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[image: Quatrième de couverture]Cette dernière édition est dans la ligne des précédentes, s’attachant à une présentation générale et critique des évolutions qui traversent nos collectivités territoriales. Ses clés reposent sur une mise à jour approfondie de la législation et de la jurisprudence et sur la théorie générale qui doit en être donnée.


Les collectivités territoriales ont toujours été présentes dans notre vie quotidienne déterminant l’essentiel de notre administration, de nos services publics et de notre police. Leur évolution est constante depuis le virage des années 1980 en faveur d’une décentralisation approfondie. Elle porte les valeurs dominantes : progrès de la démocratie et transparence de la vie publique, perfectionnement du droit de la commande publique, développement de vastes métropoles et régions, modernisation de la fonction publique, maîtrise des ressources financières, différenciation des règles selon les territoires… L’ouvrage retrace également les échecs répétés de l’État à constituer un système administratif local réellement décentralisé, moins complexe et moins coûteux.


Cet ouvrage, né de l’enseignement du droit des collectivités territoriales durant de longues années, permettra aux étudiants des facultés de droit et des instituts d’études politiques d’en cerner et d’en approfondir le programme. Il est destiné aux candidats aux divers concours administratifs, aux praticiens confrontés à la discipline, et à tous ceux qui s’intéressent à la vie locale.


L’ouverture de l’ouvrage s’attache à l’étude des bases constitutionnelles et internationales du droit des collectivités territoriales, avec le principe de « libre administration » qui leur est garanti.


La première partie étudie l’organisation de ces collectivités autour de leur assemblée délibérante, de leur exécutif, de l’ensemble de leurs commissions et de leurs rapports.


La deuxième partie est consacrée à leurs compétences et aux moyens pour les exercer – liberté contractuelle, pouvoir réglementaire, services publics, ressources et agents.


La troisième partie envisage les contrôles administratifs et budgétaires dont ces collectivités font l’objet ainsi que le renforcement des responsabilités – administrative, disciplinaire, financière, pénale – pesant sur elles et leurs élus.


Bertrand Faure, professeur de Droit public à Nantes Université.
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    Propos introductifs


    

      1Un 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 collectivités1.


      Le droit des collectivités territoriales mérite pourtant sa consécration 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 local2. 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/locale3 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 » demande 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 contentent 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. Celles-ci paraissent d’autant plus incertaines qu’elles sont employées indifféremment par la doctrine. Il semble impossible de dire si les mots « collectivité territoriale/locale », « décentralisation », « libre administration », « libertés locales »… 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 ?


        2Difficultés de définition de la décentralisation. Ces difficultés 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.


        3La 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.


        4Origine 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 qui sont les leurs. 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, Lebon 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 au titre de la destruction des animaux nuisibles, v. égal. CE 29 févr. 1908, Feutry, Lebon 208 et 4 mars 1910, Thérond, Lebon 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.


        5Les 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. 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 contraints de s’en remettre 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, c’est-à‑dire 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 régionalisme4.


        6Définition 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 ».


        7Le 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, la décentralisation maintient 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, commandée 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 742 s.), soit au titre de leur compétence implicite (v. ss 766 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. 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 entre tous les 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 ?


        8Difficulté 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.


        9Les 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 déterminé le droit positif et la doctrine jusqu’en 2015. Mais, avec la loi no 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… » (Const., art. 72 al. 1). 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 public5.


        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, no 91‑290 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 (Const., art. 72 dernier al.). 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, no 2015‑717 DC, v. ss 26 s.)6.


        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 remplies7.


        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, d’un département ou d’une région relève de la décision de l’État que le juge administratif ne contrôle pas sauf erreur manifeste d’appréciation (par ex. CE 19 juill. 2017, Association citoyenne « Pour Occitanie – Pays Catalan », BJCL 2017. 585, concl. V. Daumas et note G. Weigel, DA déc. 2017. 31, note G. Eveillard, jugeant l’absence d’erreur manifeste d’appréciation de l’appelation « Occitanie » de la nouvelle région issue des régions fusionnées de Midi-Pyrénées et Languedoc-Roussillon alors même que ses limites administratives dépassent l’aire linguisitique de l’Occitanie)8. Cette décision est toutefois subordonnée à l’initiative exclusive de la collectivité. Voir CGCT, art. L. 2111‑1, L. 3111‑1 et les conditions spéciales prévues pour les régions à l’article L. 4121‑1 (par ex. le département des Basses-Pyrénées devenu Pyrénées-Atlantiques, CE 30 oct. 1970, Perret, Lebon 1046 ; v. égal. 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).


        Avec la mise en place des nouvelles régions après la loi no 2015‑29 du 16 janvier 2015 décidant leur fusion (v. ss 38), ces principes ont reçu application, dans des conditions renouvelées par le droit et la pratique toutefois. La loi ajoute, en effet, à l’article L. 4121‑1 CGCT une procédure par laquelle le gouvernement se réserve l’initiative et la décision du changement de nom de la région, non sans la consultation du conseil régional et des conseils départementaux intéressés cependant. Sur cette procédure une certaine pratique s’est faite en 2015 : toutes les régions ont précédé leur avis d’une consultation populaire par internet sur le choix du nom à retenir. Cette consultation a pu trouver son fondement juridique sur l’article L. 131‑1 du Code des relations entre le public et l’administration offrant « d’associer le public » à « l’élaboration d’un projet ou d’un acte » (sur la consécration du procédé par le juge administratif : CE ass. 19 juill. 2017, Association citoyenne « Pour Occitanie – Pays Catalan », préc. Jugé par ailleurs que la détermination du nom d’une collectivité territoriale ne relève pas de la compétence du législateur en ce qu’elle n’est pas susceptible d’affecter sa libre administration : CE 28 déc. 2016, Association citoyenne « Pour Occitanie – Pays Catalan », no 403928).


        Le transfert d’un chef-lieu de département ou de région est décidé par l’État après consultation des collectivités intéressées. V. CGCT, art. L. 3112‑2, 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 préoccupations, 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 742 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 ressort territorial, 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 et les collectivités à statut particulier préservent un tel pouvoir (v. ss 700 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 779 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 677 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 450.


        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 (Const., art. 72 al. 6). 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 même contenues dans le respect de la loi.


        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 illégalité 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 809 s.


        10Complexité 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, « différenciations » entre les statuts communs de collectivité et les normes9, 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 distinction10.


        Une prise de conscience s’était pourtant faite autour du 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 estimée à deux milliards d’euros. On a alors multiplié les solutions 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 – a entendu 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…), la loi no 2013‑921 du 17 octobre 2013 a investi 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., modifié L. 27 déc. 2019, art. 79), 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 annuel11. Ce rapport tend à jouer, dans la construction du droit des collectivités territoriales, le rôle d’expert de la qualité du droit applicable à ces collectivités qui fait défaut devant l’extrême complexité et rigidité du système français12. Le décret no 2014‑309 du 7 mars 2014 a institué un « médiateur des normes applicables aux collectivités territoriales » que ces dernières peuvent 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 services13.


        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.


          11Construction 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.

12Bibliographie sommaire. Au terme des titres ou chapitres de cet ouvrage seront données des indications bibliographiques spécifiques à la matière traitée. On souhaite seulement livrer ici quelques références couvrant l’ensemble du droit des collectivités territoriales :
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13Notion 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.).

14Origine 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 même figure de ressource d’avenir.


§ 1

La constitution du 4 octobre 1958

Il y a à peine quarante 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 donné 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 19851. 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.

La Charte s’est enrichie d’un protocole additionnel tardivement ratifié par la France (L. no 2020‑43 du 27 janvier 2020) pour faire place à une démocratie locale plus exigeante reposant sur des procédés de dialogue entre élus et électeurs. Le protocole en prévoit la nécessité en laissant le soin aux États d’organiser ces procédés.

L’apport de la Charte européenne est moins espéré 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 avoir été établi au plan constitutionnel, le principe de la compétence générale des collectivités (art. 4, § 2)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 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 nationales3. 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, 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 qui est du domaine 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…) (v. ss 43 s.). 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 leur 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)4. 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 de la 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, CAA Bordeaux, 13 sept. 2013, Cne de La Plaine des Palmistes, no 42 (2), CEDH 26 mars 2020, M. Tête c/ France, à propos de sa liberté d’expression garantie par l’article 10 de la Convention, v. ss 242).

– Pour ce qui est du juge judiciaire, il n’y a pas lieu à hésitation sur sa position : celui‑ci refuse de la façon la plus directe qu’une personne publique, qui n’est pas une organisation non gouvernementale, puisse se prévaloir des droits affirmés par la Convention (Civ. 2e, 11 juill. 2013, no 12‑20.528, JCP S. 2013. 1481, note J.‑P. Tricoit, à propos d’un syndicat intercommunal insusceptible d’invoquer les dispositions des articles 14 (non-discrimination) et 1er du Premier Protocole additionnel à la CEDH ; CA Versailles, 21 sept. 2016, SA Caisse française de financement local, Cne de Carrières-sur-Seine, Cne de Saint-Dié-des-Vosges, Cne de Saint Cast-Le-Guildo, JCP Adm. 2016, 2289, note P. Salen, les communes requérantes ne pouvant invoquer les droits de la CEDH à l’encontre de la loi du 29 juill. 2014 validant les emprunts toxiques qu’elles avaient signés – v. ss 810).




§ 4

La structure relâchée des bases fondamentales

15La 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).

16Le problème de la valeur contraignante des bases fondamentales. Ces bases fondamentales forment un ensemble suffisamment vaste pour couvrir toutes les têtes de chapitre d’un enseignement de droit des collectivités territoriales. Pour autant, ces bases ne demandent pas précisément au législateur une manière d’établir le droit des collectivités territoriales : elles président mais ne gouvernent pas et, il est remarquable de constater que la discipline est moins influencée qu’on ne pourrait le croire par ses bases fondamentales. Certains facteurs sont favorables à sa stabilité. On doit ainsi constater qu’au sein de ce vaste ensemble dominent les proclamations à faible teneur juridique, qu’il s’agisse de proclamations installées en 1958 par le texte constitutionnel d’origine (principe de libre administration, contrôle administratif de l’État…) ou introduites par la réforme constitutionnelle de 2003 (principe de subsidiarité, collectivité chef de file, interdiction de toute tutelle entre collectivités…). Le juge constitutionnel est alors amené à recourir à la technique des seuils pour établir à partir de quel niveau de restriction législative au pouvoir des collectivités on se trouve face à une obligation constitutionnelle sanctionnable. Il s’ensuit qu’il n’est pas si facile de déterminer à quel moment l’instauration d’une tutelle nouvelle devient contraire au principe de libre administration ? Ou bien, à partir de quel niveau de dépenses obligatoires les collectivités ne disposent plus d’un pouvoir de libre affectation de leurs ressources suffisant ? La question de la valeur contraignante des bases fondamentales ne reçoit donc pas de réponse absolue – tout est question de degrés –, ce qui manifeste la difficulté d’établir nettement la frontière entre le juridique et le pré-juridique dans cette discipline.

Les normes constitutionnelles les plus précises sont certainement l’œuvre du constituant de 2003 qui, on l’a vu, n’a pas eu parfois d’autres buts que de tenir en échec certaines solutions jurisprudentielles qui contrariaient les évolutions à ses yeux souhaitables du droit des collectivités territoriales (possibilités de différenciations statutaires entre collectivités, décentralisation de matières législatives dans les départements d’outre-mer, possibilité de déroger aux lois à titre expérimental). Mais ce droit prend alors la configuration d’un droit dérogatoire ou permissif : il ne s’agit pas d’introduire des normes nouvelles en matière d’administration décentralisée, mais d’abroger des normes jurisprudentielles existantes, le législateur se trouvant désormais libre de ne plus les respecter. La situation juridique nouvelle ne lui impose donc aucune obligation : elle lui servira seulement de référence pour ne pas commettre d’acte constitutionnellement illicite (par exemple, collectivité à statut spécifique, référendum décisionnel…).

Il faut voir que cette structure relâchée des bases du droit des collectivités territoriales reflète une longue tradition de domination étatique. En les formulant, le constituant et le juge ont eu le souci de ne pas lier trop étroitement le législateur pour l’avenir, de façon à ce qu’il puisse toujours tenir compte de sa propre volonté du moment. Les marges d’incertitude en droit constitutionnel remplissent ainsi une fonction latente de maintenir au niveau du pouvoir discrétionnaire du législateur l’élaboration de la matière qui relèvera davantage de sa liberté politique que des contraintes juridiques supérieures. Ce droit souple maintient les relations entre l’État et les collectivités territoriales de manière étroitement imbriquée dans un cadre inégalitaire. Et, le modèle français d’autonomie locale ne peut prendre forme dans ce cadre de manière totalement satisfaisante. Au surplus, son élaboration a coïncidé avec des périodes de restrictions budgétaires, d’appel à la solidarité nationale et à la régulation de la société par l’État, plus favorables aux remises en cause qu’aux perfectionnements. Elles abandonnent les collectivités à la mise en œuvre de lois successives et fragmentaires, trop souvent liées aux circonstances et aux nécessités, et qui s’agencent mal avec le respect de la décentralisation.

Dans ce contexte, la proclamation d’un principe constitutionnel de libre administration est impuissante à garantir un idéal d’une gestion relativement autonome par des collectivités élues. Celui‑ci n’a pas d’autre valeur qu’une norme d’habilitation faite au législateur et qui n’exerce sur le droit positif qu’un effet essentiellement incantatoire. À raison de ses principes supérieurs qui commandent mal son élaboration, le droit des collectivités territoriales reste un droit infirme, trop mal outillé pour remplir efficacement sa fonction.

Parce qu’elles sont globalement d’inspiration contraire, les bases fondamentales de la discipline doivent être étudiées en deux blocs séparés, en abordant d’abord les garanties fondamentales que les collectivités peuvent retirer de ces bases (Titre 1) ; ensuite, le cadre limitatif dans lequel ses garanties doivent s’exercer et qui correspond à l’établissement d’un ordre public national (Titre 2).








Titre 1
Les garanties fondamentales des collectivités territoriales



Chapitre 1Les garanties institutionnelles des collectivités territoriales

Chapitre 2Les garanties personnelles des collectivités territoriales




17Réorientation partielle des rapports État-collectivités territoriales. L’élaboration de garanties fondamentales au profit des collectivités s’inscrit très directement dans un changement de contexte des rapports entre l’État et les collectivités. Dans le cadre traditionnel de la décentralisation administrative, ces rapports s’établissaient de manière exclusivement verticale par le biais de règles unilatérales et impératives dont l’exécution était mise par l’État à la charge des collectivités (sur le concept de décentralisation, v. ss 6). Cette tradition s’établissait sur la prééminence de la loi et impliquait une stricte dépendance des collectivités, comme de toute administration secondaire, à l’égard de l’État. Sans disparaître, ses rapports évoluent aujourd’hui dans le sens d’une relativisation et d’une subjectivisation : l’allégement de la tutelle, l’administration publique par collaboration contractuelle avec l’État, l’appel aux ressources du droit constitutionnel et du droit international pour modérer la toute-puissance du dirigisme étatique, provoquent un retour relatif à l’équité dans ces rapports. Et, on voit les collectivités s’en remettre de plus en plus volontiers au juge pour qu’il vienne se prononcer sur la licéité d’une procédure de regroupement intercommunal, ou du calcul d’une dotation d’État par exemple. À mesure que le droit des collectivités territoriales se constitue davantage aux niveaux constitutionnel et international, les collectivités sont susceptibles d’acquérir des garanties nouvelles et plus effectives. On pourrait aller jusqu’à constater que le phénomène contemporain de « popularisation du droit », c’est-à‑dire de remise du droit et de la justice davantage à la portée des individus, ne laisse pas totalement à l’écart les groupements humains que sont les collectivités territoriales, nonobstant leur nature de personne publique.

18Distinction entre garanties institutionnelles et garanties personnelles. On entend par garantie tout mécanisme ou disposition qui vise à prémunir les collectivités contre les limitations excessives de l’État ou des autres personnes juridiques aux divers aspects de leur activité. Sur cette base, plusieurs classifications sont possibles. Celle que l’on adoptera consiste dans la distinction entre les garanties institutionnelles (Chapitre 1) et les garanties personnelles (Chapitre 2). Les premières produisent effet dans l’organisation institutionnelle publique : en leur accordant sa protection, le droit ne vise pas seulement à rétablir les collectivités dans leurs prérogatives mais aussi à assurer un certain mode de fonctionnement des institutions de droit public (principe de libre administration, garanties en matière d’évolution de leur statut ou de leurs frontières). Les secondes s’attachent à la protection des collectivités-personnes juridiques distinctes de l’État pour les préserver de toute forme d’irrégularité qui les atteindrait dans la libre disposition de cette qualité. Hormis le droit au juge, elles se concrétisent comme des créances détenues sur d’autres sujets de droit (droit à la protection des biens, droits de la personnalité).

Il existe évidemment dans cette distinction une part d’arbitraire qui ne lui confère qu’une valeur relative. On ne peut exclure qu’une garantie institutionnelle soit défendue selon les mêmes règles qu’un véritable droit fondamental de sorte qu’elle ne se signalera par aucune particularité de procédure (principe de libre administration). C’est finalement au point de vue de la portée de cette protection que cette distinction se place. C’est même un double mouvement qui rapproche les deux garanties puisque le rétablissement de certaines garanties personnelles ne va pas totalement sans impact sur le fonctionnement des structures publiques. Il s’ensuit que cette dualité présente essentiellement l’avantage d’une commodité de présentation dont il ne faut pas forcer l’intérêt théorique. Les garanties des collectivités territoriales ne connaissent pas un tel degré d’élaboration et de perfectionnement qu’on soit porté à sacraliser la distinction. En définitive, l’action institutionnelle ne se distingue pas de l’action personnelle et leurs résultats ne peuvent pas ne pas avoir de prolongements au niveau de l’organisation des rapports entre collectivités publiques.






Chapitre 1
Les garanties institutionnelles des collectivités territoriales



Section 1Le principe de libre administration des collectivités territoriales

§ 1La libre administration et la compétence législative

ALa garantie de libre administration par la loi

BLa garantie de libre administration contre la loi

§ 2La libre administration et les « conseils élus »

Section 2Les garanties en matière de mutabilité des statuts et des territoires

§ 1Absence de droit à la mutabilité statutaire

§ 2Absence de droit à l’intangibilité territoriale

ALes règles de fusion des régions

BLes règles de fusion des départements

CLes règles de fusion des communes




19Le droit français constitue le principe de libre administration des collectivités comme la pièce essentielle de ces garanties (Section 1). S’y ajoutent les plus récentes garanties qu’elles ont obtenues en matière d’évolution statutaire et qui permettent de les regarder comme un plus libres sur ce plan (Section 2).


Section 1

Le principe de libre administration des collectivités territoriales

20Il est exprimé par les dispositions constitutionnelles selon lesquelles « dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s’administrent librement par des conseils élus » (art. 72 al. 3). Deux éléments émergent pour concrétiser la libre administration : l’affirmation de la compétence législative (§ 1) et de conseils élus (§ 2).


§ 1

La libre administration et la compétence législative

21Importance du principe de libre administration. L’inaptitude du système français de décentralisation administrative à concevoir historiquement et techniquement une réelle autonomie au profit des collectivités n’a fait que porter chez la doctrine le prestige du principe de libre administration au plus haut. Mais incapable de l’identifier à un contenu matériel donné de compétences et de ressources, celle‑ci fut vouée à la rejeter aussitôt en lui faisant porter le statut d’un principe muet1.

