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DOCUMENT n° 1

La séparation des pouvoirs entre Etat et collectivités territoriales
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel

La réforme de I’organisation territoriale frangaise est une vieille antienne’.

En effet, I’histoire des collectivités territoriales « se confond (-..) avec celle de la
décentralisation, c’est-a-dire le lent mouvement de reconnaissance d’une autonomie juridique
au profit d’entités locales® ». Les libertcs locales commencent en effet avec les libertés
municipales sous 1’Ancien Régime’ : les villes se voyaient alors reconnaitre certains droits
dérogatoires aux droits seigneuriaux, généralement en verty d'une charte. Mais c’est 3 la
Révolution que se met véritablement en place la structure administrative locale, en grande
partie telle que nous la connaissons aujourd’hui puisque sont alors créés les communes et les
départements®. Les progrés de 'aufonomie locale furent lents €t ce n’'est que dans Ia
Constitution de 1946 que sont reconnues constitutionnellement les collectivités territoriales,
«innovation majeure qui faisait sortir les communes, les départements mais aussi les
territoires d’outre-mer, de la simple catégorie d’entité administrative pour les consacrer
comme sujets du droit constitutionnel® ». Cette consécration sera confirmée par la
Constitution de 1958.

Par la suite, dés la fin des années 1960, un important mouvement de décentralisation
sera enclenché. Celui-ci a connu des actes majeurs, en 1982 et en 20036 Aujourd’hui, a
nouveau, la réflexion est relancée sur la maniére 1a plus efficace d’organiser nos institutions
territoriales. Un récent rapport’, commandé par le chef de 1’Etat, est ainsi venn préparer une
réforme qui doit étre examinée prochainement par les assemblées®. Cette réforme vise
hotamment 4 clarifier les compétences des collectivités territoriales, dont le « mille-

Jusqu'aux structures mémes de I’administration territoriale avec la création de métropoles et
le regroupement souhaité de départements et de régions.

Ce mouvement de décentralisation est nécessaire & la démocratie. D’une part, parce
qu’il rapproche les instances de décision des citoyens en réduisant |’échelle, D’autre part,
parce qu'il apporte aux citoyens des moyens de contrebalancer I’action des autorités étatiques
en faisant entendre une voix différente dans le dialogue inter-institutionnel. La
décentralisation est donc un outil ay service d’une séparation des pouvoirs renouvelée, dite
¢galement séparation verticale des pouvoirs,

' P. BODINEAU et M. VERPEAUX, Histoire de Ia décentralisation, coll. Que sais-je ?, Paris : PUF, 2*™ ¢4
1997 ; J.-M. OHNET, Histoire de Ia décentralisation Jrangaise, Paris : LGDJ, 1996,

M. VERPEAUX, Droit des collectivités lerritoriales, Paris : PUF, 25™ ¢d. 2008, p. 1.

1. CHAPUISAT, « Libertés locales et libertés publiques », 4/DA4 1982, p. 350.

* Lois du 14 décembre et du 22 décembre 1789 et des 26 féyrier — 4 mars 1790.

° M. VERPEAUX, op. cit., p. 15.

8 L’acte I de la décentralisation désigne un ensemble de lois adoptées autour de 1’année 1982, dont notamment la
loi dite Defferre n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des
régions (J.0. 3 mars 1982, p. 730). L’acte II de la décentralisation désigne, quant 4 lui, la loi constitutionneile n°
2003-276 du 28 mars 2003 (J.0. 29 mars 2003) et ses suites,

7 Rapport du Comité pour la réforme des collectivités locales, présidé par Edouard Balladur, remis le 5 mars
2009 au Président de la République.

¥ Le projet de loi de réforme des collectivités territoriales a été adopté en Conseil des ministres le 2] octobre
2009,

® Selon "expression adoptée dans le rapport d’information pour la commission des Lois de I'Assemblée
nationale, rédigé par les députés Jean-Luc Warsmann, Didier Quentin, et Jean-Jacques Urvoas.



S1 celle-ci n’était pas initialenent prévue par la Constitution de 1958, Qui ne
s’intéressait qu'aux relations pouvant se nouer entre les institutions parlementaire et
gouvernementale, elle a progressivement acquis une valeur constitutionnelle, principalement
grace au travail du Conseil constitutionnel. En cffet, celui-ci a su tirer de 1a formule vague de
libre administration des collectivités territoriales des conséquences juridiques liant I’Etat. Il a
ainsi défini les termes d’un équilibre & trouver entre indivisibilité de la République et libertés
locales, dessinant les contours de la décentralisation 4 la frangaise par une jurisprudence
active et posant les jalons d’un véritable « droit constitutionnel local'® ».

