cadre des relations qu’il entretient avec les collectivités locales, il ne faut pas se méprendre sur la réalité de la situation, qui fait apparaître le préfet davantage comme un partenaire que comme un véritable contrôleur (B).

			A – Une vigie

			1/ Ce rôle de vigie du préfet se manifeste avant tout dans le cadre du contrôle qu’il exerce sur les actes des collectivités locales et leurs établissements publics. La réforme de 1982 constitue à cet égard un 22point de bascule. Jusqu’à cette date, il disposait, sur les actes des collectivités locales, de pouvoirs étendus : un pouvoir d’annulation, qui lui permettait d’annuler ou de suspendre, même pour des raisons d’opportunité, certains actes ; un pouvoir d’approbation, pour les actes réglementaires des maires et les principales délibérations du conseil municipal en matière financière ; un pouvoir de substitution, enfin, qui lui permettait, en cas de carence de l’autorité soumise à son contrôle, de se substituer à elle en agissant à sa place.

			La loi du 2 mars 1982 a substantiellement modifié ces règles. En particulier, la tutelle d’annulation et celle d’approbation ont été supprimées au profit d’un contrôle administratif qui permet seulement de saisir le tribunal administratif d’un déféré préfectoral dans un délai de deux mois à compter de la transmission de l’acte. Cette procédure repose sur l’obligation faite aux collectivités locales de transmettre au préfet leurs principaux actes, étant précisé que la voie du déféré est ouverte même contre les actes non soumis à l’obligation de transmission. Autre précision : si le déféré préfectoral peut être exercé spontanément par le préfet, il peut également être exercé à la demande d’un administré (on parle alors de déféré « provoqué »).

			Le déféré préfectoral a, en principe, la nature d’un recours pour excès de pouvoir (CE, sect., 1987, Comm. de Grand-Bourg de Marie-Galante). Cette qualification avait été initialement appliquée même dans le cas où le préfet agissait contre un contrat (CE, sect., 1991, Commune de Sainte-Marie), par exception au principe selon lequel le recours pour excès de pouvoir n’est recevable que contre les actes unilatéraux. Le Conseil d’État est revenu sur cette position et juge désormais que, lorsqu’il est dirigé contre un contrat, le déféré préfectoral relève du plein contentieux (CE 2011, Min. de l’intérieur). Deux particularités doivent être relevées. D’une part, le déféré est recevable contre tout acte transmis, y compris les actes préparatoires ou non décisoires – inattaquables en excès de pouvoir normal – des assemblées locales (CE, ass., 1996, Synd. CGT des hospitaliers de Bédarieux). D’autre part, le préfet n’est pas tenu de déférer une décision illégale et peut ainsi se désister de son recours alors même que l’illégalité n’a pas disparu (CE, sect., 1991, Brasseur). Cependant, la responsabilité de l’État est engagée pour faute lourde lorsque n’a pas été déféré un acte dont l’illégalité était manifeste ; le préfet doit donc, dans ces hypothèses, procéder au déféré (CE 2000, Min. de l’intérieur c/ Cne de Saint-Florent).

			Quant à la tutelle de substitution, elle a subsisté dans certains domaines. Ainsi, le préfet, après mise en demeure, peut se substituer au maire ou au président du conseil départemental pour exercer à leur place les pouvoirs de police. Il a conservé de tels pouvoirs également en matière d’urbanisme : lorsque des documents se révèlent contraires à des normes supérieures, il peut les modifier si la commune ne le fait pas d’elle-même. Une autre hypothèse mérite d’être évoquée. Dans le cas où une décision rendue par le juge administratif ou judiciaire et passée en force de chose jugée a condamné une personne publique à payer une somme d’argent dont elle a fixé le montant, l’ordonnateur de cette personne publique doit prescrire au comptable public de payer cette somme dans un délai de deux mois. Dans l’hypothèse où la condamnation vise une collectivité locale, en l’absence d’ordonnancement dans le délai de deux mois, il appartient au créancier de saisir le préfet afin qu’il mandate d’office la dépense, dans un délai d’un mois (loi du 16 juillet 1980). En cas d’insuffisance des crédits budgétaires, le préfet peut, après mise en demeure infructueuse, se substituer aux organes de la collectivité pour dégager les ressources nécessaires. À cet effet, il a la faculté de faire procéder à la vente des biens de la personne publique, à la condition qu’ils ne soient pas indispensables au fonctionnement d’un service public ou que l’intérêt général ou la situation locale ne s’y oppose pas (CE, sect., 2005, Sté fermière de Campoloro).