Pourtant, ce principe vient ébranler les solutions traditionnelles en matière de décentralisation marquées par la « précarité » (M. Waline) du pouvoir des collectivités laissée à la totale appréciation du législateur. L’évolution est étroitement liée au déclin de la toute-puissance de la loi en organisant par le Conseil constitutionnel un contrôle de leur conformité à la Constitution et sans lequel le principe de libre administration ne serait resté qu’une déclaration d’intention. Désormais, c’est au vu du travail du juge constitutionnel qu’il faut mesurer avec précision la portée qu’il est permis de donner à cette référence. Le droit des collectivités territoriales entre dans la logique de l’État de droit où l’on accepte qu’une autorité supérieure au législateur lui-même se charge de lui imposer le respect de la libre administration des collectivités comme une norme supérieure intransgressible.

22La libre administration en tant que droit fondamental. Le juge constitutionnel aménage cette garantie selon le même schéma que celui applicable aux autres droits fondamentaux. Il a la même manière d’en assurer le respect et le même objectif de protéger l’activité de leur titulaire contre les ingérences extérieures de l’État ou des autres collectivités publiques. Pour cela, il utilise un corpus homogène de techniques de contrôle à l’égard des lois qui aménagent l’exercice de la libre administration des collectivités : sanction des abandons de compétence législative au gouvernement, conciliation entre la libre administration et d’autres notions constitutionnelles, exigence de nécessité et de proportionnalité des atteintes à la libre administration, garantie d’un noyau dur de libre administration sans lequel les collectivités n’auraient plus d’existence suffisante. De sorte que la règle de conduite n’est plus seulement que les collectivités s’administrent librement « dans les conditions prévues par la loi » (A), mais aussi qu’elles s’administrent librement contre la loi (B).

On peut ainsi expliquer les réticences de la doctrine à l’égard de l’intérêt du principe de libre administration en ce qu’il est a priori impossible de l’associer à un pouvoir positif qui l’identifierait concrètement comme c’est le cas avec la plupart des autres droits fondamentaux au vu de leur énoncé même (droit de grève, liberté d’association…). Au sein d’un État unitaire, ce principe ne saurait évidemment conférer aux collectivités le pouvoir absolu de n’obéir qu’à elles-mêmes. Il semble plus vaguement se ramener à une éthique en matière de décentralisation mais sans référence tangible donnée au fond du droit sur la manière de s’administrer librement. Pourtant, la garantie de libre administration n’est pas moins présente : cette garantie n’est pas matérielle mais procédurale. C’est-à-dire qu’elle s’affirme d’abord comme une police juridictionnelle s’exprimant, au sein du travail du juge, par l’utilisation de techniques et de degrés de contrôles efficaces à protéger les besoins des collectivités à l’encontre des atteintes de la loi.

Il faut signaler, pour être assez largement partagée, une position doctrinale s’efforçant d’assimiler concrètement la libre administration à un pouvoir de « libre gestion », à l’exclusion de toute possibilité de « libre gouvernement »2. La démarche empruntée veut rendre compte de la jurisprudence constitutionnelle mais non sans chercher à minorer l’intérêt de la libre administration qui ne produirait d’effets contraignants pour le législateur que dans l’intérêt de préserver la liberté des collectivités d’aménager leurs services au sens de la classique jurisprudence administrative Jamart (1936). Est-ce à dire que la libre administration ne serait qu’un masque pour servir les revendications les plus minimales des collectivités ? Il est difficile de ne pas voir dans cette position une lecture trop systématique et réductionniste des vues du juge constitutionnel.


A

La garantie de libre administration par la loi

23Affirmation de la compétence législative. La libre administration fait partie de ces droits pour lesquels l’intervention du législateur est expressément prévue par la Constitution : d’abord en vertu de l’article 34 alinéa 13 pour déterminer les « principes fondamentaux » de « la libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources » et alinéa 7 pour établir « le régime électoral des assemblées locales » et « les conditions d’exercice des mandats électoraux et des fonctions électives » de leurs membres (depuis 2008) ; ensuite par l’article 72 alinéa 3 selon lequel la garantie constitutionnelle s’exerce « dans les conditions prévues par la loi ». D’ailleurs, ces dispositions constitutionnelles s’inscrivent dans la tradition du droit positif français à confier l’essentiel des compétences d’élaboration du statut des droits fondamentaux au législateur. La jurisprudence du Conseil constitutionnel précise l’étendue et la portée de cette compétence.

Il s’agit donc de la constitutionnalisation d’une règle coutumière confiée à la garde du Conseil d’État avant même que le principe constitutionnel connaisse ses développements dans le contentieux constitutionnel (CE Sect. 14 mai 1971, Fasquelle et a., Lebon 360, s’agissant de la désignation exclusive de la compétence législative pour limiter la liberté contractuelle des collectivités à propos d’un centre hospitalier, établissement public communal).

24Étendue de la compétence législative. Le droit constitutionnel tend à élargir le plus possible l’intervention du législateur en matière de libre administration. Celui‑ci en détermine tous les éléments, garanties et limitations. Au vu du contentieux, sa compétence est totale vis-à‑vis de l’exécutif pour déterminer les limitations à ce principe. Ici réside, en pratique, l’essentiel de l’effet protecteur que l’on attend de l’intervention de la loi.

Par exemple, il a été jugé par une jurisprudence particulièrement pointilliste à faire pleinement respecter la compétence législative que seule la loi pouvait décider de la définition et de la composition des conseils délibérants et du statut de leurs membres (no 64‑29, Loi 12 mai 1964, Rec. 37), de recentraliser une compétence locale (no 71‑69, Loi 1er avr. 1971, Rec. 37), d’imposer aux communes le dépôt obligatoire de certains documents aux archives départementales (no 76‑89, Loi 2 juin 1976, Rec. 52), d’imposer aux maires la motivation du refus de communication d’un document administratif (no 88‑154, Loi 10 mars 1988, JO 13 mars 1988. 3392), d’inviter une collectivité d’outre-mer à participer à l’exercice d’une compétence de l’État (no 15‑721 du 12 nov. 2015, AJDA 2015. 2176)3.

Cette jurisprudence emporte pour effet que le gouvernement ne pourra pas agir directement en matière de libre administration par voie de règlement autonome et, n’est compétent pour arrêter les mesures d’exécution des lois que dans la mesure où il a plu au législateur de ne pas descendre lui-même dans le détail de sa mise en œuvre. Le pouvoir réglementaire national garde donc en la matière son caractère traditionnel de pouvoir strictement subordonné à la loi. D’ailleurs, en dépit du fait que la matière soit confiée au législateur pour ce qui concerne les « principes fondamentaux » (art. 34, al. 13), celui‑ci peut la réglementer bien au-delà des principales normes de principe et le pouvoir réglementaire d’exécution ne bénéficie d’aucune zone réservée qui s’imposerait à la volonté du législateur. Il ne s’agit pas, pour autant, d’un retour au partage des compétences législatives et réglementaires inspiré des solutions constitutionnelles antérieures à 1958 dans la mesure où la compétence législative est impérative, le Parlement ne pouvant se défausser sur le gouvernement l’invitant, en quelque sorte par des délégations implicites ou par ses carences, à agir à sa place.

25Abus de la compétence législative. C’est un constat porté sur l’utilisation par le législateur de sa compétence : celui‑ci se met finalement du côté de la centralisation. Tout le soin et le détail qu’il met à l’élaboration de ses lois devient anti-libéral. Depuis les années 1980, nous pouvons, en effet, déplorer l’élaboration de lois régissant l’administration des collectivités trop nombreuses et surchargées en conditions d’exercice. Cette hyper-règlementation par la loi devient une donnée envahissante de notre vie locale. Elle n’aboutit plus qu’à une libre administration limitée, les collectivités devant à leurs multiples prescriptions une exécution fidèle et subordonnée les contrariant dans la conduite de leurs propres initiatives. Ne faudrait-il pas alors revenir au texte de la Constitution de 1958 ? Celle-ci n’a jamais armé le parlement pour décider ce qu’il veut en matière de libre administration locale. Au contraire, son article 34 limite ses interventions aux seuls « principes fondamentaux » de la matière, et non à ses détails. Mécanisme ingénieux dont le respect devrait suffire à désintoxiquer le système juridique territorial et garantir une plus large décentralisation. Or, par une sorte d’alteration coutumière, nous en sommes venus à une aberration constitutionnelle par laquelle le parlement s’autorise à fabriquer, par des lois surchargées, un droit uniforme et pointilleux ; bref, à administrer lui-même les collectivités.

C’est qu’il manque une pièce essentielle au respect du mécanisme constitutionnel de l’article 34 : la volonté des juges – Conseil constitutionnel et Conseil d’État – de prêter une main plus ferme à obtenir du parlement le strict respect de sa propre compétence. Tout au contraire, soucieux de garantir le principe de libre administration (art. 72 C.) à la manière d’un droit fondamental comme on l’a vu, les juges ont confié au parlement la compétence de régler en tous points les éléments de leur organisation et de leur fonctionnement. Par la force des choses, celui‑ci a acquis une compétence totale, tant vis-à‑vis du gouvernement que vis-à‑vis des collectivités elles-mêmes. Curieux paradoxe selon lequel, en plaçant les valeurs de la décentralisation sous la sauvegarde du législateur, la Constitution les a étouffées.




B

La garantie de libre administration contre la loi

26Une garantie défensive. L’innovation majeure introduite par le juge constitutionnel appliquant le principe de libre administration est l’interdiction faite au législateur d’y apporter des restrictions qui le remettraient en cause. Sa compétence inclut donc une limite qui n’existait pas sous les Républiques précédentes : elle peut seulement adapter la mise en œuvre de la libre administration en excluant toute atteinte qui aurait pour effet de la dénaturer.

En cela, le principe de libre administration prend l’aspect d’une garantie défensive protégeant indifféremment les divers aspects de l’organisation et de l’activité des collectivités, assurant ainsi leur défense avancée. Il n’entraîne pas l’attribution d’un pouvoir nouveau aux collectivités mais garantit en partie leur pouvoir acquis. Si on ne peut donc lui imputer une quelconque dynamique en faveur de la décentralisation, on lui doit néanmoins une résistance aux tentatives de recentralisation par le règlement et par la loi. Il condamne toute forme abusive ou inutile de dirigisme étatique et donne, dans cette mesure, consistance concrète à l’idée d’un « pouvoir local » en droit constitutionnel.

Il en résulte que relève indistinctement du champ d’application du principe de libre administration tout ce qui regarde les garanties des collectivités dans tous les aspects de leur existence (caractère électif des conseils, ressources suffisantes, liberté contractuelle…). Son empire est donc impossible à circonscrire a priori : il constitue la protection avancée de toutes les garanties dont les collectivités doivent profiter, à l’image de la sûreté pour l’individu. C’est la liberté de base qui garantit toutes les autres.

Cependant, le juge constitutionnel a peu avancé dans la voie qu’il a ouverte. Tout en s’y engageant, les cas qui lui ont paru devoir justifier sa sanction sont demeurés exceptionnels. Alors que ce principe avait pu être regardé comme « plus prometteur que précis » (J. Boulouis, 1982) à l’origine, on pourrait aller jusqu’à constater qu’il est devenu, au fil de ses applications jurisprudentielles, plus précis que prometteur.

27Garantie de substance. En résumant la jurisprudence constitutionnelle, on peut y rattacher la définition d’un seuil minimal de compétences décentralisées et d’un seuil minimal de ressources :

1. Seuil minimal de compétences décentralisées. Objet de la première sanction du Conseil constitutionnel, l’édiction de certaines règles statutaires relatives à la fonction publique territoriale en ce qu’elles avaient méconnu l’aptitude des autorités décentralisées à se prononcer, sans contraintes excessives, sur la création et la suppression des emplois locaux et la liberté de recrutement de leurs collaborateurs (Cons. const. 20 janv. 1984, no 83‑168 DC, Fonction publique territoriale, Rec. Cons. const. 38 ; RD publ. 1986. 395, note L. Favoreu ; AJDA 1984. 258, note J.‑C. Nemery ; D. 1985. 359, note L. Hamon). Mérite d’être particulièrement signalé en ce qu’il prime l’intérêt attaché au fonctionnement transparent des autorités publiques, le principe du libre choix par les commissions permanentes des conseils régionaux du caractère public ou non de leurs réunions (Cons. const. 14 janv. 1999, no 98‑407 DC, Élect. conseillers régionaux, Rec. Cons. const. 21 ; AJDA 1999. 149, note J.‑E. Schoettl ; RFDC 1999. 142, note G. Ghévontian ; D. 2000. 194, note G. Ghévontian ; LPA 12 févr. 1999. 9, note A. Gruber ; LPA 16 sept. 1999. 8, note M. Verpeaux et L. Baghestany-Perrey ; AIJC 1999. 507, chron. M. Fattin-Rouge ; Dr. adm. oct. 1999. 6, note Traoré). L’adoption d’une formule excessive de tutelle est jugée contraire à la liberté contractuelle interprétée comme un élément du principe de libre administration (Cons. const. 20 janv. 1993, no 92‑316 DC, Prévention corruption, Rec. Cons. const. 14 ; LPA 2 juin 1993. 375, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDA 1993. 902, note D. Pouyaud ; RFDC 1993. 375, notes L. Favoreu et a. V. également, Cons. const. 17 mars 2011, no 10‑107 QPC, Synd. mixte chargé de la gestion du contrat urbain de cohésion sociale agglo. Papeete, AJDA 2011. 1735, note M. Verpeaux, RFDC 2011. 817, note A. Roux et 2012. 227, étude G. Agniel, BJCL 2011. 459, note J.‑L. Pastorel, jugeant contraire à la libre administration le maintien de l’ancien régime de la tutelle en Polynésie française ; Cons. const. 8 juill. 2011, no 11‑146 QPC, Dpt Landes, v. ss 696). La décision d’une sanction financière pour les communes n’ayant pas suffisamment accru le nombre de leurs logements sociaux est inconstitutionnelle en raison de son caractère automatique (Cons. const. 7 déc. 2000, no 00‑436 DC, Loi relative à la solidarité et au renouvellement urbain, AJDA 2001. 18, note J.‑E. Schoettl ; LPA 1er août 2001. 18 ; D. 2001. Somm. 1841, note M. Fatin-Rouge Stéfanini ; BJDU 2001, no 3, p. 146, note J. Trémeau et no 6, p. 378, note L. Touvet). Selon une formulation très générale qui vaut déclaration de principe, le juge constitutionnel a posé à plusieurs reprises l’exigence « d’un conseil élu doté d’attributions effectives » à la tête des collectivités (à propos de la Nouvelle-Calédonie : Cons. const. 8 août 1985, no 85‑196 DC, Nouvelle-Calédonie I, Rec. Cons. const. 63 ; AJDA 1986. 605, note L. Hamon ; D. 1986. 45, note F. Luchaire ; RD publ. 1986. 395, note L. Favoreu ; Rev. adm. 1985. 572, note R. Etien ; AIJC 1985. 423, note B. Genevois ; 19 janv. 1988, no 87‑241 DC, Statut Nouvelle-Calédonie, Rec. Cons. const. 31 ; RD publ. 1989. 451, note L. Favoreu ; AIJC 1988. 415, chron. B. Genevois ; LPA 4 nov. 1988. 9, note C. Houteer. À propos de la Corse : Cons. const. 9 mai 1991, no 91‑290 DC, Statut Corse, Rec. Cons. const. 50 ; RFDA 1991. 407, note B. Genevois ; RFDC 1991. 305 et 487, note L. Favoreu ; RD publ. 1991. 943, note F. Luchaire ; LPA 1991, no 74, p. 15, note C. Houteer ; D. 1991. 624, note C. Debbasch ; RUDH 1991. 381, note C. Grewe ; Rev. adm. 1991. 234, note R. Etien ; RRJ 1991. 55, note Pastorel. À propos des conseils régionaux : Cons. const. 6 mars 1998, no 98‑397, Fonctionnement conseils régionaux, Rec. Cons. const. 241 ; AJDA 1998. 492, note J.‑E. Schoettl ; LPA 30 nov. 1998. 14, note M. Verpeaux ; Cons. const. no 2016‑565 QPC du 16 sept. 2016, Assemblée des départements de France, LPA 21 mars 2017. 13, obs. P. Bourdon, AJDA 2016. 2438, note B. Faure, DA déc. 2016. 1, obs. B. Plessix, JCP Gén. 24 oct. 2016. 197, note M. Verpeaux, Constitutions 2016. 677, note A. Duranthon).

Doit également être signalée pour ces précisions de motivation et ses possibilités d’interprétation a contrario favorables à la libre administration : Cons. const. 29 mai 1990, no 90‑274 DC, Droit au logement, Rec. Cons. const. 61 ; Pouvoirs locaux déc. 1990, no 7, p. 85 et mars 1991, no 8, p. 16, note G. Vedel ; RFDC 1990. 497, note L. Favoreu ; RDSS 1990. 711, note X. Prétot. V. également sur la notion de « compétences propres » dans la jurisprudence constitutionnelle, v. ss 706.

Sur les garanties d’exercice d’un pouvoir réglementaire par les collectivités, v. ss 619 s.

2. Seuil minimal de ressources locales. Pour le juge constitutionnel la pratique des dépenses mises obligatoirement à la charge des collectivités par la loi ainsi que la suppression de ressources fiscales faisant l’objet d’une compensation financière n’est pas contraire à la libre administration. Mais ce principe impose qu’elle demeure contenue à l’intérieur de certaines limites que le juge n’a jamais estimé transgressées : Cons. const. 29 mai 1990, no 90‑274, Droit au logement, préc., s’agissant de la constitutionnalité du mécanisme de financement du fonds de solidarité pour le logement imposant la participation des départements à la hauteur de celle de l’État. Cons. const. 4 févr. 1995, no 95‑115, Aménagement et développement du territoire, Rec. Cons. const. 183 ; RFDA 1995. 876, note D. Rousseau ; RFDC 1995. 389, note F. Mélin-Soucramanien, J. Trémeau et J. Pini ; LPA 20 oct. 1995. 8, chron. B. Mathieu et M. Verpeaux, s’agissant des possibilités d’exonération de taxe professionnelle qui n’entraînent pas une diminution abusive des ressources des collectivités qui bénéficient d’un mécanisme de compensation et peuvent s’opposer à l’exonération. Cons. const. 12 juill. 2000, no 00‑432 DC, LFR pour 2000, Rec. Cons. const. 104 ; RFDC 2000. 830, note Philip ; AJDA 2000. 739, note J.‑E. Schoettl ; Rev. Trésor 2000. 595, note J.‑L. Pissaloux ; LPA 1er août 2001. 15, note P. Raymond, ne restreint pas la part des recettes fiscales ni les ressources globales des régions au point d’entraver leur libre administration la suppression – compensée par l’État – de la part régionale de la taxe d’habitation. V. également Cons. const. 28 déc. 2000, no 00‑442 DC, LFR pour 2001, Rec. Cons. const. 211 ; LPA 4 janv. 2001. 13, note J.‑E. Schoettl ; LPA 2 août 2001. 26, note P. Raymond ; RFDC 2001. 137, note L. Philip ; D. 2001. 1767, obs. D. Ribes ; AIJC 2000. 701, note E. Oliva, s’agissant de la suppression de la taxe différentielle sur les véhicules à moteur. V. Cons. const. 27 déc. 2002, no 02‑464 DC, LF pour 2003, Rec. Cons. const. 583 ; LPA 7 janv. 2003. 3, note J.‑E. Schoettl ; LPA 5 mars 2003. 8, note J.‑P. Camby ; LPA 2 avr. 2003. 21, chron. B. Mathieu et L. Baghestani-Perry ; Dr. fisc. 2003. 319, note L. Philip ; D. 2003. 1071, obs. V. Ogier-Bernaud ; RFDC 2003. 179, note L. Philip, s’agissant de la suppression des droits de licence des débitants de boissons. Cons. const. 18 déc. 2003, no 03‑487 DC, RMI-RMA, Rec. Cons. const. 473 ; RFDC 2004. 121, note L. Philip ; AIJC 2003. 730, chron. C. Schmitter, M. Fatin-Rouge et Gay ; Dr. fisc. 2003. 782, note D. Ribes ; LPA 24 févr. 2004. 3, note J.‑E. Schoettl, s’agissant du respect de l’obligation de compensation intégrale des charges issu des dépenses engendrées par le revenu minimum d’insertion.