De quelle maniére s’opére cette répartition des compétences entre I’Etat et les
collectivités territoriales ? La répartition des compétences peut revétir deux aspects. D’une
part, il existe des principes encadrant une répartition négative des compétences : ¢’est-a-dire
que, plutbt que d’attribuer a I"une ou I’autre entité des compétences déterminées, la répartition
vise a fixer les limites de la compétence de chacune. Ainsi, la libre administration des
collectivités territoriales pose les limites de ’action législative comme celle des collectivités
(I). D’autre part, certains principes, posés lors de la réforme de 2003, viennent définir,
positivement cette fois, les compétences des collectivités territoriales, en leur atirjbuant
compétence pour agir (II).

I La répartition négative des compétences entre Etat et collectivités territoriales :
La libre administration des collectivités territoriales entre prudence et promesse.

L’article 34 C. dispose que « la loi détermine les principes fondamentaux (...} de la
libre administration des collectivités territoriales ». L’article 72, alinéa 3 C. énonce également
que-« ces collectivités s’administrent librement ». La libre administration des collectivités
territoriales a donc une valeur constitutionnelle. Restait au Conseil constitutionnel  définir
exactement ce que recouvrait matériellement ce principe, ce qu’il a fait dans une
jurisprudence qui est demeurée néanmoins prudente (A). Par ailleurs, le principe de libre
administration des collectivités territoriales pourrait connaitre un regain d’intérét avec la
procédure nouvelle de la question de constitutionnalité, qui pourrait faire du Conseil
constitutionnel un véritable arbitre de la séparation verticale des pouvaoirs (B).

A/ Le développement modéré du principe de libre administration des collectivités
territoriales

Le principe de libre administration des collectivités territoriales est apparu pour la
premiére fois 4 D'article 87 de la Constitution du 27 octobre 1946, dans une formmlation
proche de celle de la Constitution de 1958. Mais, en 1958, a €té ajoutde une restriction a la
libre administration des collectivités territoriales qui s’exerce « dans les conditions prévues
par la loi ». Combinée  Iarticle 34 C. qui prévoit la compétence du législateur en matiére de
libre administration, il était loisible de penser que le législateur avait une compétence
discrétionnaire pour fixer les limites dans lesquelles les collectivités temitoriales pouvaient
« librement » s’administrer. Le Conseil constitutionnel a mis fin a cette interprétation par une
décision du 23 mai 1979 relative a la Nouvelle-Calédonie!!. En effet, dans cette décision, le
Conseil constitutionnel fait du principe de libre administration des collectivités territoriales
une norme de référence du contrdle de constitutionnalité. Ce principe vient donc limiter la
compétence du législateur en Iui imposant de respecter un certain nombre de conditions :

1% Selon le titre de Vouvrage d'A. ROUX, Droit constitutionnel local, Paris : Econormica, 1995.

"' Décision du Conseil constitutionnel n° 79-104 DC, 23 mai 1979, Loi modifiant les modes d'élection de
1'dssemblée tervitoriale et du Conseil de gouvernement du ferritoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances et
définissant les régles générales de I'aide technique et financiére contractuelle de I’Etat, Rec. 27.



notamment, les conseils élus doivent étre dotés d’ « attributions effectives »'* et de moyens
financiers propres 2 leur garantir une réelle autonomie de décision'. Le Juge constitutionnel a
ainsi censuré une loi qui contraignait excessivement le pouvoir de décision des collectivités
territoriales dans la gestion de leur personnel'®, en matiére contractuelle”®, ou de contrdle
préfectoral 'S, Ainsi, le législateur ne peut imposer aux collectivités territoriales des sujétions
trop importantes sous peine d’entraver excessivement leur libre administration. De plus, le
Conseil constitutionnel a considéré que «si le législateur peut, sur le fondement des articles
34 ¢t 72 de la Constitution, assujettir les collectivités territoriales ou leurs groupements 4 des
obligations, c'est 4 la condition notamment que celles-ci concourent 4 des fins d'intérét
général'” »,

Cependant, le principe de libre administration des collectivités territoriales n’a donné
lieu qu’a de peu fréquentes censures de lois. Bien plus nombreux sont les cas o le Conseil
constitutionnel reconnait au législateur compétence pour définir les contours de la libre
administration des collectivités territoriales. Cela est vrai notamment en matiére fiscale, ol est
souvent invoquée une restriction excessive des ressources fiscales des collectivités
territoriales entravant leur libre administration'®, Dans ceg affaires, le Conseil constitutionne]
a souvent refusé de voir dans les dispositions législatives, soit du fait de leur nature, soit en
raison de la compensation prévue par le législateur, une atteinte 3 |a libre administration des
collectivités territoriales. Ainsi, le principe de libre administration n’est pas «un moyen
opératoire pour orienter 'action du législateur dans un sens favorable aux collectivitds
territoriales'” »,