			2/ Le rôle de gardien de la légalité du préfet se manifeste également à travers d’autres instruments. On en citera deux, étudiés au cours de l’année.

			En premier lieu, dans le contentieux contractuel, s’agissant des contrats des collectivités locales et leurs groupements, le préfet, qui peut exercer un recours de pleine juridiction, partage avec les membres des organes délibérants de la collectivité concernée la particularité de pouvoir invoquer tout moyen de légalité à l’appui de son recours, tandis que les autres tiers ne peuvent plus invoquer que deux sortes de vices : ceux qui sont en rapport direct avec l’intérêt lésé dont ils se prévalent et ceux qui sont d’une gravité telle que le juge devrait les relever d’office (CE, ass., 2014, Département du Tarn-et-Garonne). On parle du préfet comme d’un « requérant privilégié ».

			En second lieu, le préfet joue le rôle de gardien de la compétence du juge administratif. Ainsi, lorsqu’une administration est poursuivie devant le juge judiciaire, elle peut demander au préfet d’adresser à celui-ci un déclinatoire de compétence qui indique les motifs pour lesquels la juridiction administrative est selon lui seule compétente. Le tribunal peut accueillir le déclinatoire et se déclarer incompétent. Si le préfet refuse de s’incliner devant la décision de rejet du déclinatoire par le juge judiciaire, il peut prendre un arrêté de conflit qui, remis au greffe de la juridiction, oblige cette dernière à surseoir à statuer jusqu’à la décision du Tribunal des conflits (décret du 27 février 2015). On insistera sur le fait que le conflit positif joue à sens unique : il sert à protéger la compétence administrative ; la juridiction judiciaire ne dispose pas de mécanisme pour attraire devant elle les affaires que la juridiction administrative aurait, à tort selon elle, traitées.

			B – Un partenaire

			Le déféré préfectoral, symbole du contrôle exercé par le préfet, au nom de l’État, sur les collectivités locales, n’apparaît plus aujourd’hui comme un instrument adéquat et suffisant pour organiser les relations entre les collectivités locales et l’État. En pratique, on constate d’ailleurs que le nombre de déférés est extrêmement faible et tend même à diminuer.

			Une première raison tient aux moyens limités que les préfectures peuvent y consacrer. Avec comme conséquence qu’il est matériellement impossible de contrôler rigoureusement l’ensemble des actes qui leur sont transmis. Pour faire face à ce problème, les pouvoirs publics ont petit à petit réduit la liste des actes qui doivent obligatoirement être transmis.

			Une autre raison tient au fait que, plus fondamentalement, l’emploi du déféré apparaît souvent inopportun, en raison de ce qu’il est susceptible de brouiller durablement les rapports avec les élus locaux. Concrètement, dans certains contextes et secteurs sensibles, le préfet peut préférer laisser subsister une illégalité mineure plutôt que de paralyser l’action locale.

			Ainsi, le déféré est vu comme une arme de dernier recours. Le conseil et la négociation lui sont préférés. Ils s’exercent principalement en amont de la prise d’un acte par les autorités locales, par le biais de contacts informels entre ces dernières et le représentant de l’État. Le préfet n’est cependant pas lié par le point de vue qu’il émet et cela peut constituer une source d’insécurité juridique.

			L’idée a donc été de formaliser ce dialogue en amont de la décision. D’où la procédure de prise de position formelle du préfet, ou procédure de rescrit, instituée par la loi du 27 décembre 2019 (art. L. 1116-1 du CGCT). Cette procédure permet aux collectivités territoriales, avant d’adopter un acte susceptible d’être déféré, de demander au préfet de prendre formellement position sur une question de droit relative à la mise en œuvre d’une disposition législative ou réglementaire régissant l’exercice de leurs compétences ou les prérogatives dévolues à leur exécutif. Si l’acte local est conforme à la prise de position du préfet, ce dernier ne pourra pas, au titre de la question de droit soulevée et sauf changement de circonstances, le déférer au tribunal administratif.

			Nous n’avons étudié le préfet que dans le cadre des pouvoirs qu’il assume, au nom de l’État, sur les administrés et sur les collectivités locales. Mais il ne faut pas oublier l’existence d’un mouvement en sens inverse : le préfet a aussi pour fonction de faire remonter au niveau central les attentes du niveau local, que ce soit celles des administrés ou celles des élus locaux. D’où cette fonction d’intermédiaire qu’il joue entre le pouvoir central, les élus locaux et la population et qui résume bien sa place et son rôle dans l’organisation administrative française.
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