Sur l’inscription de ce dispositif de contrôle dans le texte de la Constitution par la réforme du 28 mars 2003, v. ss 788 s.

28Garantie de proportionnalité. Elle consiste pour les collectivités qui en profitent en ce qu’elles ne peuvent se voir opposer des restrictions légales à leur liberté de s’administrer qui ne soient pas utiles ou mesurées. Un contrôle maximum est ainsi exercé comme s’il s’agissait de préserver les droits des personnes privées face aux exigences de l’intérêt général. Ce contrôle des « limitations nécessaires » est particulièrement apparent dans le domaine des finances locales.

Par exemple : Cons. const. 29 déc. 1983, no 83‑166 DC, Prix de l’eau en 1984, Rec. Cons. const. 77 ; RD publ. 1986. 395, note L. Favoreu ; D. 1985. 354, note L. Hamon, s’agissant du principe du blocage du prix de l’eau qui « ne peut s’exercer que pendant une période limitée à une année, et qu’à titre subsidiaire si un accord de régulation n’a pu être conclu » n’est pas contraire à la Constitution en raison de ces « limites de temps et de procédure ainsi tracées par la loi » (consid. 3).

Il semble cependant que la jurisprudence constitutionnelle se caractérise moins par son degré de contrôle que par sa libre pratique qui échappe à toute systématicité. L’expérience jurisprudentielle révèle que les intérêts des collectivités sont mal servis par une jurisprudence qui n’a qu’exceptionnellement accordé sa sanction à leur cause et, de surcroît, dans les cas où elle n’était pas la plus attendue (v. par ex. no 98‑407 DC préc.). Dans une étude intitulée « Filtrer le moustique et laisser passer le chameau ? », J. Rivero décrit cette réalité qui n’a pas vieilli : « en grossissant le trait, on pourrait se demander si la protection des libertés par le Conseil ne s’avère pas inversement proportionnelle à la gravité des atteintes que leur porte la loi : efficace contre les éraflures, elle serait impuissante contre les mises en question » (AJDA 1981. 275). Voilà pourquoi les collectivités ne doivent rien attendre de prévisible de la garantie retirée du principe de libre administration dont l’efficacité dépend, dans le contexte d’une longue tradition de centralisation administrative, du pur produit d’une jurisprudence libre.

29Caractère relatif de la libre administration. Le problème est d’assurer la coexistence entre un certain nombre de valeurs antithétiques, la libre administration s’harmonisant mal avec un certain nombre d’autres exigences constitutionnelles (égalité entre individus, indivisibilité de la République, contrôle administratif de l’État…). C’est là une des tâches essentielles du juge constitutionnel qui lui permet d’approfondir tout à la fois le contenu de la libre administration et des autres garanties avec lesquelles elle entre en conflit.

Il faut bien constater que la garantie de libre administration tend à s’effacer au contentieux dans les cas où elle entre en conflit avec les libertés des individus et leur égalité (Cons. const. 18 janv. 1985, no 84‑185 DC, Loi Chevènement, Rec. Cons. const. 36 ; RFDA 1985. 600, note L. Favoreu, et 624, note P. Delvolvé ; RD publ. 1986. 395, note L. Favoreu ; AIJC 1985. 416, chron. B. Genevois, s’agissant de la liberté d’enseignement donc l’exercice effectif ne peut être abandonné à la liberté de chaque département de signer ou non les contrats d’association avec l’État et les établissements d’enseignement privé).

Sur la distinction entre les limitations absolues et relatives à la libre administration, v. ss 62.






§ 2

La libre administration et les « conseils élus »

30Conditions du caractère électif des conseils. L’affirmation d’un conseil élu au suffrage universel direct concrétise l’appropriation du pouvoir local par les citoyens. Les collectivités ont une vocation représentative et cette affirmation permet de les placer sous l’investiture et le contrôle de la masse des citoyens locaux. Le caractère électif des conseils est donc une exigence normale dont découlent l’organisation des collectivités en personne morale distincte de l’État et l’exercice d’une certaine liberté politique et administrative à leur profit.

Si la Constitution ne désigne que les « conseils élus » à défaut de leur exécutif c’est d’abord pour une raison logique, ce dernier se trouvant nécessairement être une autorité élue du fait de son appartenance au conseil qui l’a désigné comme tel. C’est ensuite et surtout pour des raisons qui tiennent à l’histoire. L’exécutif s’est toujours trouvé dans une situation d’infériorité évidente au regard des impératifs de la décentralisation. Celle-ci s’est notoirement établie par la promotion de l’instance délibérante en tant que siège de la représentation locale : après la création des conseils municipaux et généraux sous la Révolution, la démocratisation des institutions locales s’est tout d’abord manifestée par le passage à l’élection de ces conseils (L. 28 mars 1831 pour les conseils municipaux et L. 22 juin 1833 pour les conseils généraux) alors que l’exécutif demeurait nommé par le pouvoir central. Ce n’est que pour parachever l’évolution vers une décentralisation totale en abandonnant tout élément de déconcentration qu’il a fallu procéder à l’élection de l’exécutif (L. 28 mars 1882 pour les maires et L. 2 mars 1982 pour les présidents de conseils généraux). De sorte que celui‑ci apparaît comme une autorité techniquement nécessaire à assurer l’exécution des délibérations, mais n’est pas, par lui-même, une condition de la libre administration. De ce fait, l’exécutif peut toujours se trouver nommé par le pouvoir central sans heurter les termes de la Constitution, comme ce fut le cas du préfet dans les départements jusqu’en 1982, ou en Nouvelle-Calédonie (avec le contrôle de la nécessité d’une telle décision : Cons. const. 8 août 1985, no 85‑196 DC préc. à propos de la nomination d’un gouverneur en Nouvelle-Calédonie alors que l’exécutif était nommé dans le statut antérieur). Le droit constitutionnel ne reconnaît donc pas à l’élu le monopole d’administration de sa collectivité.

Mais, certaines conditions doivent être satisfaites pour que l’identification des gouvernants et des gouvernés soit réalisée. Le juge constitutionnel a estimé que ces conseils n’administreraient pas démocratiquement au nom de tous si leur parfaite représentativité territoriale et temporelle n’était pas assurée :

1. Représentativité politique des conseils. Le Conseil constitutionnel a entendu régler les grands principes des élections locales par opposition à celui des élections administratives. En les qualifiant de « suffrage politique », à l’instar des élections nationales (présidentielles, législatives ou sénatoriales), il les a assujetties au respect d’un certain nombre de principes constitutionnels qui définissent restrictivement le corps électoral : celui‑ci est établi en rapport premier à la citoyenneté française, la résidence dans la collectivité concernée étant une condition nécessaire mais non suffisante pour y être inclus.

En découle l’interdiction du droit de vote des étrangers aux élections locales nonobstant leur condition de résident, de travailleur et de contribuable dans la collectivité territoriale. Ainsi le principe du droit de vote et d’éligibilité des résidents membres de l’Union européenne autres que français aux élections municipales ne pouvait se dispenser d’une révision constitutionnelle pour être admis (Cons. const. 9 avr. 1992, no 92‑308 DC, Maastricht I, Rec. Cons. const. 55 ; RFDC 1992. 334, note L. Favoreu ; Rev. adm. 1992. 126, note R. Etien ; RFDA 1992. 373, note B. Genevois ; RD publ. 1992. 589, note F. Luchaire et 1993. 14, note D. Rousseau ; LPA 26 juin 1992. 6, chron. B. Mathieu et M. Verpeaux). Celle-ci est intervenue avec l’article 88‑3 Const. issu de la révision constitutionnelle du 26 juin 1992 qui autorise désormais ces membres à participer aux élections municipales à la double condition qu’ils résident effectivement en France et qu’ils n’exercent pas dans la commune dont ils sont les élus les fonctions de maire, ni d’adjoint au maire. En effet, ces mandats les conduisant à participer aux élections sénatoriales, l’exercice de la souveraineté nationale ne serait plus réservé aux seuls nationaux français (Const., art. 3 et 24). On pouvait également redouter que ces mandats ne les amènent à exercer vis-à‑vis de la population des fonctions d’autorité (police municipale, état civil) qui soient mal acceptées. Ces obstacles avaient avant tout valeur politique puisqu’ils n’empêchaient pas le pouvoir constituant en 1992 d’y déroger.

S’ajoute à cela que la qualification de « suffrage politique » entraîne un certain nombre de conséquences favorables à la liberté de choix et à l’égalité des électeurs et qui ne vont pas sans conséquence sur l’organisation des conseils. Le juge constitutionnel en a déduit l’indivision du corps des personnes éligibles, une fraction des sièges au sein de l’assemblée délibérante ne pouvant être réservée à une catégorie de la population (Cons. const. 18 nov. 1982, no 82‑146 DC, Quotas par sexe, Rec. Cons. const. 66 ; AJDA 1983. 74, note J. Boulouis ; RD publ. 1983. 333, note L. Favoreu ; Dr. soc. 1983. 131, note D. Lochak ; D. 1984. 469, note L. Hamon ; JCP 1983. 19646, note P. Marchand. Cons. const. 14 janv. 1999, no 98‑407 DC, Élect. conseils régionaux, Rec. Cons. const. 21 ; AJDA 1999. 149, note J.‑E. Schoettl ; RFDC 1999. 142, note G. Ghévontian ; LPA 12 févr. 1999. 9, note A. Gruber ; LPA 4 mars 1999. 13, note Viola, et 16 sept. 1999. 8, note M. Verpeaux et L. Baghestany-Perrey ; AIJC 1999. 507, chron. M. Fatin-Rouge, s’agissant de l’impossibilité au regard des articles 6 DDH sur l’égalité entre les citoyens face à la loi et l’art. 3 Const. sur l’égalité de suffrage de réserver des sièges aux femmes au sein des conseils élus). La loi constitutionnelle du 8 juillet 1999 a été votée en vue de tenir en échec cette jurisprudence et introduire le principe de la représentation paritaire des hommes et des femmes pour les conseils municipaux, départementaux et régionaux.

Pour ce qu’il en est de la liberté de candidature de listes « communautaires » aux élections locales, v. ss 91.

2. Représentativité territoriale des conseils. La représentativité territoriale des conseils ne serait qu’approximative s’ils ne pouvaient être élus sur « des bases essentiellement démographiques résultant d’un recensement récent ». Cette exigence jurisprudentielle vise un cas déterminé : lorsqu’une élection locale est acquise par un vote recueilli dans diverses circonscriptions électorales (élection départementale dans le cadre des cantons du département, élection communautaire dans le cadre des communes membres de la communauté par ex.). Il s’ensuit notamment que les sièges des assemblées locales ne doivent pas être répartis entre les différentes circonscriptions électorales de manière inéquitable mais en rapport au poids démographique de chacune d’elle. Il s’ensuit également que le découpage des circonscriptions doit être subordonné aux réalités démographiques du moment en interdisant notamment la pratique des « charcutages électoraux » dans le seul but de produire des effets grossissants au profit d’une majorité. On sait bien qu’un déplacement relativement faible des frontières d’une circonscription peut changer radicalement le sort d’une élection.

Mérite d’être remarqué le fondement juridique sur lequel repose cette jurisprudence des « bases démographiques ». L’égalité entre les électeurs est en jeu (Const., art. 3) par les disparités de poids électoral entre eux qu’elle entend interdire. Le juge a également pu souhaiter prendre appui sur une exigence de représentativité de l’assemblée délibérante dont dépend le principe de libre administration (art. 72 al. 3 Const.) (Cons. const. 7 juill. 1987, no 87‑227 DC, Régime électoral Marseille, Rec. Cons. const. 41 ; RD publ. 1989. 399, note L. Favoreu, s’agissant du redécoupage des secteurs de la ville de Marseille). Les mêmes principes inspirent la jurisprudence administrative (CE ass. 21 janv. 2004, Guinde et dpt Bouches-du-Rhône, Boulanger, Lebon 11 ; RFDA 2004. 506, concl. L. Touvet).

On doit mentionner (au regard du vif contentieux s’y rapportant) que ce principe de représentativité territoriale s’impose aux conseils délibérants des EPCI à fiscalité directe, aucune commune ne devant se trouver manifestement en situation de surreprésentation ou de sous-représentation en son sein, exigence mal respectée par la volonté des élus communaux de s’arranger sur les règles de répartition (Cons. const. no 2014‑405 DC du 20 juin 2014, Cne de Salbris, AJDA 2014. 2360, note F. Sempé, JCP Adm. 2014. 2242, note B. Quiriny, solution fondée, outre l’article 72 C., sur le principe d’égalité devant la loi tel qu’affirmé par l’article 6 DDHC, v. ss 527).

Le juge constitutionnel ne demande toutefois pas de respecter ce principe avec une rigueur absolue. Deux accommodements sont envisageables :

– Les bases électorales ne sont pas intégralement démographiques. Le juge admet des écarts de représentation qui ne seraient pas « manifestement injustifiés et disproportionnés de manière excessive » (Cons. const. no 87‑227 préc. : le cas à propos de la répartition des sièges par secteur électoral à Marseille et alors même qu’elle privilégie les secteurs favorables à la majorité parlementaire ; no 2013‑667 DC du 16 mai 2013, JCP Adm. 2013, act. 382, note M. Verpeaux, censure des dispositions législatives qui prévoyaient des exceptions trop générales aux critères de redécoupage des cantons). Restent proportionnés les écarts de plus ou moins 20 % par rapport à la moyenne locale, sauf exception (Cons. const. no 2010‑618 DC du 9 déc. 2010, v. ss 3 – Cons. 41 – et CE 5 nov. 2014, Cne de Ners (1re esp.) et Ceccaldi (2e esp.), le cas à propos du découpage de certains cantons, sous-peuplés en zone montagneuse, s’écartant de plus de 20 % la moyenne de population des cantons du département, v. ss 103)

– Les bases électorales ne sont pas nécessairement démographiques. Des exceptions au principe peuvent être fondées sur des « impératifs d’intérêt général » (Cons. const. 10 janv. 2001, no 00‑438, Élect. à l’Assemblée de Polynésie française, Rec. Cons. const. 37 ; LPA 21 févr. 2001. 20, note J.‑E. Schoettl ; LPA 27 déc. 2001. 22, note M. Verpeaux ; RFDC 2001. 371, note A. Roux, et 28 juill. 2011, no 11‑637 DC, Loi organique relative au fonctionnement des institutions de la Polynésie française, s’agissant de l’utilité de représenter les archipels les moins peuplés et les plus éloignés en Polynésie). Dans ce cas, l’égale représentation des électeurs s’efface devant le souci d’une égale représentation des territoires.

3. Représentativité temporelle des conseils. Il est nécessaire pour que le principe de l’élection soit respecté que les conseillers locaux ne jouissent pas de mandats raccourcis ou rallongés en cours d’exercice : les conseils élus ne seraient plus en contact avec les citoyens et n’assureraient plus une représentation fidèle de la collectivité. C’est pourquoi, si le Conseil constitutionnel ne s’oppose pas à des pratiques légales de remises en cause de la durée des mandats en cours, c’est sous réserve d’exigences qui permettent d’éviter à ces conseils de se soustraire à l’investiture populaire.

Un motif d’intérêt général doit justifier cette pratique – mise en place d’un nouveau régime électoral, regroupement d’élections locales en vue de lutter contre l’abstentionnisme, éviter l’interférence des enjeux avec la proximité d’une élection nationale – et, celle‑ci ne devra pas entraîner des prolongations excessives des mandats sous peine « d’affecter les conditions de la libre administration » (par ex. au sein d’une jurisprudence parfaitement établie, Cons. const. 6 juill. 1994, no 94‑341 DC, Renouvellement des conseillers municipaux, Rec. Cons. const. 88 ; RFDC 1994. 790, note L. Philip ; LPA 18 oct. 1995. 5, note M. Verpeaux ; D. 1995. 297, obs. A. Roux et 343, obs. F. Mélin-Soucramanien ; Rev. adm. 1995. 179, note J.‑M. Pontier, s’agissant de la régularité du report de trois mois des élections municipales pour mieux les séparer des élections présidentielles).

Lié à l’exigence de représentativité temporelle des conseils, l’obligation que le Conseil constitutionnel impose au législateur de prévoir des modalités de remplacement d’élus dont le départ (démission d’office, annulation de l’élection) en trop grand nombre et sur une période trop longue compromettrait le fonctionnement normal de l’assemblée (Cons. const. no 2013‑667 DC du 16 mars 2013, v. ss 30 (1), à propos du système des binômes de candidats aux élections cantonales, la solidarité électorale qui les lie à l’intérieur du binôme pouvant mécaniquement doubler le nombre de départs).

31Implications du caractère électif des conseils. L’affirmation constitutionnelle de « conseils élus » à la tête de la collectivité (art. 72 al. 3) connaît un certain nombre de prolongements essentiels pour son modèle d’organisation et la répartition du pouvoir entre ses organes :

1. Garantie d’un régime représentatif. Le droit constitutionnel impose une forme de démocratie classique qui exclu, du fait de la lecture même de l’article 72 alinéa 3, les procédés alternatifs de décision populaire qui viendraient la contredire. Les citoyens locaux ne peuvent être leurs propres administrateurs. C’est en estimant que ces citoyens n’étaient pas tenus de subir le monologue du pouvoir que l’État a, en 2003 par la voie de la révision constitutionnelle qui était la seule possible, introduit au sein de la Constitution quelques procédés de démocratie semi-directe – référendum décisionnel, pétition. Mais, il les a aménagés selon des conditions si restrictives qu’ils ne sont pas appelés à menacer le monopole de direction de la collectivité par des élus (v. ss 277 s.).

2. Garantie d’un régime délibératif. Une certaine doctrine a crû possible, sur le fondement de l’article 72 alinéa 3 désignant l’assemblée à titre exclusif, d’empêcher la loi de remettre un pouvoir de décision à une autre autorité de la collectivité, notamment son exécutif. Les discussions sur le sujet sont périmées. Il faut considérer que si l’exécutif n’est pas indiqué il partage néanmoins avec l’assemblée qui l’a élue le même caractère représentatif et, la volonté de la collectivité ne s’exprime que par la collaboration des deux. Toutefois, l’équilibre entre les organes se réalise par la primauté de l’assemblée directement élue et, si le Conseil constitutionnel ne s’est jamais opposé à l’attribution de compétences propres à l’exécutif, c’est sous la réserve que l’assemblée demeure « investie du pouvoir de régler par ses délibérations les affaires de la collectivité » (Cons. const. 9 mai 1991, no 91‑290 DC, Statut Corse, Rec. Cons. const. 50 ; RFDA 1991. 407, note B. Genevois ; RD publ. 1991. 943, note F. Luchaire ; RFDC 1991. 305 et 487, note L. Favoreu ; D. 1991. 624, note C. Debbasch ; RUDH 1991. 381, note C. Grewe ; RRJ 1991. 55, note J.‑L. Pastorel ; LPA 1991, no 74 p. 15, note C. Houteer). Ce qui revient à demander au législateur qu’il remette l’essentiel du pouvoir à la disposition de l’assemblée, et même la compétence de principe pour administrer la collectivité, l’exécutif ne pouvant posséder de compétences propres – c’est-à‑dire attribuées directement par la loi – que sur des matières nettement déterminées (police, domaine…).