Par ailleurs, le principe de libre administration des collectivités territoriales ne limite
pas seulement la compétence de la loi, il limite également la marge de manceuvre acceptable

des pouvoirs en contradiction avec le principe d’indivisibilité de Ia Reépublique. Ainsi, le
Conseil constitutionnel a-t-il reconnu que le principe de libre administration « ne saurait
conduire & ce que les conditions essentielles d’application d’une loi organisant I’exercice
d’une liberté publique dépendent de décisions des collectivités territoriales et, ainsi, puissent
ne pas €tre les mémes sur 1’ensemble du territoire?® ». De méme, le principe d’épalité peut
constituer une limite & la libre administration des collectivités territoriales, mais ceci est 3
relativiser en considération de la possibilité ouverte aux collectivités territoriales par la
réforme de 2003 d’expérimentation juridique dans leur ressort.

' Décision du Conseil constitutionnel 0° 85-196 DC du § apiit 1985, Loi sur I'évolution de g Nouvelle-
Caolédonie, Rec. 63, consid. 10.

" Décision du Conseil constitutionnel n° 91-298 DC du 24 Juillet 1991, Loi portant diverses dispositions d’ordre
économique et financier, Rec. 83,

" Décision du Conseil constitutionnel n° §3-168 DC du 20 Jjanvier 1984, Loi portant dispositions statutaires
relatives a la fonction publique territoriale, Rec. 18,

** Déeision du Conseil constitutionne] n° 93-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative 4 Ia prévention de la
corruption el d la transparence de [a vie économique et des procédures publiques, Rec. 14,

'8 Ibid. : la suspension, pendant un délaj pouvant aller jusqu’a trois mois, d'actes importants des collectivités
temitoriales contestés par le préfet, porte atteinte 4 la libre administration des collectivités territoriales.

I7 Décision du Conseil constitutionnel n® 2006-543 DC du 30 novembre 2006, Loi relative au secteur dz
1'énergie, Rec. 120,

¥ Parmi une Jurisprudence abondante : décision n° 91-298 DC précitée ; décision du Conseil constitutionnel n?
98402 DC du 25 juin 1998, Lot portant diverses dispositions d’ordre économique et financier, Rec. 269 ;
décision du Conseil constitutionnel n° 98-405 DC du 29 décembre 1998, Loi de Jinances pour 1999, Rec. 326.

¥ H. ALCARAZ, «Le principe de libre administration des collectivités territoriales dans la jurisprudence
constitutionnelle aprés la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 », RFDA, n® 3, 2009, p. 501.

“ Décision du Conseil constitutionnel n° $4-185 DC du 18 janvier 1985, Loi modifiant et complétant ia loi n°
83-663 du 22 juillet 1983 et portant dispositions diverses relatives aux rapports entra I'Etat et les collectivités
terriforiales, Rec. 36.



C’est donc au cas par cas, décision aprés décision, que se dessinent les contours de Ia
libre administration des collectivités territoriales dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Or, une nouvelle perspective d’enrichissement plus rapide de la jurisprudence
se fait jour avec I'introduction dans notre Constitution du mécanisme de la question
préjudicielle de constitutionnalité.

B/ Un développement accéléré du principe de libre administration des
collectivités territoriales ?

La libre administration des collectivités territoriales pourrait-elle fonder une question
préjudicielle de constitutionnalité ?

Ce mécanisme a été introduit dans la Constitution de 1958 par la loi constitutionnelle
n® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Véme République. Le
nouvel article 61-1 C. prévoit ainsi que « lorsque, & l'occasion d'une instance en cours devant
une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés
que la Constifution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question sur
renvoi du Conseil d'Etat ou de 1a Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ».
La question se pose donc de savoir si la libre administration des collectivités territoriales peut
constituer un droit ou une liberté garanti(e) par la Constitution.

Plusieurs éléments permettent d’envisager une réponse positive & cette question?!.