3. Non-garantie d’un « conseil élu » spécifique à la collectivité. L’organisation des collectivités territoriales, branche de l’organisation administrative générale de l’État, ne pouvait se tenir à l’écart d’un mouvement général d’économie de ressources et de moyens qui frappe celle‑ci. Mais dans cette voie, les résultats obtenus par la loi du 16 décembre 2010 – abrogée par la loi du 17 mai 2013 – l’avaient été au détriment du prototype de la collectivité territoriale caractérisée par une assemblée d’élus à la tête de chaque collectivité qui lui soit propre et distincte de celle des autres collectivités. Les nouveaux conseillers territoriaux (3 903), devaient être désignés dans le cadre du canton, pour exercer un double mandat en prenant simultanément place au sein des deux conseils et succéder aux actuels conseillers départementaux (3 471) et conseillers régionaux (1 757) (Cons. const. 9 déc. 2010, no 10‑618 DC, considérant 21, AJCT 2011. 25, note J.‑D. Dreyfus ; AJDA 2011. 86, étude B. Faure ; LPA 2011, no 1415, note R. Rasta ; JCP Adm. 2011. 16, note M.‑C. Rouault ; AJDA 2011. 99, note M. Verpeaux, RFDC 2012. 83, note S. Lamouroux). Beaucoup y ont vu un attentat perpétré à l’égard des principes de la démocratie locale qui veulent qu’une collectivité territoriale forme un bloc d’intérêts et de représentation sur lequel aucune autre collectivité ne devrait pouvoir porter la main. Le regroupement départements-région portait en germe cette possibilité. L’alternance politique de 2012 emporta cette innovation avant même qu’elle ait reçu exécution (v. ss 81).






Section 2

Les garanties en matière de mutabilité des statuts et des territoires

Une collectivité territoriale n’est pas intangible. Elle peut faire l’objet de transformations, souhaitées ou subies, affectant son statut, ses frontières, parfois son existence même. Par son importance, le problème ne peut se passer d’un certain nombre de références au droit constitutionnel, voire au droit international.


§ 1

Absence de droit à la mutabilité statutaire

32Évolution du cadre constitutionnel. La Constitution révisée en 2003 a réservé l’avenir statutaire – c’est-à‑dire l’organisation des autorités et des compétences des collectivités – dans des conditions qu’elle a voulu plus ouvertes. D’abord, le nouveau cadre constitutionnel donne la possibilité de faire échec à la jurisprudence sur l’uniformité catégorielle des collectivités (v. ss 73 s.) et permet une mutabilité différenciée des statuts, collectivité par collectivité, et non plus seulement par catégories entières de collectivités (communes, départements, régions)4. Ensuite, si l’opération se fait toujours par la voie législative ordinaire – parfois organique dans l’outre-mer –, celle‑ci tend à devenir l’ultime étape d’un processus qui aménage la possibilité pour les électeurs des collectivités intéressées de faire entendre leur voix sur les modifications envisagées. Pour autant, cette évolution ne fait nullement entrevoir un droit à la mutabilité statutaire pour les collectivités. Ce serait introduire un germe d’esprit d’association entre les collectivités et l’État qui ne se trouve pas dans notre équilibre constitutionnel qui rejette le fédéralisme.

33Règles de mutabilité statutaire des collectivités métropolitaines. En réservant les considérations d’ordre politique, la mutabilité des statuts, telle qu’elle s’exerce dans le cadre constitutionnel révisé, est régie par des règles entièrement maîtrisées par l’État. La désignation de la compétence législative pour toute évolution statutaire procédant du droit commun de la libre administration (art. 34 Const.) signifie que l’opération est laissée à l’appréciation et à la décision de l’État. Et, la voie du « référendum » offrant aux électeurs de s’exprimer sur les modifications envisagées ne permet pas d’y introduire la moindre contrainte juridique : non seulement le législateur n’a pas l’obligation d’y recourir, mais encore son résultat, même négatif, ne le lie pas (Const., art. 72‑1 al. 3).

L’absence d’innocuité d’un référendum consultatif reste toutefois à démontrer. Au vu du résultat négatif de la consultation des électeurs corses le 6 juillet 2003, le législateur a estimé qu’il était politiquement inconcevable de maintenir son projet de fusion des deux départements corses et l’a enterré (sur les références, v. ss 283 et sur l’évolution actuelle de la Corse, v. ss 477). Les mêmes constatations s’imposaient après l’échec du référendum consultatif du 7 avril 2013 sur l’institution d’une grande collectivité alsacienne (sur l’évolution actuelle de l’Alsace, v. ss 481). Ces précédents ont paru de nature à transfigurer le droit de la mutabilité statutaire en faisant émerger une garantie d’intangibilité statutaire au profit des électeurs – et non des élus – par une sorte de « veto » populaire – temporaire ou non – qu’ils pourraient exprimer pour le cas où ils sont consultés. Le référendum consultatif introduit donc un élément de rigidité dans ce droit et peut se retourner contre le principe de mutabilité statutaire qu’avaient pourtant entendu promouvoir les réformateurs de 2003.

34Règles de mutabilité statutaire des collectivités dans l’outre-mer. Le statut particulier conféré aux départements d’outre-mer (Const., art. 73) et aux collectivités d’outre-mer (Const., art. 74) va au-delà d’une simple décentralisation administrative et réserve des solutions plus favorables à la mutabilité. Elles doivent être envisagées au vu du cadre constitutionnel révisé en 2003 :

1. S’agissant des départements d’outre-mer (Réunion, Guadeloupe et Mayotte – avec les cas particuliers de la Guyane et de la Martinique). L’article 73 de la Constitution doit être lu comme établissant un système de décision partagé entre l’État et le département intéressé. En premier lieu, la compétence revient à l’État, par loi ordinaire, pour créer une collectivité nouvelle se substituant à un département et une région d’outre-mer ou pour créer une assemblée délibérante unique pour les deux collectivités. Mais alors qu’en métropole un référendum est envisagé à titre facultatif, il se fait ici obligatoirement et le refus des « électeurs inscrits dans le ressort des collectivités » s’impose au législateur (Const., art. 72‑4 et 73 al. 7). La Guyane et la Martinique ont connu pareille transformation après le référendum positif du 24 janvier 2010. Elles sont devenues collectivités uniques « régies par l’article 73 » (L. no 2011‑884 du 27 juillet 2011 applicable en 2015) (v. ss 283 (2)). Dans l’hypothèse d’un changement statutaire vers une collectivité d’outre-mer de l’article 74 le vote d’une loi organique est requis après qu’ait été recueilli le consentement des électeurs par référendum (Const., art. 72‑4 al. 1 utilisé pour Saint-Barthélemy et Saint-Martin séparés en 2003 du département de la Guadeloupe, v. CGCT, art. LO 6211‑1 et LO 6311‑1). En second lieu, et exceptées les hypothèses précédentes, la compétence des autorités départementales est implicitement prévue en matière statutaire : l’article 73 alinéa 3 les autorise à déterminer « elles-mêmes les règles applicables sur leur territoire », sur des « matières pouvant relever du domaine de la loi » et ceci, dans le but de « tenir compte de leurs spécificités » – réserve faite du cas de La Réunion (Const., art. 73 al. 5). L’exercice de cette compétence, évocatrice des ordonnances de l’article 38 Const., est toutefois subordonnée à une habilitation du législateur. Elle ne doit donc être regardée ni comme spontanée, ni comme discrétionnaire (v. ss 69 (2)).

La volonté de faire évoluer les départements d’outre-mer vers des statuts différenciés avait conduit au vote de la loi du 13 décembre 2000 en vue d’établir une procédure par laquelle l’État et les départements intéressés peuvent mener conjointement une révision statutaire. Elle se manifeste notamment par l’institution d’un Congrès des élus départementaux et régionaux apte à formuler toute proposition d’évolution statutaire et la possibilité d’un référendum consultatif au profit des populations concernées (art. L. 5915‑1 s. et L. 5916‑1 CGCT). Mais menée par la voie législative ordinaire, la réforme demeure d’un intérêt limité. Elle doit se couler dans les règles du droit commun constitutionnel qui garantissent l’entière liberté d’appréciation du législateur et contiennent dans des limites étroites les possibilités d’adaptations statutaires permises à ces départements en vertu le principe de leur assimilation aux départements métropolitains (Cons. const. 7 déc. 2000, no 00‑435, Loi d’orientation outre-mer, Rec. Cons. const. 164 ; AJDA 2001. 102, note J.‑E. Schoettl ; RD publ. 2001. 247, note F. Luchaire ; RFDC 2001. 110, note M. Verpeaux ; LPA 23 avr. 2001. 8, note D. Chagnollaud, et 31 juill. 2001. 18, note M. Verpeaux et C. Sauvageot ; D. 2001. 1765, note A. Roux ; RFDA 2002. 361, note F. Lemaire).

Mayotte est le dernier né des départements d’outre-mer après les lois organiques du 3 août 2009 et du 7 décembre 2010 adoptées conformément à la volonté de la population mahoraise exprimée par le référendum du 29 mars 2009. Mais décroché du statut de collectivité d’outre-mer, Mayotte n’adhère pas totalement à celui de département d’outre-mer. L’appellation « Département de Mayotte » – avec sa majuscule – trahit sa position statutaire unique marquée par le maintien de certaines particularités (maintien d’une certaine spécialité législative, compétences régionales)5.

2. S’agissant des collectivités d’outre-mer (Polynésie, Wallis et Futuna, Saint-Pierre et Miquelon). La question des mutations statutaires s’y pose avec moins d’acuité sachant que chacun d’entre eux profite dès l’origine d’un statut qui lui est particulier en vue de prendre en considération ses « intérêts propres au sein de la République » (Const., art. 74). Mais dans la mesure où celui‑ci est fixé par loi organique « après avis de l’assemblée délibérante », il devra évoluer selon les mêmes règles. La Constitution réserve toutefois le cas particulier de l’évolution vers le statut de département d’outre-mer qu’elle subordonne au vote d’une loi organique et au « consentement » des électeurs intéressés, comme ce fut le cas pour Mayotte (Const., art. 72‑4 al. 1).

35Les règles de sécession du territoire français. La sécession désigne l’opération par laquelle la population d’une collectivité, ou d’une partie d’entre elle, se détache volontairement – d’où la référence à l’« autodétermination externe » – de la République pour former un État nouveau ou s’agréger à un autre État. En l’absence de dispositions adéquates au vu de la Constitution, c’est largement sur l’œuvre constructive du juge constitutionnel que repose la définition de règles organisant cette opération. Mais, par ses répercussions possibles sur l’aménagement de la société internationale, la question ne peut demeurer totalement hors des références du droit international.

C’est pourquoi le juge constitutionnel a fondé le principe de sécession sur l’article 53 alinéa 3 relevant du titre VI Const. (« Des traités et accords internationaux ») faisant application des principes de libre détermination des peuples : « Nulle cession, nul échange ou adjonction de territoire, n’est valable sans le consentement des populations intéressées ». Pareille assimilation lui demandait pourtant un effort d’interprétation (suivant la « doctrine Capitant ») puisque ces dispositions se voulaient réservées à la « cession » d’un territoire – c’est-à‑dire au transfert de souveraineté sur le territoire d’un État à un autre – et non à sa sécession en vue de l’indépendance (Cons. const. 30 déc. 1975, no 75‑59 DC, Autodétermination Comores, Rec. Cons. const. 26 ; RD publ. 1976. 557, note L. Favoreu ; AJDA 1976. 249, note C. Franck ; D. 1976. 537, note L. Hamon ; Gaz. Pal. 1976. II. 481, note D. Linotte ; JDI 1976. 392, note D. Ruzié. Cons. const. 15 févr. 2007, no 07‑547 DC, LO portant dispositions statutaires et institutionnelles relative à l’outre-mer, Rec. Cons. const. 60 ; JCP 2007, no 24, p. 13, note M. Verpeaux ; LPA 2007, no 69, p. 3, note J.‑E. Schoettl). À noter la double référence à l’article 53 et à l’alinéa 2 du Préambule de la Constitution dont l’énoncé formule un principe plus général de « libre détermination des peuples et de libre manifestation de leur volonté » (Cons. const. 2 juin 1987, no 87‑226 DC, Consultation des populations de Nouvelle-Calédonie, Rec. Cons. const. 34 ; RD publ. 1989. 399, note L. Favoreu ; D. 1988. 289, note F. Luchaire ; Rev. adm. 1988. 437, note M.‑L. Pavia ; AIJC 1986. 603, chron. B. Genevois, la question posée ne devant comporter aucune équivoque pour garantir la clarté et la loyauté de la consultation).

La rédaction de l’article 53 (« territoires ») et des décisions du Conseil constitutionnel ne comportent pas de précisions qui autoriseraient à limiter à l’outre-mer le champ des populations ou collectivités susceptibles de faire sécession. Nonobstant, le fait que l’édifice du droit de la sécession repose sur l’alinéa 2 du Préambule et la référence à la libre volonté des « peuples » est généralement regardé comme devant en circonscrire la possibilité au cadre exclusif des anciens territoires coloniaux, qu’ils soient devenus départements ou collectivités d’outre-mer (Cons. const. no 75‑59 DC préc.), à l’exclusion de tout territoire métropolitain.

Telle que mise sur pied, la procédure n’est pas révélatrice d’un droit à faire sécession au profit des populations ou des collectivités intéressées : elle doit demeurer une procédure d’exception maîtrisée par l’État en ce qu’elle ne va pas sans conséquence au regard d’un principe constitutionnel d’intégrité du territoire (Const., art. 5 et 16) ; encore que les rigueurs de la théorie juridique doivent parfois céder devant les réalités de la vie politique. Mais, sur cette base, le droit positif évolue vers un surcroît de rigidité se manifestant sur le niveau de compétence requis pour décider de la sécession :

1. La solution traditionnelle de la sécession par loi ordinaire. L’initiative d’une sécession revient aux autorités de l’État, notamment en vue de s’assurer, par référendum, du « consentement des populations intéressées ». Cette consultation populaire doit être regardée comme un préliminaire obligatoire mais qui n’a pas pour effet de lier le législateur et de l’empêcher d’exercer effectivement ses prérogatives pour décider, au final, du sort de ces populations. Nonobstant, au plan politique, il lui sera difficile de ne pas s’incliner devant leur choix ce qui va, d’ailleurs, dans le sens d’une « libre détermination ». De sorte que la procédure aboutira au vote d’une sorte de loi d’approbation quel que soit le sens de l’avis populaire.

2. La solution nouvelle de la sécession par loi constitutionnelle. Elle découle d’une interprétation – formelle mais très généralement partagée – de la Constitution révisée en 2003, selon laquelle la sécession ne pourrait désormais se dispenser d’une révision constitutionnelle. Le résultat serait d’abord la conséquence dérivée de l’inscription nominative de toutes les collectivités de l’outre-mer au sein de l’article 72‑3 Const. qui figerait ainsi leur appartenance à la République. La liste étant limitative, on ne saurait donc rien pouvoir lui ajouter ni lui retrancher sans violer la Constitution. Le résultat découlerait, ensuite et surtout, de l’intention du pouvoir constituant, sur la sollicitation en ce sens des élus locaux concernés, de rattacher de manière quasiment irréversible des collectivités nommées à la République. La nécessité d’une révision constitutionnelle devrait toutefois être précédée du référendum consultatif prévu à l’article 53 Const., encore qu’on voit mal comment cette condition pourrait désormais s’imposer au pouvoir constituant compétent.

Il n’est toutefois pas impensable que le juge constitutionnel maintienne sa jurisprudence en faveur de la loi ordinaire. Toute disposition juridique par son inscription dans le texte constitutionnel ne possède pas nécessairement la valeur d’une règle de droit. Or, c’est précisément une valeur déclarative qu’il conviendrait de reconnaître à l’énumération de l’article 72‑3 Const. à laquelle on ne peut demander que d’exprimer l’état du droit à un moment donné. En ce sens, fait interrogation la censure par le Conseil constitutionnel des dispositions de l’article LO 6111‑1 CGCT interdisant la sécession de Mayotte sans « une révision de la Constitution » parce qu’il n’était pas de la compétence du législateur organique d’« ajoute(r) une condition » – qui donc ne se trouvait pas dans la Constitution (Cons. const. no 07‑547 DC préc., consid. 13).




§ 2

Absence de droit à l’intangibilité territoriale

36Notion de fusion de collectivités. Il est indispensable de ne pas confondre cette dualité d’opérations : le déplacement des frontières d’une collectivité territoriale par simple modification de leur tracé et la fusion de deux ou plusieurs collectivités au profit de la création d’une collectivité nouvelle. Dans les deux cas, il s’agit d’une opération de division du territoire. Mais leur portée est incomparable : la première n’emporte que la modification du périmètre d’exercice de ses compétences par la collectivité qui survit, la seconde supprime cette collectivité alors qu’elle était dotée d’organes et de vie propres. Du point de vue du droit, il importe donc de distinguer les deux opérations pour que les collectivités disposent de garanties démocratiques proportionnées à l’enjeu. C’est ce que fait le Code général des collectivités territoriales. Alors que les « modifications des limites territoriales » des collectivités sont décidées par l’État après simple consultation de leur assemblée délibérante6, les « regroupements » de collectivités ne peuvent se dispenser de l’accord de ces assemblées. Il est plus fâcheux de constater que le droit constitutionnel ne distingue pas les deux opérations. Elles relèvent toutes deux de la qualification imprécise de « modification des limites territoriales » posée par l’article 72‑1 C où aucun procédé d’accord démocratique local n’est requis à titre impératif. Il s’ensuit ce paradoxe constitutionnel : la Constitution ne reconnaît et protège que les catégories de collectivités territoriales abstraitement désignées (communes, départements, régions…) et non pas chaque collectivité dont l’existence reste à la merci d’une procédure de fusion qui n’aura recueilli ni son consentement, ni même son avis (voir ci-dessous le cas des régions en 2015).

37Les règles de fusion des collectivités. Le nombre de collectivités territoriales étant fréquemment regardé comme excessif, la législation la plus récente entend que soit favorisé leur regroupement par fusions. À cette fin, les procédures, pourtant fraîchement réécrites en 2010, ont été revues en 2015. Configurées avec plus ou moins de conviction, celles‑ci n’introduisaient aucun élément de contrainte, les fusions ne pouvant être imposées ni aux élus ni aux électeurs d’une collectivité qui n’en voudraient pas. Après les échecs des référendums Corse en 2003 et alsacien en 20137, on s’était dit que la prudence démocratique l’avait emporté sur l’audace réformatrice. La France n’aime pas les révolutions administratives. La structure du pays en communes, départements et régions subsiste après la tentative avortée de suppression, immédiate puis programmée, des départements (projet L. NOTRe, 18 juin 2014). En revanche, la législation réécrite en 2015 se veut efficace à favoriser une administration plus rationnelle et concentrée avec un plus faible nombre de collectivités à chaque niveau. Mais l’esprit de système a ses limites : cette nouvelle législation traite distinctement les catégories de collectivités, ménageant les communes et bouleversant les régions. Elle aboutit donc à des résultats inégaux. Le dernier état du droit peut être exposé comme suit dans les développements ci-dessous.


A

Les règles de fusion des régions

38La révision de la carte régionale. La loi du 16 janvier 2015 réduit de 22 à 12 le nombre de régions métropolitaines (Corse exceptée) par fusion entre deux ou trois régions contiguës (Alsace, Champagne Ardenne et Lorraine ; Aquitaine, Limousin et Poitou-Charentes ; Languedoc-Roussillon et Midi-Pyrénées ; Nord-Pas-de-Calais et Picardie ; Basse Normandie et Haute Normandie. Demeurent inchangées : Bretagne, Centre, Île-de-France, Provence-Alpes-Côte D’Azur et Pays de la Loire). Il faut dire que ces 22 régions avaient été érigées en collectivité territoriale en 1982 dans le cadre largement cantonné où la loi du 5 juillet 1972, leur conférant alors le statut de d’établissement public territorial, avait situé leur action. La loi de 2015 doit produire son plein effet avec des nouvelles régions mieux dotées en population et en ressources à l’image de leurs homologues européennes. Les nouvelles régions concentrent ainsi des moyens plus importants que les anciennes fragmentaient8.