Tout d’abord, une personne morale de droit public peut étre titulaire de droits et
libertés. D’une part, la personnalité morale n’est pas un obstacle a I’application des principes
constitutionnels. Le Conseil constitutionnel 1’a expressément reconnu dans sa décision
relative aux nationalisations, ot il déclare que « le principe d'égalité n'est pas moins
applicable entre les personnes morales qu'entre les personnes physiques, car, les personnes
morales étant des groupements de personnes physiques, la méconmnaissance du principe
d'égalité entre celles-1a équivaudrait nécessairement 2 une méconnaissance de I'égalité entre
celles-ci* ». D’autre part, la nature publique de la personne morale ne fait pas non plus
obstacle 4 sa reconnaissance comme titulaire de droits constitutionnels®.

Ensuite, un élément important de la qualification possible de la libre administration
comme liberté accessible 4 la question de constitutionnalité est le précédent établi par le
Conseil d’Etat dans le cadre du référé-liberté. En effet, I’article L. 521-2 du Code de justice
administrative dispose que « saisi d'une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des
reférés peut ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté fondamentale &
laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la
gestion d'un service public aurait porté, dans l'exercice dun de ses pouvoirs, une atteinte
grave et manifesternent illégale ». Or le Conseil d’'Etat a jugé, dans une ordonnance du 18
janvier 2001, Commune de Venelles®, que «le principe de libre administration des
collectivités territoriales énoncé par l'article 72 de la Constitution, est au nombre des libertés
fondamentales auxquelles le législateur a ainsi entendu accorder ume protection
juridictionnelle particuliére », De plus, si la notion de « liberté fondamentale » pouvait préter
a interprétation, celle de « droits et libertés que la Constitution garantit » semble suffisamment
précise pour que 1on puisse y intégrer la libre administration des collectivités territoriales.

™ Cf. L. FAVOREU et A. ROUX, «La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté

fondamentale ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 12, 2002, pp. 88-92,

2 Décision du Conseil constitutionnel n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation, Rec. 18, consid.

29,

2 Cf. la décision du Conseil constitutionnel n° 79-112 DC du 9 janvier 1980, Loi portant aménagement de la

fiscalité directe locale, ou le juge constitutionnel fait application du principe d’égalité 4 des établissements
ublics,

E‘ Ord. CE, 18 janvier 2001, Commune de Venelles, req. n® 229247.



Cette possibilité pour les collectivités territoriales de revendiquer a posteriori la
protection constitutionnelle de leur libre administration, méme si elle reste indirecte puisque
soumise au filtre des juridictions suprémes, rapprochera le Conseil constitutionnel de ses
homologues européens. En effet, dans un certain nombre de pays européens, ou la
décentralisation est certes plus poussée, pouvant aller jusqu’'an fédéralisme, comme ep

I La répartition positive des compétences entre Etat et collectivités territoriales ;
Les apports décevants de Ia réforme de 2003

a travers le principe de subsidiarite (D). Par ailleurs, elle a créé la possibilité, pour une
collectivitg territoriale, de déroger 4 la loi dans le cadre d’une expérimentation (II).

A/ L’espoir dégu du principe de subsidiarité

Le principe de subsidiarité est énoncé dans la Constitution a 1’alinéa 2 de article 72
qui dispose que «les collectivités territoriales ont vocation 2 prendre les décisions pour
I"ensemble des compétences qui peuvent le mieux &tre mises en euvre a leur échelon ». Ce
principe opére donc une répartition positive des compétences entre 1’Etat et les collectivités
territoriales dans la mesure od il vient fonder Iexercice d’une compétence et non la limiter.
Ce principe, nouveau en droit frangais, n’est pourtant pas inconnu des juristes. En effet, ce
principe gouverne la répartition verticale des pouvoirs dans les Etats fédéraux tels que
I’Allemagne®.

Ainsi, I’article 30 de la Loi fondamentale allemande dispose que «’exercice des
pouvoirs étatiques et I’accomplissement des missions de I’Etat relévent des Lénder, 4 moins
que la présente Loi fondamentale n’en dispose autrement ou n’admette un autre réglement »%°,

De méme, en droit communautaire, I’article 5 paragraphe 3 du Traité sur 1'Union
européenne prévoit que «en vertn du principe de subsidiarité, dans les domaines qui ne
relévent pas de sa compétence exclusive, I'Union intervient seulement si, et dans la mesure

#]-P. DEROSIER, « La dialectique centralisation/décentralisation » RIDC n® 1 2007, pp. 107-140 s« Etau
milieu coule une riviére » : la subsidiarité et la frontiére rhénane. Signification Juridique, implications possibles
et portées positives de deux articles 72, alinéa 2 : [a subsidiarité, entre principe et objectif », in 1.-F. BRISSON
(dir), Les transferts de compétences de I'Etat aux collectivités locales, Paris ; L’Harmattan, 2009, pp. 91-108.