Il n’est toutefois pas heureux que le législateur ait procédé lui-même à la fusion des régions sans autre garantie démocratique qu’un débat parlementaire. Ce débat n’a pu échapper à la puissance de pénétration des demandes individuelles de grands élus locaux cherchant à donner efficacité à la défense des intérêts spécifiques de leur collectivité (isolement de la Bretagne). La loi de 2015 sonnait faux en ce qu’elle renonçait à toute forme d’approbation locale. Pour les juges constitutionnels le rejet de la saisine n’était cependant pas d’une extrême difficulté dans la mesure où le texte constitutionnel posait comme une simple possibilité la consultation des électeurs en cas de « modification des limites des collectivités territoriales » (Const., art. 72‑1) (Cons. const. no 2014‑709 DC du 15 janv. 2015, AJDA 2015. 615, note B. Maligner, JCP Adm. no 12, 2015. 26, note M. Verpeaux, Constitutions no 1 2015. 43, note P. Bachschmidt, RFDC 2015. 700, note S. de Cacqueray). Battues au plan constitutionnel, les régions ont cherché une revanche au plan européen invoquant les ressources de l’article 5 de la Charte européenne de l’autonomie locale posant l’obligation d’une consultation préalable pour toute opération qui aurait pour effet de modifier les frontières d’une collectivité territoriale. Sans doute cette exigence se serait trouvée satisfaite par de simples procédés de démocratie administrative (enquête ou débat publics), quand bien même ses techniques ne limitent-elles pas le pouvoir discrétionnaire de l’État. Mais la loi de 2015 ne put être appréciée par le juge administratif, faute d’invocabilité des dispositions de la Charte sur ce point pour des raisons d’ordre constitutionnel général (CE 27 octobre 2015, M. H et autres, AJDA 2015. 2374, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet et 27 oct. 2015, Fédération démocratie alsacienne (1re esp.), M. Allenbach (2e esp.) et Mouvement Franche Comté et autres (3e esp.), BJCL 2016. 9, concl. V. Daumat).

Pour ce qu’il en a été du changement de nom des nouvelles régions, v. ss 9.

En outre, la loi du 16 janvier 2015 ménage l’avenir des régions. Ces fusions peuvent résulter d’une demande des conseils régionaux intéressés par délibérations concordantes adoptées à la majorité des trois cinquièmes des voix, après avis des conseils départementaux concernés. La fusion est décidée par décret en Conseil d’État. Le consentement des électeurs n’est plus requis (CGCT, art. L. 4123‑1). Avec les mêmes règles, la loi maintient cette possibilité originale : le détachement d’un département de sa région pour son rattachement à une autre région, le cas de l’absorption de la Loire-Atlantique par la Bretagne ayant été l’hypothèse avancée (CGCT, art. L. 4122‑1‑1).




B

Les règles de fusion des départements

39La solidité de la carte départementale. La division de la France en départements fut une œuvre uniforme et centralisée des révolutionnaires (L. 15 janvier et 16 février 1790). Cette division en quelque 80 « carrés » de 70 kilomètres environ devait mettre fin au morcellement infini de la France de l’Ancien Régime, encore que quelques éléments de continuité l’emportèrent laissant place à des convenances locales. Les départements révolutionnaires étaient eux-mêmes partagés en districts et en cantons, chaque découpage étant placé sous l’autorité des mêmes organes, un conseil, essentiellement consultatif, et un directoire, organe exécutif élu par le conseil (sur le canton, v. ss 88 s.). Cette nouvelle organisation était appelée à servir l’autorité de l’État et l’efficacité de l’action administrative. L’organisation du pays en départements a toujours porté la marque de l’esprit uniforme et systématique à la base de l’ordre administratif français qui n’était pas prêt à promouvoir l’autonomie des communautés naturelles (communes, provinces). Se manifeste favorablement dans le département l’édification d’une administration rationnelle, le primat de la loi et le souci de l’égalité des citoyens devant l’administration. C’est sans doute pourquoi, en dépit de son institution autoritaire et artificielle au départ, la carte des départements a fait preuve de sa permanence, même si leur nombre a nécessairement connu des variations (100 actuellement avec le cas de Mayotte, les deux départements du Haut et Bas Rhin ayant fusionné en 2019). S’y concentrent pourtant des critiques récurrentes : leur cadre trop exigu aurait mal vieilli dans une société moderne marquée par le progrès des communications et les préoccupations d’aménagement du territoire. Si la volonté de remembrer le paysage départemental ne date pas d’aujourd’hui (réduction de moitié du nombre de départements proposé en 1945 par le gouvernement du général de Gaulle), elle pèse encore plus lourdement dans la France actuelle suréquipée en administrations décentralisées où le souci de promouvoir les grandes agglomérations et les régions l’emporte sur la tradition provinciale. Mais en dépit de l’accumulation des projets de révision fondamentale le visant (départements rayés de la carte nationale – rapport J. Attali, 2008 – ou du périmètre des métropoles – projet de loi de nouvelle organisation territoriale de la république, 2014)9, le département fait preuve de sa solidité. En témoigne le caractère faiblement autoritaire de la dernière procédure de suppression des départements par fusions entre eux : si la fusion est décidée par décret, c’est sur initiative des conseils départementaux intéressés, chaque conseil se prononçant à la majorité des trois cinquièmes des voix. Une telle demande peut être portée à l’ordre du jour du conseil par un dixième des conseillers. Le consentement des électeurs n’est plus requis (CGCT, art. L. 3114‑1 modifié par la loi du 7 août 2015).

Ces règles ont reçu application avec la fusion des deux départements du Haut Rhin et du Bas Rhin au profit d’un département alsacien unique (Décret no 2019‑142 du 27 février 2019). Baptisé « Collectivité européenne d’Alsace », ce département possède une organisation adaptée et des compétences élargies (L. no 2019‑816 du 2 août 2019) (v. ss 481).




C

Les règles de fusion des communes

40Le problème de « l’émiettement » communal. C’est certainement avec le niveau communal que le principe de l’uniformité de statut pose le plus de difficultés. L’ordre communal français est une œuvre révolutionnaire. En instituant « une municipalité dans chaque ville, bourg, paroisse ou communauté de campagne », la loi du 14 et 22 décembre 1789 (art. 7) entendait concevoir un modèle simple s’imposant partout, aux villes comme aux communautés d’habitants des campagnes. Pour l’organisation de la société, ce modèle a valeur d’une constitution type. L’uniformité communale devait autoritairement parachever l’effort d’égalisation des microstatuts locaux entrepris sous la fin de l’Ancien Régime. Elle allait dans le sens de l’abolition des privilèges, les regroupements traditionnels d’habitants se trouvant désormais régis par le droit communal applicable à tous. Le nouveau système entendait également rompre avec l’inégalité entre la ville et les campagnes, ces dernières devant cesser d’être des lieux privilégiés d’auto-organisation.

Le problème est que le droit local contemporain porte encore les conséquences de ce microdécoupage du territoire. Des 44 000 communes créées à l’époque (selon le premier recensement de 1793), il en reste encore près de 35 000 aujourd’hui. Le nombre des communes fait que leurs disproportions démographiques sont extrêmes entre les métropoles régionales dont la population se compte en centaines de milliers d’habitants et les petites communes de base, presque désertes, qui ne recensent que quelques personnes et qui n’ont jamais été supprimées. Les réformes régulièrement entreprises, mais sans jamais vraiment trancher, n’ont jamais pu corriger le phénomène « d’émiettement communal » qui se maintient avec une remarquable permanence10.

Or, à mesure que la France devenait urbaine, le système devait révéler son vieillissement et son inadaptation. Avec les transformations technologiques de notre époque, les besoins en services de pointe se font sentir. Mais, lorsqu’aujourd’hui 30 000 communes ont une population maximale de 2 000 habitants, le développement d’une véritable décentralisation communale devient difficile. Il est évident que l’administration des villes n’a rien de comparable à celle des villages et pourtant, toutes, au nom de l’uniformité communale, sont vouées à recevoir les mêmes responsabilités, et chaque habitant est en droit d’en attendre les mêmes services. Le paradoxe est que la structuration communale place les usagers du service public en situation d’inégalité concrète. Il est trop clair que l’encadrement administratif à ce niveau ne fait que retranscrire dans les faits les inégalités géographiques, politiques et économiques. La commune française n’est plus à l’échelle du temps.

Dans ce contexte, la modification de l’implantation communale a été ressentie comme une nécessité. Mais, à la différence d’autres États européens parvenant à réduire efficacement le nombre de ses collectivités de base, une telle modification a toujours semblé heurter des équilibres fondamentaux sur lesquels repose le pays. « L’esprit de clocher » interdit toute politique radicale de recomposition de la carte communale qui serait vécue comme allant contre un ordre naturel des choses. Les tentatives n’ont pourtant pas fait défaut. Déjà, la Constitution de l’An III tenta de regrouper dans des « municipalités de canton » les communes de moins de 5 000 habitants jugées inaptes à la vie municipale, avant de reculer et de restituer leur titre aux petites communes.

41L’échec répété des fusions de communes11. Les initiatives postérieures ont persévéré dans les politiques de fusion de communes, entre elles ou avec des communes plus importantes, afin de former de nouvelles communes plus adéquates en population et en ressources à permettre une administration normalement efficace. La fusion de communes fait donc disparaître un ensemble de communes « limitrophes » soit par création d’une nouvelle commune de droit commun, forcément plus vaste, soit par incorporation au sein d’une commune existante qui étend ainsi son territoire.

Les régimes qui se sont succédé en matière de fusion depuis l’An VIII se sont même assouplis, la voie autoritaire se révélant peu efficace à l’expérience. Le dernier grand état du droit en la matière fut issu de la loi no 71‑588 du 16 juillet 1971) qui, bien qu’ayant fait l’objet d’analyses critiques, allait résolument dans un sens libéral. Trois principes dominent, encore aujourd’hui, le droit des fusions : la fusion est volontaire ; elle est modulable puisque la commune fusionnée peut partiellement survivre en tant que « commune déléguée » et la fusion est réversible, la commune déléguée pouvant, sous certaines conditions, retrouver son autonomie.

Mais, en dépit d’un régime qui se voulait efficace à favoriser les fusions, les résultats sont demeurés très en deçà de l’enjeu du remembrement communal français. On avait pu enregistrer, sur le fondement de la loi de 1971, 943 fusions concernant un peu plus de 2 000 communes et encore, convient-il de retrancher de ce maigre résultat 180 « défusions » intervenues depuis. L’attachement au paysage communal traditionnel, la résistance des élus et l’excessive complexité du dispositif légal de 1971 avaient eu raison la politique de fusion de communes.

42La création de « communes nouvelles ». La politique de fusion de communes a pris une nouvelle tournure depuis la loi no 2010‑1563 du 16 décembre 2010 (art. L. 2113‑1 s. abrogeant la loi de 1971 et complétée par les lois no 2015‑292 du 16 mars 2015, no 2016‑1500 du 8 nov. 2016, no 2017‑257 du 28 févr. 2017, no 2019‑809 du 1er août 2019 et, très accessoirement, no 2019‑1461 du 27 déc. 2019). Toutefois, novatrice par la variété de ses possibilités de création, la « commune nouvelle » demeure trop classique dans ses procédures de création qui laissent une place encore essentielle à la libre volonté locale et à son pouvoir de s’opposer. Elle incite donc au scepticisme touchant l’aptitude à apporter à la cause d’une réduction significative du nombre de communes françaises, des résultats considérables.

Afin de mieux faire face à son ambition, la législation fait l’objet de perfectionnements réguliers. Mais elle œuvre toujours de manière pragmatique s’efforçant, par des mesures transitoires ou définitives, d’encourager le volontariat communal. Notamment, les politiques actuelles de fusion pensent se faire plus facilement accepter adossées aux transformations de l’intercommunalité, permettant parfois de se libérer de leurs contraintes statutaires. L’intérêt de construire un paysage communal plus libre et plus simple justifie les points de contact entre ces deux politiques. Avec la loi de 2010, s’est ajoutée à la « fusion horizontale » de communes une « fusion verticale » (J. Moreau), c’est-à‑dire à partir d’un établissement public de coopération intercommunale. La création de la commune nouvelle se trouve, dans ce dernier cas, adossée à l’existence préalable d’un EPCI dont la fusion des communes membres manifeste, en quelque sorte, la dernière étape de leur rapprochement (CGCT, art. L. 2113‑5). Avec les lois de 2015 et 2016, la commune fusionnée se voit proposer de conserver ses propres règles d’urbanisme et d’aménagement. Avec la loi de 2019, la « commune-communauté » issue d’une fusion de toutes les communes membres d’un même EPCI est dispensée, à sa demande12, de l’obligation de se rattacher à un nouvel EPCI si sa taille le permet (CGCT, art. L. 2113‑9). Il sera alors fait exception à la règle générale d’interdiction de commune « isolée », c’est-à‑dire dépourvue de tout rattachement à un EPCI à fiscalité directe. En dépit de son nom, la « commune-communauté » n’est pas une institution hybride. Elle est une commune nouvelle ordinaire au plan de son organisation et de son fonctionnement qui fait figure de commune supérieure par ses compétences qui sont celles réunies d’une commune et d’un EPCI. Avec elle, le droit communal accueille l’institution qu’elle pouvait souhaiter car celle‑ci met fin à l’organisation superposée et dyarchique du bloc communal, éliminant tout à la fois le problème – petites communes inaptes à la vie locale moderne – et son palliatif technocratique – l’EPCI. Mais on ne sait comment la « commune-communauté » fera carrière en raison de la complexité de sa procédure d’institution qui laisse le dernier mot au préfet, garant de la dynamique intercommunale.

Si les résultats après la loi de 2010 sont, dans une modeste mesure, encourageants, c’est sans doute parce que la fusion est regardée aujourd’hui comme un remède financier dans un contexte budgétaire où les communes ne disposent plus des ressources qu’exige leur équipement. Le regroupement par fusions se présente alors comme un moyen de faire face à leurs tâches dont chacune isolée ne pourrait venir à bout (pistes cyclables, achats scolaires mutualisés…). C’est sans doute pourquoi les fusions intéressent essentiellement des communes de petite taille. Mais pas seulement. Soucieuses de ne pas disparaître au sein de vastes intercommunalités (obligation de constituer des EPCI d’au moins 15 000 habitants avec la loi NOTRe du 7 août 2015), bien des communes ont trouvé à se renforcer en fusionnant. Dans tous les cas, les communes prennent conscience que la fusion s’offre à elles d’étendre leur rayonnement (774 communes nouvelles fusionnant 2 508 communes depuis 2010, concernant les communes rurales comme urbaines (Annecy), pour la plupart situées dans le nord ouest de la France).

La nouvelle procédure de création de la loi de 2010 modifiée ne se départit pas de ses caractères classiques et devrait maintenir intactes sur l’essentiel les solutions jurisprudentielles antérieures :

1. Caractère volontaire de la création. L’initiative de créer une commune nouvelle est partagée : elle résulte soit de la demande unanime de communes « contigües », soit de la demande d’un EPCI à fiscalité propre (émanant de la majorité qualifiée de ses communes membres ou du conseil de l’établissement avec accord de la majorité qualifiée de ces communes), soit encore de l’initiative du préfet avec accord de la majorité qualifiée des communes intéressées.

Dans tous les cas cette création est volontaire car elle ne peut se dispenser d’un accord local. Elle ne peut être imposée ni par l’État aux communes (hypothèse de la création à l’unanimité de communes « contiguës ») ni par les communes à leurs électeurs qui se prononcent par référendum consultatif sur l’opportunité de la création (les autres cas). Au surplus, la population doit se déclarer sous certaines conditions de participation : la création ne pourra être décidée par le préfet que si cette participation est supérieure à la moitié des électeurs inscrits et que, « dans chacune des communes concernées », le projet recueille la majorité absolue des suffrages correspondant au moins au quart des électeurs inscrits (CGCT, art. L. 2113‑3).

La décision de fusionner est prise par arrêté préfectoral sanctionnant les résultats du référendum (sauf art. L. 2113‑2 1o). On doit déduire de la nature contraignante du référendum que le préfet dispose d’un pouvoir lié pour décider la fusion. Tenu de la prononcer dans le cas où la population se déclare favorable au projet, il doit l’abandonner dans le cas contraire (CE 20 oct. 2010, Cne Dunkerque, JCP Adm. 2010, no 51‑52, p. 28, note B. Pacteau ; AJDA 2011. 686, note A. Treppoz Bruant ; Dr. adm. 2010. 138, note J.‑L. Pissaloux). Toutefois, le seuil minimal de participation des électeurs n’est pas prescrit à titre impératif, le préfet bénéficiant d’un pouvoir d’appréciation et pouvant décider la fusion si le résultat positif référendum ne l’a cependant pas été dans des conditions de participation suffisante (jurispr. Cne Dunkerque, préc.).

Signe du caractère contraignant de ce type de référendum, le contentieux de la décision de référendum et du référendum lui-même est régi par les principes du contentieux électoral : CE 16 juill. 1976, Min. Intérieur c/ Cne Saint-André-de-Bage, Lebon 800. CE 27 mars 1991, no 112368, Le Cromm. Réserve doit être faite des articles du Code électoral régissant la propagande des autres élections, le juge opérant toutefois un contrôle de la « sincérité du scrutin » : CE 4 juin 2007, Cosse, AJDA 2007. 1714, note M. Verpeaux.

Le contentieux de la décision de fusion est déterminé par le fait que cette décision est considérée comme un « acte non réglementaire ». Elle n’est donc pas susceptible d’être attaquée par voie d’exception : CE 13 mai 1977, Glaunez et Fort, Lebon 214. La décision de fusion fait l’objet d’un contrôle minimum du juge administratif (CE 19 juin 1981, Cne fusionnée Manosque et Honde, Lebon 277 ; D. 1981. IR 522, obs. P. Delvolvé).

Sur l’absence d’inconstitutionnalité de la décision de procéder à une fusion de communes au regard du principe de libre administration des collectivités territoriales : CE 18 mai 2010, Cne Dunkerque et Cons. const. 2 juill. 2010, no 2010‑12 QPC, Cne Dunkerque, RFDA 2010. 1257, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud et 713, concl. E. Geffray ; AJDA 2010. 1594, note M. Verpeaux, JCP Adm. 2010. 2257, note J.‑M. Pontier ; BJCL 2010. 477, concl. E. Geffray ; Dr. adm. 2010. 128, note J.‑L. Pissaloux.

Le choix du nom de la commune nouvelle doit retenir l’attention. Celui‑ci peut prendre une place essentielle dans le jeu de la fusion en tant qu’élément catalyseur du projet. Il appartient pourtant au préfet de le déterminer, les propositions, même concordantes, des communes, ne pouvant lier sa décision. C’est en ce sens qu’ont été précisées les dispositions peu claires de la loi (CGCT, art. L. 2113‑6 issu de la loi du 16 mars 2015) : CE 7 juill. 2022, Assoc. de défense de La Chapelle-Basse-Mer et a., AJDA 2022. 2478, note F. Sempé, BJCL 2022. 568, concl. L. Cytermann. Quant au choix du nom, il peut être discuté devant le juge administratif qui s’opposera à ceux qui lui apparaîtraient manifestement inapropriés : CAA Nantes, 21 juin 2019, Cne de Saint-Aignan, AJDA 2019. 2048, note F.‑X. Bréchot ; sur l’impossibilité de prétendre devant le juge que le choix du nom, à défaut de son utilisation, puisse porter atteinte aux intérêts commerciaux d’une marque déposée à l’Institution de la propriété littéraire et artistique ; CAA Lyon, 18 nov. 2019, Assoc. Avenir Mont-de-Lans, AJDA 2020. 875, note A. Duguit-Larcher, déterminant la compétence du juge administratif pour en juger, à propos de la commune nouvelle « Les deux Alpes ».

2. Caractère modulable de la création. Ce caractère se manifeste par la possibilité offerte aux communes d’opter pour le système de la création simple ou pour le système de la « commune déléguée » ménageant une forme de survie pour la commune d’origine.

– La création simple produit les effets les plus radicaux. Elle emporte la perte de leur personnalité juridique pour les communes fusionnées et, le cas échéant, la suppression de l’établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre qui les regroupait et lui a servi de cadre (CGCT, art. L. 2113‑5).