** De méme, 1'article 70 LF prévoit la compétence de principe des Linder dans ’exercice du pouvoir législatif,



o, les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas étre atteints de maniére suffisante par les
Etats membres, tant au niveau central qu'au niveau régional et local, mais peuvent l'étre
mieux, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, au niveau de !'Union ».
Ce principe a vocation A s’appliquer dans le domaine des compétences partagées ou
concurrentes entre les Etats membres et 'Union Européenne. Cependant, il est 2 noter que le
principe de subsidiarité a, particuliérement dans les années 1970-1980, joué plutdt en faveur
de la compétence communautaire que de celle des Etats. La Cour de Justice des
Communautés Européennes veille, aujourd’hui, 4 une application plus restrictive de la
compéterice communautaire.

Forts de ces expériences dans d’autres ordres juridiques, les constituants francais ont
inscrit dans la Constitution un princﬂi})e de subsidiarité. Celui-ci ne constitue pas un simple
objectif de valeur conmstitutionnelle™ mais bien une norme de référence du contréle de
constitutionnalité®®, mise en application par le Conseil constitutionnel dans une décision de
2005%.

Mais le principe de subsidiarité, dans la Constitution frangaise, n’est pas accompagné
d’une répartition claire des compétences entre 1’Etat et les collectivités territoriales. Celle-ci
laisse donc au législateur le soin de décider ce qui peut étre le mieux mis en ceuvre 4 I’échelon
local. Le Conseil constitutionnel en a suivi la logique en décidant « quil résulte de la
géneralité des termes retenus par le constituant que le choix du législateur d'attribuer une
compeétence & ['Etat plutt qu'a une collectivité territoriale ne pourrait étre remis cn cause, sur
le fondement de cette disposition, que s'il était manifeste qu'eu égard a ses caractéristiques et
aux intéréts concernés, cette compétence pouvait étre mieux exercée par une collectivité
territoriale>® ». En cffet, pour Jean-Eric Schoettl, «la question de savoir si telle compétence
peut étre le mieux exercée au niveau local ou central souléve, dans la grande majorité des cas,
des - difficultés techniques et des problémes d’appréciation d’une ampleur défiant la
compétence d’expertise du Conseil constitutionnel dans le délai que lui impartit la
Constitution pour statuer sur la constitutionnalité des lois®' ». Cette décision enléve beaucoup
de portée au principe de subsidiarité.

On peut donc peuser que, pour préserver une sphére de compétences aux collectivités
territoriales, les principes généraux tels que le principe de subsidiarité, mais aussi la clause
générale de compétence accordée aux communes, ne suffisent pas. Peut-gtre faudrait-il,
comme le suggére Jéréme Chapuisat, « dresser une liste énumérative des libertés locales® »,
en passant par la voie organique, a la fois moins lourde que la voie constitutionnelle et dotée
d’une force contraignante envers le législateur.

Par ailleurs, la loi constitutionaelle de 2003, bouleversant la conception traditionnelle
de la hiérarchie des normes et de I'unicité du pouvoir 1égislatif dans le cadre de I’indivisibilité
de la République, a donné aux collectivités territoriales la possibilité de déroger, pour
expérimentation, aux dispositions législatives.

B/ L’apport ambigu de ’expérimentation
Larticle 72, alinéa 4 C. dispose que « dans les conditions prévue par la loi organique,
et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles d'exercice d’une liberté publique ou

" Contra, v. 1.-P. DEROSIER, « « Et au milieu coule une riviére »... %, art. cité, p. 95,

% J.-B. BOUET, « L’inscription du principe de subsidiarité dans la Constitution a-t-elle vraiment servi i quelque
chose ? », in J.-F. BRISSON (dir.), op. cit., p. 196.

¥ Décision du Conseil constitutionnel n° 2005-516 DC du 7 juillet 2005, Loi de programme fixant les
ogrientations de la politigue énergétique, Rec. 102,

5 Décision n° 2005-516 DC, précitée, consid. 12,

* J-E. SCHOETTL, « La loi de programme fixant les orientations de la politique énergétique devant le Conseil
constitutionnef », LPA4, n® 168, 2003, p. 9,

L CHAPUISAT, « Libertés locales et libertés publiques », art. cité, p. 353,



d’un droit constitutionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements
peuvent, lorsque, selon le cas, la loi ou le réglement I’a prévuy, déroger a titre experimental et
pour un objet et unc durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires qui
régissent I’exercice de leurs compétences »,

Cette nouvelle possibilité de dérogation, et donc de différenciation des collectivités
territoriales entre elles, pose plusicurs problémes.

Tout d’abord, sur le plan de Ia répartition des compétences entre |'Etat et les

relavant du domaine de la loi, alors que le Conseil constitutionnel avait décidé en 2002 que
«en-dehors des cas prévus par la Constitution, il n’appartient qu’au Parlement de prendre des
mesures relevant du domaine de la loi™ », Le dogme de I"unicité du Pouvoir législatif connait
ainsi des fissures qui s’étendent au-dela des collectivités d’outre-mer”. Mais il est & noter que
cette procédure reste étroitement encadrée par le législateur qui intervient  1a fois en amont,
pour autoriser la procédure, et en aval, pour son éventuelle généralisation. Par ailleurs, ces
uge administratif jusqu’a leur géncralisation

territoriales métropolitaines®’. Si ce Principe ne s’oppose pas 4 la différenciation statutaire et a
la création de catégories de collectivités ne comprenant qu

expérimentation qui a vocation 3 étre généralisée. Et s°il existe une différence de sttuation,
celle-ci ne remet-clle Pas en cause la généralisation envisagée en cas de succés ? Op peut en
effet penser qu’une expérimentation réussie dans upe collectivité ne soit pas nécessairement
tn bienfait pour une autre collectivité présentant des caractéristiques différentes. Mais
I"expérimentation ayant, selon la Constitution, une durée limitée, que faire d'une
cxpcrimentation dont la réussite ne serait due qu’a des facteurs propres a la collectivité

Au total, le droit constitutionne] local est aujourd’hui riche de nombreux principes et
mécanismes, nouveaux ou plus anciens, auxquels la jurisprudence constitutionnelle contribue
a donner vie. Cependant, 1’histoire de la décentralisation a la frangaise reste encore largement
4 écrire et le Conseil constitutionnel Y jouera sans aucun doute un rgle prépondérant.

* J. DESPOIX, « L’expérimentation ¢omme mode ambigu de répartition des compétences entre I'Etat et les
collectivités territoriales », in J.-F. BRISSON (dir.), op. cit., p. 219.

* Décision du Conseil constitutionnel n® 2001-454 DC du 17 janvier 2002, Lo relative & la Corse, Rec. 70,
consid. 20,

¥E. BROSSET, « L'impossibilité pour les collectivités territoriales frangaises d’exercer lg pouvoir législatif 4
I’épreuve de la révision constitutionnelle sur Iorganisation décentralisée de la République », RFDC, n° 60, 2004,

. 701s.
E"pAﬂicIe LO I113-4 du Code général des collectivités territoriales.
M E MELIN-SOUCRAMANIEN, « Le principe d’égalité entre collectivités territoriales », Cahiers du Conseil
constitutionnel, n® 12, 2002, P 93.
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DOCUMENT n°® 2

Réforme des collectivités territoriales:
en finir avec quelques dogmes

curieuse maniére en annongant d’emblée la suppression des départements. Voudrait-on

qu’un vrai probléme ne trouve toujours pas sa solution qu’on ne s’y prendrait pas diffé-
remment. La formule brutale du rapport Attali a suffi pour réveiller la fronde entre départemen-
talistes et régionalistes, entre «jacobins» et «localistes», partisans de I'Etat unitaire ou de I’Etat
régional. Quel est le sens anjourd’hui des clivages radicaux ?
De méme que I’Etat n’était menacé par la mondialisation que dans le discours, de méme I*évolu-
tion du département ne signifie pas la fin de Iunité de la République. Entre le tout ou rien, il ya
place pour le pragmatisme et pour une approche enfin réaliste de I'imbroglio qui caractérise I"exer-
cice des compétences depuis le milieu des années 80.
Chacun voit bien quel noyau de compétences canalise 95 % des budgets départementaux. Les com-
pétences d’aide et d’action sociales ont trouvé le plus souvent dans le département leur bonne
échelle d’exercice et ce chef de file est généralement admis. De méme, le service d’incendie et de
secours, les colléges, la voiric et Je transport inter-urbain bénéficient fréquemment d*une gestion
convaincante 4 cet échelon intermédiaire. Une personne morale sera toujours indispensable pour
EXeIcer ces compétences et pourquoi le départernent ne continuerait-il pas 4 le faire lorsque ['uti-
lit¢ de son échelle s’impose objectivement? Restent moins de 5 % d’interventions saupoudrées
qui croisent les financements, ralentissent les processus de décision et opacifient le fonctionne-
ment du systéme. Laction départementale perdrait-elle en vigueur si le département ne pouvait plus
les engager parce que le réformateur serait venu le priver de sa clause générale de compétence 7
La clarté de I'ensemble du systéme en serait sensiblement améliorée. Certes, la doctrine juridique
devrait réviser certaines de ses théories,
Cessons de ramener 1’enjeu de la réforme & une lutte entre échelons. Les communes ne doivent
pas davantage &tre menacées par I’évolution. Ces vieilles entités sociopolitiques de base de notre
pays, dont les origines sont bien antérieures 2 I’existence méme de 1’Etat frangais, ont su s’adap-
ter pour traverser le temps. L'intercommunalité ne sonne pas le glas de leur disparition. Elle est Je
procédé qui leur permet de s’adapter encore pour perdurer dans Phistoire. En un mot, elle favo-
rise I'affirmation d’un péle local solidement enraciné qu'une évolution judicieuse du départemnent
peut finir de charpenter. Cet ensemble local est naturellement tonmé vers les besoins des habitants
et des entreprises et il assure I'articulation entre les élus locaux et les services de I’Etat. La struc-
turation de la solidarité locale est un levier pertinent de la simplification institutionnelle. Le local
recomposé a tout 2 gagner 4 voir émerger sa vocation, clairement identifiée dans I’architecture des
pouvoirs, la région jouant le réle d'interface avec 1'Etat et I'Europe. La modernité est d’en finir
avec les dogmes qui empéchent I’aggiornamento du local et le remembrement d'un domaine de
compétence qui lui est propre. Si pour cela, il faut supprimer la clause générale de compétence
des départements, s’il faut abandonner un peu du mythe séculaire de 1’égalité des collectivités ter-
ritoriales, ce dessein institutionnel en vaut bien le sacrifice.