Dans tous les cas de création, la loi aménage précisément la transition, touchant notamment à la composition du conseil municipal de la commune nouvelle, au sort des agents communaux et intercommunaux, aux biens, aux financements et à la fiscalité communale et, de manière détaillée, à la situation intercommunale de cette commune nouvelle (CGCT, art. L. 2113‑5 s.). Cette transition permettra aux conseillers municipaux des anciennes assemblées délibérantes de composer la nouvelle issue de la fusion en attendant l’élection de ses nouveaux membres. Ce dispositif est précisé et étendu jusqu’au troisième renouvellement général des conseils municipaux – soit dix-huit ans – à la faveur de la loi du 21 mai 2025 (CGCT, art. L. 2113‑8). On espère, dans ces conditions, dissiper la crainte de perdre leur siège chez les élus envisageant pour leur commune la perspective d’une fusion. Il s’ensuit des conseils municipaux aux effectifs pléthoriques durablement installés13. Nonobstant, les maires et adjoints de ces anciennes assemblées perdent leur titre (CE 23 déc. 2011, Ville de Dunkerque, JCP Adm. 2012, no 2044, note M.‑C. Rouault, BJCL 2012. 142, concl. R. Collin). Le remplacement d’un conseiller municipal dont le siège est vacant est exclu pendant cette période transitoire (CE 24 juill. 2019, Préfet du Morbihan, AJDA 2019. 1611, obs. M.‑C. de Montecler et rép. min. no 16206, JOAN 31 déc. 2019. 11).

– La création avec « communes déléguées ». Ces dernières s’apparentent d’assez près aux anciennes « communes associées » que la loi de 1971 avait prévu pour encourager, par des effets de disparition moins absolus, les plus petites communes dans la voie de la fusion (art. L. 2113‑10, modifié par la loi du 16 mars 2015 facilitant leur création14). La commune déléguée perd sa personnalité juridique, mais sa façade communale est préservée. Elle continue d’être désignée par son nom et dispose d’une mairie annexe dirigée par un maire délégué désigné par le conseil municipal de la commune nouvelle. Celui‑ci est chargé d’établir les actes d’état civil et peut recevoir délégations du maire de la commune nouvelle (CGCT, art. L. 2113‑13). Un conseil de la commune déléguée peut être décidé à la majorité des deux tiers des membres du conseil municipal (CGCT, art. L. 2113‑12). Il sera présidé par le maire de la commune déléguée15. Celui‑ci prend la qualité d’adjoint au maire de la commune nouvelle, à un rang « immédiatement » postérieur à ce dernier, ce qui ne peut aller sans délégation de compétence à son profit. Ainsi conçue, l’organisation des plus grandes villes déléguées emprunte bien des traits communs avec le régime de Paris, Lyon et Marseille, dans l’intérêt commun de permettre une représentation des composantes de la ville au moyen d’une organisation administrative de ces composantes qui leur est propre. Un organe de liaison peut être institué, composé des maires délégués réunis sous la présidence du maire de la commune nouvelle : la Conférence du maire et des maires délégués. Il concourt, par ses avis, à faciliter la coordination de l’action municipale. Ses réunions sont décidées par son président ou sollicitées par l’ensemble des maires délégués (CGCT, art. L. 2113‑12‑1).

Dépourvue de la personnalité morale, la commune déléguée ne peut agir en justice (CAA Douai, 7 oct. 2004, Cne Hellemmes, no 01DA00022). Il résulte également du même arrêt que le droit des membres élus au conseil municipal n’est pas applicable aux membres du conseil consultatif. Le maire était donc en droit de refuser à un tel membre, conseiller d’opposition, la disposition d’un local sur le territoire de la commune associée.

L’acquisition du statut de commune déléguée est de droit sauf délibérations concordantes des conseils municipaux recueillies dans les conditions institutives. En revanche, cette acquisition est réversible si le conseil municipal le décide, dans des conditions qui permettent toutefois au maire ou au conseil de la commune déléguée de s’opposer (CGCT, art. L. 2113‑10 modifié par la loi du 1er août 2019). Dans les mêmes conditions, les mairies annexes peuvent être supprimées (CGCT, art. L. 2113‑11‑1 issu de la loi du 1er août 2019).

Le caractère modulable de la création de la commune nouvelle prend cet aspect particulier (L. du 16 mars 2015) : la commune fusionnée, qu’elle acquiert le statut de commune déléguée ou nom, pourra conserver ses propres règles d’urbanisme et d’aménagement (plan local d’urbanisme propre jusqu’à sa prochaine révision, non-application de la loi littoral pour une commune située à l’intérieur des terres, adaptation du projet d’aménagement et de développement durable). On peut croire que ces traits préservent une certaine individualisation, à tout le moins momentanée, des communes regroupées

Au sein de l’établissement public de coopération intercommunale auquel elle appartient, la commune nouvelle bénéficiera d’un nombre de sièges lui permettant d’assurer la représentation de chacune des communes déléguées (CGCT, art. L. 5211‑6‑2 modifié par la loi du 8 nov. 2016, v. ss 543 – solution transitoire valant jusqu’aux prochaines élections municipales). Cette garantie vise à encourager le regroupement intercommunal des communes nouvelles.

3. Caractère réversible de la création. Le retour à l’existence autonome d’une commune déléguée n’a rien d’impossible. Pas plus les lois récentes que celle de 1971 ne prévoient de disposition à ce sujet (v. infra toutefois). Aussi, on a vu se dessiner un mouvement spontané de « défusions » à la fin des années 1970 (rép. quest. écr. D. Hoeffel 8 mars 1978, JO Sénat déb. 11 avr. 1978). Ce mouvement avait pu trouver son fondement juridique et sa procédure dans le régime réglementaire des modifications des limites territoriales des communes (C. communes, art. R. 112‑17 s.). On était en droit de tenir de telles dispositions réglementaires pour caduques. Elles s’appliquent, en effet,en contradiction avec l’exigence de compétence législative pour régir les collectivités territoriales comme le veut le principe constitutionnel de libre administration. On doit néanmoins constater que le Conseil d’État a entériné la pratique et le fondement réglementaire sur lequel elle prenait assise (CE 22 mai 1981, Brulez et a., Lebon 233. CE 18 févr. 1983, Cornet, Lebon 640. CE 18 mars 1994, Cne Aigueblanche, Lebon 822).

Le recours à la procédure de modification des limites territoriales des communes n’est pas simple. Celle-ci comporte un enchaînement d’étapes et de consultations (enquête, mise en place d’une commission syndicale, avis des conseils municipaux et du conseil départemental, décision du préfet) ; au point qu’on ne saurait tenir la possibilité de « défusionner » pour un droit au profit des communes qui le souhaitent16.

Le refus de « défusionner » du préfet peut être attaqué devant le juge administratif et fait l’objet d’un contrôle normal de sa part. Il examine si l’appréciation à laquelle se livre le préfet sur la situation de chacune des anciennes communes n’est pas entachée d’une erreur de droit ou de fait (par ex., CE 22 mai 1981, Brulez et a., préc., s’agissant du refus du préfet régulièrement fondé sur le fait que la vie communale issue de la fusion n’était pas « perturbée dans ses actes essentiels »).

La défusion emporte des effets en partie réglés par l’article L. 2112‑2 CGCT. Le conseil municipal est dissout de plein droit en vue de procéder « immédiatement » à de nouvelles élections dans les communes défusionnées. Chacune adoptera son budget dans les trois mois (CGCT, art. L. 1612‑3) et restera tenue par les droits et obligations contractées par la commune dont elle est issue (TA Montpellier, 7 déc. 1978, SIVOM Maugio-Pérols, Rec. 631).
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43La tendance incomplète au personnalisme en droit des collectivités territoriales. C’est un signe que le droit des collectivités territoriales est en voie d’humanisation : de plus en plus, les juges accèdent à une forme de revendication personnaliste des garanties dont les collectivités demandent protection. L’idée est que par le biais des outils du droit commun des personnes ces collectivités s’efforcent de préserver leurs moyens et leurs prérogatives d’action : elles entendent placer leurs relations à l’État ou autres personnes sous le regard protecteur des juges en demandant le bénéfice des procédures et des garanties qui sont à la portée des particuliers (référé liberté, liberté contractuelle, égalité, droit à la protection des biens, droit à l’image…). L’intégration de ces garanties personnelles dans le droit des collectivités territoriales n’est encore qu’embryonnaire mais elle y fait fonction de réducteur des inégalités entre l’État et les collectivités ou entre collectivités en visant à l’éloignement des contraintes que celles‑ci ne sauraient supporter dans un État de droit.

Toutefois, ces garanties personnelles sont telles que le droit positif les révèle : incomplètes, fragmentaires, inadaptables à la personne publique. Si l’évolution est favorable, elle ne peut totalement aboutir au motif que l’État a en charge la protection du corps social et de l’intérêt général ; ce qui fait que ces droits sont placés dans une sorte d’entonnoir dont le côté ouvert qu’est la reconnaissance théorique conduit à une efficacité limitée.

44Nous aborderons la manière dont est reconnue au profit des collectivités la garantie d’un recours effectif, de la protection des biens et de la personnalité. On se bornera à donner quelques indications de leur rapport au sujet sachant que celui‑ci nécessite des développements techniques qui ressortissent davantage à un enseignement sur les droits fondamentaux.


Section 1

La garantie de recours effectif

45Évolution du problème. La relation entre les garanties et leur protection n’est pas évidente. L’accès au juge qui assurera cette protection est, de ce point de vue, la garantie qui précède et concrétise toutes les autres. Dans un système d’administration de plus en plus relationnel, l’appel à l’autorité juridictionnelle tend à devenir la pièce maîtresse. Elle donne la perspective d’un État tenu par le droit jusque dans ses relations avec les administrations. La disposition d’un recours juridictionnel effectif, d’abord affirmé au profit des individus comme un droit de rang constitutionnel (Cons. const. 9 avr. 1996, no 96‑373 DC, Autonomie Polynésie française, Rec. Cons. const. 43 ; AJDA 1996. 371, note O. Schrameck, sur le fondement de l’article 16 de la DDHC), fut ensuite étendue au bénéfice des collectivités territoriales (Cons. const. 25 oct. 2013, no 2013‑350 QPC, Cne du Pré-Saint-Gervais, AJDA 2013. 2118, JCP Adm. 2013, no 2358, note M. Goupil et M. Hénon, BJCL 2013. 774, obs. B. Poujade, une collectivité territoriale ne pouvant se trouver privée du droit d’actionner une poursuite pénale pour diffamation. Censure de l’article 48 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse sur le fondement de l’article 16 de la DDHC).

Mais notre architecture juridictionnelle à plusieurs juges où l’articulation des compétences respectives fait voir des zones de non-contrôle révèle son inadaptation relative à protéger efficacement les intérêts des collectivités territoriales, principalement au regard des leurs atteintes par la loi. C’est que le problème n’a pas été reconnu hors des solutions du droit administratif commun à la différence d’un État fédéral qui ne peut se dispenser d’un contrôle de constitutionnalité des lois apte à trancher les conflits de compétences et à mieux garantir une frontière avec les intérêts propres des États fédérés. Les collectivités territoriales sont en situation de conquêtes progressives où il y a encore matière à progrès.

Nous envisagerons les différentes possibilités d’intervention des juges saisis par les collectivités territoriales.


§ 1

Recours des collectivités territoriales devant le juge administratif

46Accès principal au juge administratif. La compétence du juge administratif s’étend à l’ensemble des actes et des agissements des autres personnes administratives sous la double forme du contentieux de l’annulation et du contentieux de l’indemnisation. C’est donc à lui que doit s’adresser la collectivité territoriale lorsqu’elle s’estime victime d’une atteinte publique à sa liberté, à ses biens ou à ses compétences1. Pour l’essentiel la protection juridictionnelle des collectivités lui incombe. Celui‑ci n’a pourtant rien d’un gardien des libertés locales. C’est en tant que juge de l’ordre administratif qu’il agit, en tant que défenseur du principe de légalité qui impose la conformité au droit de toutes les activités de la puissance publique2. C’est par son respect que les collectivités obtiennent satisfaction.

Mais, ici aussi, l’image du juge administratif serviteur du pouvoir d’État ne s’efface pas. Malgré son indépendance, il s’est fréquemment révélé timide, freiné par la crainte d’entraver l’action de l’État voué à incarner l’intérêt général face aux intérêts particuliers des collectivités. Soit il appliquera les garanties des collectivités (libre administration, liberté contractuelle…) sans se livrer à des interprétations audacieuses, soit il les esquivera en se retranchant derrière l’écran de la loi sur le fondement de laquelle l’action du gouvernement lui apparaîtra irréprochable (Par ex. en matière de regroupement intercommunal : CE sect. 2 oct. 1996, Cnes Bourg-Charente, Mainxe et Gondeville, Lebon 361 ; RFDA 1997. 1209, note C. Cammarata et P. Gaïa. En matière d’indemnité dans la fonction publique territoriale : CE 27 nov. 1992, Féd. Interco-CFDT, Lebon 426 ; AJDA 1993. 208, note F.‑X. Aubry ; RFDA 1994. 770, note B. Faure. Ou s’agissant du contrôle du juge du référé-liberté, CE ord. 24 janv. 2002, Cne Beaulieu-sur-Mer, Lebon 873 ; LPA 14 mars 2002. 17, note N. Kattineh). Devant ce juge ordinaire, la loi bénéficie ainsi d’une immunité qui peut rendre tout recours inutile. La solution est déconcertante car la résistance d’un juge à la Constitution est forcément choquante. En dernière analyse, tout se passe comme si les nécessités pratiques inhérentes à la garantie de libre administration avaient été sacrifiées à une culture théorique de l’intérêt général par l’État. La conséquence est que la jurisprudence administrative est peu limitative du pouvoir discrétionnaire du gouvernement lorsqu’il dispose, sur le fondement de la loi, à l’égard des collectivités. Il a acquis une marge de pouvoir décisionnel contredisant le principe de subordination aux règles supérieures.

Dans le sens de ces propos, il faudra bien constater le caractère platonique de la protection du principe de libre administration au moyen du référé-liberté (CJA, art. L. 521‑2) : v. ss 220 s.

Le changement est permis avec la procédure de contrôle a posteriori de la loi issue de l’article L. 61‑1 Const. selon laquelle, au cours d’une instance devant le Conseil d’État ou la Cour de cassation, le Conseil constitutionnel peut être saisi, sur renvoi de l’une ou l’autre des juridictions, de la question de la constitutionnalité d’une loi portant atteinte « aux droits et libertés que la Constitution garantit ». La violation de la répartition des compétences législative et réglementaire peut y être utilement dénoncée si – comme c’est ici le cas – elle met en cause un tel droit ou liberté.


A

Intérêt pour agir des collectivités territoriales devant le juge administratif

47Définition non restrictive de l’intérêt pour agir. Le juge administratif peut être appelé dans le cadre d’un recours formé par une collectivité territoriale à censurer les abus des décisions administratives de l’État ou des autres collectivités. Cela pose le délicat problème du bien fondé de la collectivité requérante pour obtenir ce qu’elle demande. Il est difficile de l’entendre restrictivement à son égard sous peine de compromettre l’exercice de ses compétences et la disposition de ses moyens. Le recours sera ouvert à toutes celles qui peuvent justifier que l’annulation qu’elles demandent présente pour elles un intérêt personnel suffisamment direct et certain. Elles pourront, si c’est le cas, pourchasser les atteintes à leur existence, à leurs biens et à leur statut.

C’est le cas d’une commune à l’encontre d’une décision ayant pourtant effet sur le territoire d’une commune voisine (CE 17 juin 1987, Ville de Boulogne-Billancourt, Lebon 218, à propos du permis de construire délivré pour l’extension du stade Rolland Garros ; CE 19 mars 1993, Cne Saint-Egrève, Lebon 941, à propos de l’extension d’une zone industrielle). La décision de l’État privant la collectivité d’un simple avantage est susceptible de recours (CE 8 juill. 2009, Cne Saint-Dié-des-Vosges, Lebon 255, le cas à propos d’un décret supprimant un tribunal dans le ressort de la commune).

En revanche, une collectivité ne peut se substituer à ses habitants pour attaquer les mesures individuelles qui les lèsent sans s’immiscer dans leurs intérêts collectifs. La distinction avec l’intérêt local général peut être cependant difficile à établir (CE 11 juill. 2018, Cne Troyon, Cne Fontenay-sous-Bois et Cne Tarnos, no 413782, jugeant que les communes ne sauraient se prévaloir d’un intérêt suffisamment direct et certain pour saisir la CNIL concernant l’installation généralisée chez leurs habitants des compteurs électriques Linky et, par suite, d’un intérêt leur permettant de poursuivre l’annulation contentieuse de ce refus).

L’intérêt à agir d’une collectivité doit s’apprécier au regard des intérêts dont elle a la charge. Cette condition était aisément satisfaite lorsque chacune disposait d’une vocation générale à administrer toute question se rapportant à son territoire. Mais avec la suppression de la compétence générale des départements et des régions par la loi du 7 août 2015, l’intérêt invoqué par ces deux collectivités s’apprécie plus étroitement étant jugé qu’il doit s’établir en rapport avec leurs seules compétences d’attribution contre toutes les décisions susceptibles d’en affecter, de manière suffisamment directe et certaine, l’exercice (CAA Bordeaux 31 mai 2022, Dpt de la Charente-Maritime, AJDA 2022. 1614, chron. S. Gueguein, le département n’ayant pas intérêt à contester une décision d’autorisation environnementale pour installer des éoliennes sur son territoire).

On doit ajouter que l’action de la collectivité territoriale peut être exercée pour défendre non seulement ses intérêts matériels, mais aussi ses intérêts moraux en rapport avec ce qui touche à sa personne (v. ss 57).




B

Mandat du contribuable local pour agir au nom de la collectivité

48Procédure insuffisamment ouverte. Remarquable est l’action en justice du contribuable local au nom de sa collectivité (CJA, art. L. 2132‑5 s., issu de L. 18 juill. 1837)3. Celui‑ci se fait gardien des intérêts de sa collectivité vis-à‑vis des autorités élues qui négligent de les défendre ou en abusent. Mais, il ne peut s’agir que d’une action de secours : elle ne peut être mise en mouvement qu’après s’être expressément assurée que ces autorités élues se sont dérobées. Le droit – d’ailleurs composé à l’époque de l’ancienne tutelle mais peu libéralisé depuis – est configuré dans ce but et multiplie les chicanes procédurales. Deux conditions doivent être satisfaites : que la collectivité – ou l’établissement public de coopération intercommunale – soit informée de la démarche et qu’elle manifeste expressément son refus d’agir d’une part ; que le contribuable obtienne autorisation de plaider de la part du tribunal administratif qui vérifiera, en statuant comme autorité administrative, que l’initiative présente un « intérêt suffisant » et possède des « chances raisonnables de succès » d’autre part (le cas pour trois contribuables de la commune de Montauban afin de se porter partie civile dans le cadre du procès correctionnel de la maire pour détournement de fonds publics : CE 28 mai 2021, Cne Montauban, AJDA 2021. 2395, note F. Sempé, BJCL 2021. 478, concl. V. Vilette). Cette procédure est fréquemment utilisée et mériterait qu’on l’assouplisse.

Sur l’attitude restrictive des juges administratifs exigeant un intérêt pécuniaire suffisamment important pouvant seul justifier l’action du contribuable (par ex. CE 30 avr. 1997, Emmerich, Simon-Rossignol, Lebon. 711, ne représente pas un tel intérêt la conclusion frauduleuse d’un bail avec le fils de M. A. Juppé, adjoint au maire de Paris, pour la location d’un appartement du domaine de la ville pour un loyer inférieur au prix du marché, CE 26 juill. 2011, M. Bayou, AJDA 2011. 2291, BJCL 2011. 76, concl. C. Landais, même solution à propos des emplois fictifs de la ville de Paris lorsque J. Chirac en était le maire), ou que la collectivité publique soit suffisamment éclairée par le contribuable sur l’action qu’il entend exercer (CE 26 oct. 2011, Soc. Global Carribean Network, AJDA 2012. 265, concl. C. Landais, pas le cas à propos d’un litige contractuel concernant une délégation de service public passée par la région)4.