L e débat sur la simplification des structures territoriales de notre pays réapparait de bien

Frangoise Sempé
Maftre de conférences en droit public, université de Pau et des Pays de PAdour,
Centre d’étude des collectivités locales

2R1



DOCUMENT n° 3 AA

COMPETENCE

T r————
E LA SEMAIRE

| COMPETENCE

Voie de fait et liberté fondamentale [ﬁ"
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57 la liberté d’administration des collectivités territo-
riales constitue une liberté fondamentale, le refus d’un
| préfet d’exécuter un arrété d’un maire ne peut étre
| considéré comme une vole de fait, que le préfet, qui a
. d'ailleurs obtenu du juge administratif la sispension
de cet arrété, a agl dans Vexercice des pouvoirs de
police qui lui sont conférés por larticle L. 2215-1 du

- code général des collectivités territoriales.

REPARTITION DES COMPETENCES ENTRE LES
DEUX ORDRES DE JURIDICTION - Compétence admi-
nistrative - Préfet - Contréle de 1égalité

DROIT ET LIBERTE FONDAMENTAUX - Droit de pro-
priété - Réquisition

CONTROLE DES AUTORITES LOCALES - Déféré pré-
fectoral - Référé - Suspension -
POLICE ADMINISTRATIVE GENERALE - Police muni-
cipale - Logement - Réquisition

i

RONIQUE
7R T

“GHE

-

AL,

T

Tribunal des conflits, 19 novembre 2007
M~ Mazars, prés. - M. Delarue, rapp. -
M. Gariazzo, c. du g. - SCP Boutet, av.
Préfet du Val-de-Marne ¢/ Cour d’appel de Paris
Maire de Limeil-Brévannes c/ Préfet du Val-de-Marne - n° 3653
(sera publié au Lebon)

d-ficge sy

A

2

LITELEGISLATIVE ~

ARRET

Considérant qu'il n'y a voie de fait justifiant, par exception au prin-
cipe de séparation des autorités administratives et Judiciaires, la com-
pétence des Juridictions de l'ordre judiciaire, que dans la mesure oir
I'administration soit a procédé & 'exécution forcée, dans des conditions
iméguligres, d’une décision, méme réguliére, portant une atteinte grave
au droit de propriété ou 2 une liberté fondamentale, soit pris une déci-
sion ayant 'un ou I"autre de ces effets & la condition toutefois que cette
demigére décision sait elleméme manifestement insusceptible d'atre
rattachée & un pouvair appartenant 3 I'autorits administrative;