Cette procédure a été étendue au profit des contribuables départementaux (CGCT, art. L. 3133‑1) et régionaux (CGCT, art. L. 4143‑1) par la loi no 2000‑321 du 12 avril 2000 relative aux droits de citoyens dans leurs relations avec les administrations.






§ 2

Recours des collectivités territoriales devant le juge judiciaire

49Accès marginal au juge judiciaire. On observe certainement un phénomène de plus grande utilisation du droit privé au niveau de l’administration décentralisée. L’« élu-entrepreneur » doit faire face à des défis auxquels l’esprit et les méthodes du droit privé répondent mieux : financer les équipements publics, faire collaborer les partenaires publics et privés, rationaliser la gestion des services publics, juguler la pression fiscale en diversifiant les financements. Pour autant, s’il s’agit de résoudre un litige né d’une telle activité, l’appel au juge judiciaire n’obéit pas à des principes qui feraient exception au droit commun de la répartition des compétences contentieuses. Sa compétence est justifiée lorsque le litige met en cause les activités non administratives des collectivités, comme cela peut être le cas en matière domaniale ou contractuelle (par ex. le caractère non administratif d’un contrat d’avances remboursables ne comportant aucune clause exorbitante de droit commun, CE 1er mars 2000, Cne Morestel, Lebon. 899 ; CJEG 2000. 191, concl. G. Goulard, note P. Sablière). S’ajoute à cela qu’il y a lieu d’admettre la compétence de la juridiction judiciaire pour les matières qui lui sont réservées « par leur nature », au premier rang desquelles figure la liberté individuelle. Une collectivité paraît cependant moins susceptible d’agir sur ce fondement, encore qu’on puisse signaler l’effort du juge judiciaire à qualifier de voie de fait une atteinte suffisamment grave au principe de libre administration (Papeete 26 févr. 1992, Vernaudon, JCP 1992. 21926, note A. Moyrand, s’agissant de la fermeture des portes de l’assemblée territoriale ordonnée par son président dans le but d’empêcher sa réunion. V. égal. T. confl. 19 sept. 2007, Préfet Val de Marne c/ CA Paris, Lebon 608 ; AJDA 2008. 885, note M. Verpeaux ; RLCT mars 2008. 931, note E. Glazer) ou au droit de propriété (Civ. 1re, 28 nov. 2006, Cne Saint-Maur-des-Faussés, Bull. civ. I, 608 ; RD publ. 2007. 1355, note C. Broyelle ; JCP 2007. 2142, note P. Yolka, voie de fait constituée par un dispositif de police municipale empêchant l’accès à un terrain appartenant au département et jugé « insusceptible de se rattacher à (un tel) pouvoir », solution caduque du fait de la jurisprudence Bergoend (T. confl. 17 juin 2013) restreignant l’empire de la voie de fait « à l’extinction du droit de propriété », c’est-à‑dire la disparition du titre de propriété ou du bien. Désormais, les collectivités obtiendront mieux satisfaction devant le juge administratif par la voie du référé-liberté. Par ex., TA Rennes ord. 29 juin 2007, Département des Côtes-d’Armor, no 240174, privation de propriété manifeste par la décision du préfet de réquisitionner un aérodrome départemental pour y accueillir une rave-party.




§ 3

Recours – indirect – des collectivités territoriales devant le juge constitutionnel

50Accès nouveau au juge constitutionnel. Il n’était pas dans la tradition d’un système de décentralisation administrative de permettre aux collectivités d’accéder à la justice constitutionnelle pour qu’elle sanctionne les atteintes du législateur à leurs garanties fondamentales. Le résultat s’imposait alors surtout que notre État pratiquait exclusivement un modèle de contrôle concentré et abstrait, réservant à une juridiction unique – face à 35 000 requérants potentiels – l’examen de la constitutionnalité des lois avant leur application. Il en va tout autrement dans les États régionaux ou fédéraux au point que c’est d’« une caractéristique du modèle européen de justice constitutionnelle » dont s’écartaient les solutions du droit français révélant leur manque d’élaboration5.

Un tel accès n’a cependant rien d’impossible aujourd’hui quand bien même aucune des procédures n’est spécifiquement organisée au profit des collectivités. Deux voies de droit distinctes et complémentaires sont envisageables. La première par le contrôle classique des lois précédant leur entrée en vigueur (Const., art. 61 al. 2), la seconde dans le cadre d’un nouveau contrôle après leur entrée en vigueur (Const., art. 61‑1) :

– au premier cas, rien n’interdit les quatre plus hautes autorités de l’État et les parlementaires aptes à saisir le Conseil constitutionnel de s’estimer concernés par les intérêts des collectivités. La fréquence des saisines invoquant le principe de libre administration en témoigne. La représentation massive des élus locaux au sein du Parlement n’est pas étrangère à ce résultat. De telle manière, que le problème vient moins de la possibilité concrète d’en appeler au principe de libre administration devant le juge constitutionnel que de la timidité de ce dernier vis-à‑vis des effets contraignants qu’il entend faire découler de ce principe ;

– au second cas, toute collectivité territoriale s’estimant victime d’une atteinte à sa liberté d’administration et qui s’adresse à un juge pour la faire cesser (juge administratif, civil ou pénal) pourra utiliser les ressources de la question prioritaire de constitutionnalité (Const., art. 61‑1 en vigueur depuis le 1er mars 2010). Dans le cas où cette atteinte trouve son origine dans une loi dont il lui est fait application, cette collectivité pourra se prévaloir de son inconstitutionnalité : elle sollicitera la suspension de l’instance afin qu’il soit demandé au Conseil d’État ou à la Cour de cassation, selon l’ordre juridictionnel concerné, de saisir le Conseil constitutionnel pour qu’il statue sur ce point. Il s’agit d’un filtre destiné à établir le caractère nouveau et sérieux de la demande. La décision de constitutionnalité appartient au Conseil constitutionnel qui pourra, éventuellement, entraîner l’abrogation de la loi litigieuse.

L’intérêt de la procédure de question prioritaire de constitutionnalité consiste à dénoncer la non-constitutionnalité de lois en vigueur, parfois de longue date, et la faire sanctionner. Elle n’autorise cependant qu’un optimisme mesuré. Elle inciterait même à quelque scepticisme touchant au manque de prestige attaché au principe de libre administration dans l’esprit du juge constitutionnel et qui trouvera plus commode de s’incliner devant le droit législatif en vigueur. De ce point de vue, la plupart des pays étrangers restent nettement plus avancés.

On recense cependant quelques cas de sanction : Cons. const. 17 mars 2011, no 2010‑107 QPC, Synd. mixte chargé de la gestion du contrat urbain de cohésion sociale agglo. Papeete, AJDA 2011. 592, s’agissant de la non-conformité au principe de libre administration, qu’« elles privent de garanties suffisantes », de certaines dispositions de l’article 8 de l’ordonnance du 5 octobre 2007 qui, à l’égard des maires des communes de Polynésie française, maintiennent sur leurs arrêtés le système des annulations de plein droit par le haut-commissaire de la République en vigueur sous l’ancien régime de tutelle antérieur à la loi du 2 mars 1982 ; 8 juill. 2011, no 2011‑146 QPC, Dpt des Landes, v. ss 696 ; 14 juin 2013, no 2013‑323, QPC, Communauté de communes Monts d’Or Azergues, s’agissant de la non-conformité au principe de libre administration des communes membres d’un établissement public intercommunal à fiscalité propre des règles de répartition de la dotation de compensation de la réforme de la taxe professionnelle et celles du reversement du fonds national de garantie individuelle des ressources entre EPCI à fiscalité propre ; 25 avr. 2014, no 2014‑391 QPC, Cne de Thonon les Bains et 21 oct. 2016, no 2016‑588 QPC, Communauté de cnes des sources du lac d’Annecy et autres, v. ss 540, s’agissant de la procédure légale de rattachement d’une commune isolée à un établissement public de coopération intercommunale portant à la « libre administration des communes » « une atteinte manifestement disproportionnée » en ce qu’elle ne prévoyait pas de consulter la commune concernée.

La collectivité territoriale requérante peut invoquer à son profit d’autres garanties constitutionnelles susceptibles de prospérer par la voie d’une QPC. Il peut s’agir de corollaires du principe de libre administration (autonomie financière des collectivités territoriales, 22 sept. 2010, no 2010‑29/37 QPC, AJDA 2011. 218, note M. Verpeaux, RFDA 2010. 1257, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud) ou de garanties plus générales attachées à leur personnalité juridique (droit de propriété – même décision –, égalité devant les charges publiques, 29 juin 2012, no 2012‑255/265 QPC, AJCT 2012, obs. E. Pechillon, droit à un recours devant une juridiction, 25 oct. 2013, no 2013‑350 QPC, AJCT 2014. 119, obs. S. Lavric). Mais le juge ne peut regarder tout principe comme un « droit » ou une « liberté » au sens de cette procédure, sans doute parce que fait défaut ce qu’implique la notion même de droit ou liberté (l’objectif d’égalité financière des collectivités par la péréquation, no 2010‑29/37 QPC préc., principe de subsidiarité, 23 avr. 2013, no 2013‑350 QPC, préc.). Il est toutefois possible de regretter ces solutions restrictives en ce qu’elles troublent la compréhension de l’idée de libre administration en lui conférant une géométrie variable6.




§ 4

Recours des collectivités territoriales devant le juge européen

51Accès presque impossible aux juges européens. La possibilité pour une collectivité territoriale de faire entendre sa cause devant la Cour européenne des droits de l’homme rencontre un obstacle majeur : le seul sujet auquel la Convention accorde sa protection c’est l’« homme », c’est-à‑dire l’individu considéré isolément. Et, si l’idée que des droits fondamentaux puissent être reconnus à des groupes sociaux trouve néanmoins sa place dans le système de protection de la Convention, le cas des personnes publiques fait toujours exception, les litiges nés à l’occasion de leurs relations n’étant pas de ceux ouvrant droit au recours individuel réservé à « toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers » (Conv. EDH, art. 34). L’assimilation d’une collectivité territoriale à une « organisation gouvernementale » condamne donc tout espoir en ce sens. Elle fait sans doute bon marché des conflits d’intérêts qui peuvent se nouer entre personnes publiques autonomes. Néanmoins, l’attitude de recul du juge européen s’explique par la conscience qu’il a de ne pouvoir connaître toutes les données des rapports publics nationaux qui pourraient lui être soumis (le raisonnement ne vaut pas devant le juge administratif qui ne refuse pas de trancher un tel conflit selon le droit européen, v. ss 14 et v. ss 52).

1) Il faut, en revanche, réserver le cas où le litige en cause ne ferait naître que des rapports de droit commun entre les parties : CEDH 25 nov. 1996, Könkäma et 38 autres villages lapons c/ Suède, s’agissant d’un litige relatif à l’exercice de droits de chasse et de pêche dont sont victimes des villages lapons de Suède.

2) Rien n’interdit l’élu local, à titre individuel, de puiser dans les garanties affirmées par la CEDH pour défendre ses droits dont le non-respect paralyse le jeu de la démocratie. Le juge européen a ainsi considéré que sa liberté d’expression (CEDH, art. 10) était susceptible d’être remise en cause si sa prise de parole dans les réunions de son assemblée l’exposait « sans besoin social impérieux » à des condamnations pénales pour diffamation ou injure, cette assemblée devant être regardée comme un organe « comparable » à un parlement national. La jurisprudence européenne manifeste un souci des réalités commandant que l’élu local bénéficie d’une sorte de principe d’irresponsabilité qui est à la base de la liberté du mandat parlementaire indispensable à l’expression de la volonté nationale (CEDH 12 avr. 2012, M. de Lesquen du Plessis-Casso c/ France, RFDA 2012. 941, note S. Manson, s’agissant de l’inconventionnalité de la condamnation pénale du chef de l’opposition au sein du conseil municipal de Versailles qui avait interpellé l’adjoint chargé des finances, lui rappelant son implication supposée dans l’affaire des marchés publics truqués des lycées de la région d’Île-de-France ; v. égal., CEDH 26 mars 2020, M. Tête c/ France, BJCL 2020. 247, note S. Manson, à propos de l’inconventionnalité d’une condamnation d’un conseiller régional pour diffamation à l’égard d’une personnalité publique. S’agissant de l’inconventionnalité des décisions locales sur le fondement de l’article 10 CEDH devant le juge administratif ; CAA Bordeaux 30 sept. 2013, Cne de La Plaine-des-Palmistes, RLCT avr. 2012. 22, note Y. Mayaud ; AJDA 2014. 520, note F. Amblard, refus inconventionnel du maire de publier dans le bulletin municipal des propos « vifs et désobligeants » de l’opposition à son égard, mais non diffamatoires).

Incluses dans l’organisation de l’État, les collectivités territoriales ne sauraient davantage acquérir le statut de requérant devant la Cour de justice de l’Union européenne. La solution s’impose à ceci près que chaque collectivité peut, sous réserve de démontrer son intérêt à agir, bénéficier du recours en annulation ouvert à tout particulier à l’encontre des décisions qui les concernent directement (CJCE 17 oct. 1989, Ufficio distrettuale delle imposte dirette di Fiorenzuola d’Arda e.a. c/ Cne di Carpaneto Piacentino e.a., Rec. CJCE I-3233, pt 31). La Cour peut également se prononcer sur un recours en annulation formé par le Comité des régions au nom des intérêts qu’il défend (Traité UE issu du Traité de Lisbonne, art. 263)7.






Section 2

La garantie de protection des biens

52Étendue de la garantie. Le droit de propriété constitue le type même de droit fondamental dont une collectivité publique est le plus naturellement susceptible de se voir accorder le bénéfice au même titre que n’importe quel particulier : ce droit « ne concerne pas seulement la propriété privée des particuliers, mais aussi, à titre égal, la propriété de l’État et des autres personnes publiques » (Cons. const. 25 et 26 juin 1986, no 86‑207 DC, Privatisations, Rec. Cons. const. 61 ; AJDA 1986. 575, note J. Rivero ; AIJC 1986. 427, note B. Genevois ; RD publ. 1989. 458, note L. Favoreu. Cons. const. 28 juill. 2008, no 08‑567 DC, Loi relative aux contrats de partenariat, JO 29 juill. 2008. 12151. À l’égard du juge du référé-liberté, CE ord. 9 oct. 2015, Cne de Chambourcy, AJDA 2015. 2388, note N. Foulquier, proclamant que « le droit de propriété a le caractère d’une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521‑2 du CJA »). Vis-à-vis des atteintes qui lui sont portées sur le fondement de la loi, une collectivité territoriale aura plutôt intérêt à se prévaloir devant le juge ordinaire des dispositions de la Convention européenne des droits de l’homme dont l’article 1er du premier protocole garantit la protection des biens de « toute personne physique ou morale » (par ex. CE 29 juin 2005, Cne Puteaux, BJDU 2005. 334, concl. L. Ollion, obs. B. P., s’agissant de l’examen de la régularité au regard de l’art. 1er du premier protocole d’un décret décidant le déclassement et le transfert de propriété de dépendances du domaine public communal. CAA Bordeaux 2 juin 2009, Mongaboure, AJDA 2009. 1659, concl. M.‑P. Viard et CAA Lyon 24 nov. 2009, Féd. ayants droit des sections de cnes Haute-Loire, AJDA 2010. 559, note P. Yolka, à propos du transfert des biens d’une section de commune à une commune irrégulière au regard de l’article 1er du premier protocole en ce qu’elle ne prévoit pas une procédure d’indemnisation – alors que jugé non contraire aux « exigences constitutionnelles en matière de propriété des personnes publiques » : Cons. const. 8 avr. 2011, no 11‑118 QPC, Mongaboure, AJDA 2011. 758, obs. S. Brondel, Dr. adm. 2011. 56, note F. Hoffman) (Civ. 3e, 25 sept. 2002, Cne Strasbourg, Contrats Marchés publ. 2002. 260, note G. Eckert, s’agissant du contrôle de la compatibilité de la réglementation du droit de chasse en droit alsacien à l’art. 1er du premier protocole. Civ. 1re, 3 juin 2010, Ville Châteauroux, JCP Adm. 2010. 2230, note P. Yolka, la liberté syndicale ne suffit pas à empêcher qu’une commune prêtant un local appartenant à son domaine privé à une association syndicale ne puisse pas mettre un terme à son prêt, référence faite à l’article 1er du premier protocole Conv. EDH. Ces jurisprudences donnent l’illustration que ce droit est autant opposable aux autres personnes publiques qu’aux personnes privées) (v. ss 14).

53Limites de la garantie. Cette possibilité demeure cependant frappée de deux types de restriction qui l’enferment dans des limites non négligeables. En premier lieu, ce droit de propriété pourra subir toutes les atteintes qui apparaîtront justifiées au regard de l’intérêt général, une telle réserve n’autorisant pas à révoquer en doute les solutions traditionnelles par lesquelles l’État peut s’assurer de la bonne affectation des propriétés domaniales des collectivités (CE 29 juin 2005, Cne Puteaux, préc.)8. En second lieu, la notion de « biens » que le juge entend protéger ne s’étend pas aux ressources des collectivités qui ont la nature de « ressources financières publiques – réparties – entre personnes publiques », en sorte qu’elles ne pourront, à tout le moins au moyen de cet argument, discuter au contentieux de l’exacte évaluation des dotations de l’État ou d’un manque à recevoir de recettes fiscales (CE 29 janv. 2003, Cne Annecy, 1re esp., et Cne Champagne-sur-Seine, préc. v. ss 156, avec les précisions).




Section 3

La garantie de sécurité juridique

54Affirmation progressive de la garantie. La sécurité juridique est essentielle. Elle protège toutes les personnes, physiques et morales, face aux retournements du pouvoir de l’État : celles‑ci ne peuvent avoir la certitude d’entreprendre normalement leurs activités que dans la mesure où elles peuvent prévoir les effets juridiques des décisions qu’elles vont poser. Or l’insécurité du droit, sous toutes les formes qu’elle peut prendre, exclut cette prévisibilité : rétroactivité des lois et des décisions administratives et juridictionnelles, méconnaissance des situations acquises, défaut d’intelligibilité et d’accessibilité du droit… Le droit perdrait sa valeur libérale, ne serait plus qu’une étiquette formelle, si les personnes n’avaient plus de certitude sur ce qu’il autorise, impose ou défend. Le libre jeu de leurs prévisions s’en trouverait paralysé. On s’attachera donc en son nom à garantir la qualité du droit – qui doit être normatif, lisible et précis – et sa prévisibilité – relative stabilité des règles. En cela, la sécurité juridique fait figure de liberté qui garantit les autres. C’est pourquoi son utilisation au contentieux va rarement seule : la plainte d’une collectivité territoriale s’ouvrira simultanément sur l’atteinte à sa libre administration ou son droit de propriété. C’est que la notion de sécurité juridique est la première condition de la libre administration : elle est indispensable à en garantir le jeu.

Si le principe de sécurité juridique n’est pas contestable, sa consécration comme règle du droit positif fut laborieuse. Le Conseil d’État n’a traditionnellement attaché une sanction qu’à certains de ses aspects : non-rétroactivité des actes administratifs, intangibilité des droits acquis, indemnisation des appauvris sans cause, prescription trentenaire… C’est tardivement qu’il a érigé en principe général du droit la sécurité juridique (CE Ass. 24 mars 2006, Soc. KPMG et autres, Lebon 154, AJDA 2006.1028, chron. V. Landais et J. Lenica, RFDA 2006. 4, concl.Y. Aguila et note F. Moderne). En relation avec la sécurité juridique, le Conseil constitutionnel fait application de l’article 16 de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen affirmant « la garantie des droits » et la « séparation des pouvoirs » (Cons. const. no 99‑421 DC du 16 déc. 1999. S’agissant de l’objectif de valeur constitutionnelle de clarté, d’accessibilité et d’intelligibilité du droit : Cons. const. no 98‑401 DC du 10 juin 1998). L’autorité de la jurisprudence européenne et la pression de la doctrine ont inspiré la pleine consécration du principe de sécurité juridique par les juges nationaux.

55Application nuancée de la garantie. La sécurité juridique est cependant un principe qui doit être nuancé dans son application : il faut accepter qu’il y ait des situations inextricables dans lesquelles le pouvoir ne peut remettre de l’ordre qu’en statuant rétroactivement. Il y a des instabilités juridiques nécessaires. C’est le cas des lois de validation. Mais est-il satisfaisant que de telles lois puissent donner une portée rétroactive à des obligations juridiques dont les collectivités territoriales s’étaient libérées en faisant appel aux juges ? L’abus est certain mais le droit offre, sous certaines conditions, d’y recourir. Ainsi fut contesté l’effet rétroactif s’attachant à la loi décidant la validation des décrets mettant irrégulièrement à la charge des communes certains frais de gestion des cartes d’identité. L’article 16 de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen ne s’y oppose cependant pas sous réserve notamment que la portée de la validation soit strictement définie – quant à son objet et les personnes qu’elle vise – et réponde à un motif d’« intérêt général suffisant » qui ne se réduit pas au simple intérêt financier de l’État – motif faisant l’objet d’un contrôle approfondi – (Cons. const. no 2010‑29/37 QPC du 22 sept. 2010, Cne de Besançon et autres, AJDA 2011. 218, note M. Verpeaux, RFDC 2011. 129, note L. Domingo, LPA 7 déc. 2010. 6, note J.‑E. Gicquel, JCP Adm. 2010 no 41.28, note J.‑M. Pontier). La même solution fut adoptée à propos de la validation de contrats d’emprunt toxiques souscrits par des collectivités territoriales mais annulables par les juges pour défaut d’information suffisante de ces collectivités. La validation fût justifiée par le risque que faisait courir, pour la santé financière des banques prêteuses, l’interruption des remboursements (exigeant toutefois de manière plus rigoureuse « un motif impérieux d’intérêt général », Cons. const. no 2014‑695 du 24 juill. 2014, Loi relative à la sécurisation des contrats de prêts structurés souscrits par les personnes morales de droit public, RFDA 2014. 1223, A. Roblot-Troizier, RFDC 2015. 685, note S. Dubiton, Constitutions 2014. 360, note P. de Baecke, sur la question, v. ss 809).




Section 4

La garantie des droits de la personnalité

56Extension des droits de la personnalité aux collectivités territoriales. Les droits de la personnalité constituent un ensemble de facultés regardées comme appartenant naturellement à toute personne physique pour la protection de ses intérêts primordiaux et dont l’affirmation découle de certains textes de portée universelle (Déclaration des droits de l’homme de 1789, Convention européenne des droits de l’homme, Code civil). Ils se signalent par leur nature extrapatrimoniale – mais non dépourvus de toute conséquence pécuniaire – et c’est encore avec la notion publiciste de droits de l’homme qu’ils voisinent le plus naturellement : droit au respect de la vie privée, au nom, à la nationalité, à l’inviolabilité de son domicile, à la liberté de conscience…

L’extension de ces droits aux collectivités territoriales repose largement sur une œuvre prétorienne. Contraint de résoudre des litiges pour lesquels ces textes fondamentaux ne s’adressent essentiellement qu’à l’individu, les juges n’ont d’autre solution que de les solliciter au-delà de leur rédaction et d’y transposer ceux d’entre eux dont ils vont faire application aux collectivités. Ils constitueront autant de limitations pour les activités des autres personnes.

V. par ex., le principe de la liberté contractuelle des collectivités adossé au fondement général de l’art. 4 DDH affirmant la liberté pour tout « homme » : Cons. const. 30 nov. 2006, no 06‑543 DC, Loi relative au secteur de l’énergie, ; Rec. Cons. const. 120 ; RFDA 2006. 1163, note R. de Bellescize ; AJDA 2006. 2438, note N. Charbit, et 2007. 473, note G. Marcou ; LPA 7 déc. 2006. 3, note J.‑E. Schoettl, 4 janv. 2007. 3, note C. Clarenc, et 7 mars 2007. 4, note G. Quiot ; JCP Adm. 2007. 30, note G. Drago ; Dr. adm. 2007. 3 et 31, note R. Noguellou ; RFDC 2007. 313, note X. Magnon ; D. 2007. 1760, note M. Verpeaux ; CJEG 2007. 41, note P.‑A. Molina ; RFAP 2007. 596, note T. Rambaud et A. Roblot-Troizier (consid. 29) s’agissant du maintien par la loi de l’exclusivité des concessions de distribution publique de gaz au profit de Gaz de France justifié par des considérations d’intérêt général. Pour ce qui est du principe d’égalité opposable entre collectivités territoriales : Cons. const. 12 août 2004, no 04‑207, Loi relative aux libertés et aux responsabilités locales : cité v. ss 76 (3) (consid. 18) et 6 août 2009, no 09‑588 DC, Loi réaffirmant le principe du repos dominical…, AJDA 2009. 2120, note J. Wolikow, « aucune différence de situation » ne peut justifier que Paris ait une procédure de classement en zone touristique moins décentralisée que les autres collectivités (consid. 23)9.

Mérite d’être signalé, le secret des correspondances et la liberté d’exercice des mandats locaux dont bénéficient les élus érigés en liberté fondamentale susceptible d’être défendue au titre du référé liberté (CJA, art. L. 521‑2). La personne morale collectivité territoriale n’est pas titulaire en propre d’un tel droit mais son fonctionnement régulier découle de son respect (CE 9 avr. 2004, Vast c/ Cne Drancy, Lebon 173). La protection de la vie privée des collectivités territoriales doit pouvoir être admise, que menacerait, par exemple, la communication de documents organisant la rencontre entre des exécutifs locaux. Elle serait une application particulière de la protection de la vie privée des personnes morales généralement reconnue (CE 7 oct. 2022, Assoc. Anticor, Rec. 293, Dr. adm. janv. 2023. 38, note G. Eveillard. En ce sens, concl. E. de Moustier sur CE 8 févr. 2023, Ville de Paris c/ M. de Vries, v. ss 256).

Les juges prennent ainsi en considération certaines valeurs non matérielles, réputation, image, incertitude, attachées à la vie des collectivités territoriales. Mais sous son apparente grandeur, cette évolution se trouve facilitée par les évidentes répercussions patrimoniales de ces dommages. Il y a, en ce sens, un faux-semblant du préjudice moral qui masque un préjudice matériel malaisément évaluable en argent au départ. Et, en montrant qu’il est techniquement possible d’évaluer le prix d’une atteinte à la personnalité d’une collectivité publique et des pertes qu’elle provoque, les juges ont ouvert la voie à un nouveau commerce contentieux.

Mais les dispositions d’accueil des juges sont limitées : certains rapprochements demeurent sans pertinence (droit à une vie familiale…), s’agissant surtout de personnes publiques devant être moins considérées comme susceptibles de bénéficier de tels droits qu’une institution privée à but lucratif. La liberté d’entreprendre n’est concevable qu’à l’égard de cette dernière. Il s’ensuit que les collectivités territoriales sont loin de pouvoir profiter de toutes les composantes des droits de la personnalité et encore, lorsque c’est le cas, les conditions de la réparation sont strictement organisées par la jurisprudence.

57Régime contentieux des droits de la personnalité des collectivités territoriales. La reconnaissance de droits de la personnalité aux collectivités territoriales a ceci de remarquable qu’elle suggère que celles‑ci disposent de l’élément psychologique nécessaire à la faculté de percevoir leur propre image dans le cadre de leurs relations avec les autres personnes juridiques. La jurisprudence est ainsi constante à admettre le tort fait à une collectivité par l’appropriation de son nom, de son image et de sa renommée qu’interdit l’article L. 711‑4 du CPI (TGI Toulouse, 23 mai 2006, Sté Bil Toki, Sté Julou Cie, JCP Adm. 2006. 1172, note C. Carou, s’agissant de la solution par laquelle l’art. L. 711‑4 ne prohibe pas l’utilisation des numéros de départements comme marque par un commerçant pour conférer un caractère distinctif à sa ligne de produits, utilisation qui demeure sans rapport avec la promotion de la collectivité intéressée et son identité culturelle). Une collectivité peut également se prévaloir de l’atteinte à son image qui résulterait de l’exercice fautif par l’État de ses missions (CAA Nancy, 1er juin 2006, Cne Jœuf, JD no 2006‑305172, s’agissant de l’atteinte à l’image de la commune requérante du fait du risque d’affaissement minier auquel est soumise la partie urbanisée de son territoire en l’absence de faute lourde de l’État s’étant abstenu dans l’exercice de son pouvoir de police des mines), ou de la condamnation pour corruption de son maire (Crim. 14 mars 2007, Joël H. et Nessim G., AJDA 2007. 1374, constituant une « atteinte grave » à la notoriété de la ville de Cannes)10. Le juge indemnise également « le préjudice moral lié à une situation d’incertitude » (TC 8 juin 2020, Cne de Saint-Esprit, JCP Adm. 2020. 2220, note P. Yolka, préjudice né du défaut de jugement dans un délai raisonnable et des conséquences qui en ont résulté pour la commune consistant dans l’incertitude entretenue par ce retard sur sa disposition des sommes en jeu).

L’action en réparation au titre d’un préjudice moral reste toutefois limitée. Elle est subordonnée à la condition que cette atteinte soit « personnelle et directe ». Le juge judiciaire se montre, en effet, restrictif à admettre l’action civile des personnes morales sachant que la protection de l’intérêt général incombe au ministère public qui dispose de l’opportunité d’apprécier le déclenchement des poursuites. Il s’ensuit que la collectivité devra faire la double démonstration d’une spécialité territoriale – impact particulier au territoire de la collectivité – et d’une spécialité personnelle du préjudice – atteinte à ses intérêts propres – pour établir son intérêt à agir (Crim. 14 févr. 2006, no 05‑83. 899, s’agissant de l’irrecevabilité de la région Rhône-Alpes à se constituer partie civile pour demander réparation de l’atteinte à son image pour des propos haineux et racistes tenus par un de ses conseillers à l’occasion de la réunion de la commission permanente, le préjudice devant être regardé comme « indirect ». Crim. 19 déc. 2006, Bull. crim. no 316 ; AJDA 2007. 493 ; AJ pénal 2007. 136 ; D. 2007. AJ 374, ne dispose pas d’un « intérêt personnel direct » pour se constituer partie civile le département de la Vendée « en tant que collectivité territoriale » l’utilisation du pesticide « Gaucho » susceptible d’être à l’origine d’une surmortalité des abeilles domestiques et dont les victimes sont des tiers. Crim. 12 mars 2019, AJ pénal 2019. 396, obs. C. Lacroix, AJCT 2019. 302, obs. J. Lasserre Capdeville, action civile de la Ville de Nice rejeté au procès pénal contre les auteurs de l’attentat terroriste du 14 juill. 2016, cet attentat n’étant « susceptible d’avoir porté atteinte, au-delà des victimes personnes physiques, qu’aux intérêts de la Nation »).

Suivant les mêmes conditions d’action, le juge judiciaire a consacré l’existence d’un préjudice écologique résultant d’une atteinte à l’environnement d’une collectivité, distinct du préjudice moral : T. corr. Paris, 11e ch., 16 janv. 2008, AJDA 2008. 935, note A. Van Lang et Cass. 25 sept. 2012, D. 2012. 2557, no 38, chron. envir. F.‑G. Trébulle ; Gaz. Pal. 2012. 8, no 298‑299, note B. Parance ; Environnement 2012. 13, no 7, note F. Nési ; Droit pénal maritime 2012, no 574, note A. Montas et G. Roussel, s’agissant des préjudices matériel, moral et écologique résultant pour un certain nombre de départements côtiers du naufrage du pétrolier « Erika », la spécialité personnelle du préjudice écologique étant toutefois strictement appréciée au regard de la « compétence spéciale » des départements touchés en matière d’environnement « leur conférant une responsabilité particulière pour la protection, la gestion et la conservation d’un territoire ».

58Reconnaissance légale des droits de la personnalité des collectivités territoriales. La vivacité du sujet se mesure aisément à l’intérêt de ses retombées pratiques et à sa nouveauté : les personnes publiques se découvrent de nouvelles possibilités de ressources dans l’exploitation de leurs biens immatériels (bases de données, fréquences radio, marques, brevets, logos…) qui sont le fruit d’une création intellectuelle de leur part. La pratique se répand selon laquelle une collectivité entend se réapproprier son nom et les indications géographiques de son territoire en vue d’une exploitation commerciale exclusive par elle-même ou au profit d’une société commerciale. Or, le droit est d’une particulière faiblesse à protéger ses intérêts dans une telle hypothèse et ne reconnaît pas un droit à l’image publique. À défaut, la loi du 17 mars 2014 relative à la consommation œuvre à donner un cadre légal facilitant les stratégies des collectivités en la matière. Celle-ci modifie le code de la propriété intellectuelle (art. L. 712‑2 s.) en vue de leur reconnaître des garanties d’alerte et de protection leur permettant de défendre et de valoriser leurs indications géographiques (V. D. 17 juin 2015). Poursuivant en ce sens, la loi du 7 août 2015 (art. 68) autorise les communes à assurer la promotion de leur « marque territoriale protégée » – identifiée comme un signe territorial distinctif enregistré auprès de l’INPI – ; ceci dans le cadre de leur office de tourisme créé en surplus de l’office de tourisme intercommunal11. L’ordonnance du 13 novembre 2019 franchit une étape décisive en instituant une procédure administrative devant l’INPI de « nullité » et de « déchéance » de marques. Le directeur général de l’Institut statue sur la demande « avec les effets d’un jugement » au sens du droit des procédures d’exécution (CPI, art. L. 716‑1 et 716‑1‑1). Ce recours s’ajoute à l’action en nullité de marque ouverte devant le juge judiciaire (CPI, art. L. 714‑3).

Le cas de la commune de Laguiole entendant que le juge civil frappe de nullité plusieurs marques sous lesquelles sont commercialisés des produits estampillés « Laguiole » et décorés de l’abeille symbolique. Déboutée devant les juges du fond (CA Paris 4 avr. 2014, AJCT 2014. 455, obs. J.‑D. Dreyfus), la commune obtient satisfaction en cassation en tant qu’elle est reconnue victime d’une « stratégie commerciale » visant à priver celle‑ci et ses administrés « de l’usage de ce nom nécessaire à leur activité » (Com. 4 oct. 2016, AJDA 2016).
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60Notion d’ordre public national. Il est constitué d’un minimum de règles constitutionnelles qui expriment les intérêts supérieurs de la société et de l’État. Il est impossible d’y déroger dans l’élaboration du droit des collectivités territoriales sous peine de mettre en cause le fondement même de l’ordre constitutionnel général. Cet ordre est construit autour d’un certain nombre d’énoncés majeurs qui se recrutent plus particulièrement au sein des premiers articles de la Constitution. Ils expriment des valeurs, une assise éthique qui sous-tend la nature et la cohésion de notre État au sein duquel les collectivités doivent accepter de trouver leur place : indivisibilité de la République (art. 1er), notion de peuple et de langue française (préambule et art. 2), égalité des citoyens (art. 1er et 3), principe du contrôle de l’État sur les collectivités (art. 72 al. 6). Le principe d’indivisibilité de la République est une composante essentielle de cet ordre, mais pas la seule. L’affirmation d’un ordre public national ne doit pas passer pour une simple commodité de présentation : il s’impose comme un ordre logique, hiérarchique et matériel.

Sur les fondements constitutionnels du principe du contrôle de l’État sur les collectivités, v. ss 856.

61Ordre matériel. Les éléments de l’ordre public national incarnent des idées de limites dans l’élaboration du droit des collectivités territoriales. Ces limites ont pour but commun la protection de l’homogénéité du corps social et de la cohésion de l’État qui seraient condamnés à l’éclatement dans un État livré à la juxtaposition des pouvoirs locaux. Le droit positif oriente essentiellement cet ordre national vers la sauvegarde de l’individu. La jurisprudence constitutionnelle assure ainsi le perfectionnement de son statut par l’unification de sa condition face à la différenciation des réglementations des collectivités, aujourd’hui de plus en plus appelées à développer leurs interventions et leurs spécificités : l’individu doit relever de la loi nationale pour les aspects essentiels de sa condition, il doit profiter des mêmes droits civiques et politiques, des mêmes libertés et des mêmes principes d’administration décentralisée quelle que soit sa résidence sur le territoire de la République.

La nécessité de ces limitations, au moins dans leur principe, est admise sans grande discussion dans un État par tradition indivisible. Mais, jusqu’où faut-il prohiber les discriminations territoriales ? Au nom des relations qui s’établissent entre cet ordre public et la décentralisation une tendance s’affirme pour élargir autant que possible le domaine de l’État et les limitations qui en découlent pour le pouvoir des collectivités. Sous prétexte de l’encadrer, elles viennent parfois à le nier. C’est ainsi que sur les plans culturel et social le juge constitutionnel s’est attaché à prolonger le statut unitaire du citoyen d’abord installé aux plans civique, politique et des libertés (v. ss 76). Mais pourquoi faudrait-il qu’une allocation minimale d’existence soit identique dans l’ensemble des départements où les niveaux de vie n’ont rien de commun ? Tout le problème réside dans l’identification de ce qui fait la base du regroupement national sur des principes essentiels, tout en les maintenant à un niveau compatible avec la possibilité et l’utilité d’une décentralisation administrative.
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Cette demiere édition est dans la ligne des précédentes, s'attachant & une
présenfation générale et critique des évolutions qui fraversent nos collectivités
territoriales. Ses clés reposent sur une mise & jour approfondie de la législation ef
de la jurisprudence et sur la théorie générale qui doit en étre donnée.

Les collectivités ferritoriales ont toujours été présentes dans nofre vie quotidienne
déterminant I'essentiel de noire administration, de nos services publics et de notre
police. Leur évolution est constante depuis le virage des années 1980 en faveur
d'une décentralisation approfondie. Elle porte les valeurs dominantes : progres
de la démocratie ef transparence de la vie publique, perfectionnement du droit
de lo commande publique, développement de vastes métropoles et régions,
modemisation de la fonction publique, maitrise des ressources financiéres,
différenciation des régles selon les territoires. .. 'ouvrage refrace également les
échecs répétés de I'Efat & constituer un systeme administratif local réellement
décentralisé, moins complexe et moins colteux.

Cet ouvrage, né de l'enseignement du droit des collectivités territoriales durant
de longues années, permetira aux éfudiants des focultés de droit et des instituts
d'études politiques d'en cerner et d'en approfondir le programme. Il est desfiné
aux candidats aux divers concours administratifs, aux praticiens confrontés a la
discipline, et & tous ceux qui s'inféressent & la vie locale.

louverture de l'ouvrage s'attache & I'étude des bases constitutionnelles et
infernationales du droit des collectivités territoriales, avec le principe de « libre
administration » qui leur est garanti.
lo premiére partie étudie |'organisation de ces collectivites autour de leur
assemblée délibérante, de leur exécutif, de I'ensemble de leurs commissions et
de leurs rapports.

la deuxieme partie est consacrée & leurs compétences et aux moyens pour les
exercer — liberté contractuelle, pouvoir réglementaire, services publics, ressources
ef agents.

la troisiéme partie envisage les confréles administratifs et budgétaires dont
ces collectivités font I'objet ainsi que le renforcement des responsabilités —
administrative, disciplinaire, financiére, pénale — pesant sur elles et leurs élus.

Bertrand Faure, professeur de Droit public & Nantes Université.

- Lefebvre Dalloz
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