Considérant que s°il est vrai que la liberté d'administration des
collectivités territoriales doit &tre regardée, dans la recherche et la
constatation d'une voie de fait, comme une liberté fandamentale,
I'Inexécution par le préfet de Val-de-Marne de l'amété de réquisj-
tion du maire de Limefl-Brévannes, en date du B septembre 2006,
visant un immeuble du domaine privé de I'Etat, en vue d'y reloger
des personnes expulsées de locaux gu'elles occupaient sans droit
ni titre, ne peut &tre considéré comme constitutive d’une voie de
fait, dés lors que le préfet, qui a d’ailleurs sollicité, puis obtenu,
du juge des référés administratifs la suspension de I'arrété en
application de ['article L. 2131-6 du code général des collectivités
temitoriales, a agl dans 'exercice des pouvoirs de police quif lui
sont conférés par les dispositions de "article L. 2215-1 du méme
code, alors méme qu'il se serait absteny de procéder 3 [a mise en
demeure prescrite par cet article;

Considérant qu'il nappartient ainsi qu'a la juridiction adminis-
trative de connaitre de la légalité de la décision du 8 septembre
2006 par laquelle le préfet de Val-de-Mame a refusé au maire de
Limeil-Brévannes d'entrer dans les locaux que ce demier avait réqui-
sitionnés le four méme par voie d'arrété; que c'est dés lors 3 bon
droit que le préfet a &levé le conflit;

AT 28 avrit 2008 m_—'
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Décide:

Art. 1¥: L'arrété de conflit pris le 26 mars zoo7 par le préfet de
Val-de-Marne est confirmé.

Art., 2: Sont déclarés nuls et non avenus la procédure engagée
par le maire de Limeil-Brévannes contre le préfet de Val-de-Mame
devant [a cour d’appel de Paris et 'arrét de cette juridiction en date
du 14 mars 2007,

NOTE

Par sa décision du 19 novembre 2007, Préfet du Val-de-
Marne c/ Cour d’'appel de Paris, le Tribunal des conflits a été
conduit & s’inserire dans la continuité de la jurisprudence du
Conseil d’Etat quant & la définition d’une liberté fondamen-
tale et & préciser sa jurisprudence en matiére de voie de fait.

Par un arrété pris le 26 mars 2007, le préfet du Val-de-
Marne a élevé le conflit contre un arrét de la cour d’appel de
Paris du 14 mars 2007 qui avait rejeté le déclinatoire de com-
pétence et constaté 1" existence d'une voie de fait commise par
le préfet du Val-de-Marmne. En premiére instance, 1”ordonnance
de référé du tribunal de grande instance de Créteil avait pour-
tant déclaré la juridiction judiciaire incompétente pour connai-
tre du litige relatif 3 I'inexécution par le préfet d’un arrété pris
par le maire de Limeil-Brévannes (Val-de-Marne). Le juge
Judiciaire avait été saisi par cet élu du refus du préfet de le
laisser accéder 4 des locaux qu’il avait réquisitionnés.

Le maire avait en effet voulu réquisitionner, par un arrété
du 8 septembre 2006, des locaux appartenant au domaine
privé du ministére de la défense et utilisés jusqu’en 1999 par
le Commissariat 4 I’énergie atomique, afin d’y reloger provi-
soirement les expulsés d™un squat de Cachan, hébergés
jusqu’alors dans un gymnase de cette ville. L'Etat, propriétaire
du site de six hectares, estimait que le batiment souffrait de
carences en termes de sécurité incendie et qu’il faudrait plu-
sieurs semaines de travaux pour le rendre habitable. Au
contraire, pour le conseil général du Val-de-Marne, qui accep-
tait de les réaliser, une semaine de travaux pouvait suffire pour
rendre habitables les 6600 m? de bureau,

Le préfet dn Val-de-Marne a engagé un recours en référé-sus-
pension confre 1*arrété de réquisition pris par le maire de Limeil-
Brévannes car le maire n’a pas fait les tentatives de recherche
d'une auire solution que lui impose Ia loi. Le tribimal adminis-
tratif de Melun a suspendu le 21 septembre 2006 1'arrété du
maire de Limeil-Brévannes. Le préfet avait également placé des
forces de police afin de ne pas laisser pénétrer le maire.

De son cbté, le maire de Limeil-Brévannes estimait que le
préfet ne pouvait se substituer  I"autorité administrative qu’était
le maire et qu'il méconnaissait ainsi une liberté fondamentale,
la libre administration des collectivités territoriales. Le juge des
référés du tribunal de grande instance de Créteil s’est déclaré
incompétent car il a estimé que, pour étre qualifié de voie de fait
et relever de la compétence du juge judiciaire, 1’acte commis par
1’administration devait porter atteinte 4 une liberté fondamentale
ou au droit de propriété. Il a zinsi considéré que les actes du pré-
fet relevaient de la seule compétence du juge administratif. La
cour d’appel de Paris en a donc décidé autrement.

Le Tribunal des conflits conclut 4 la compétence de la juri-
diction administrative pour connaitre de la Iégalité de Ia déci-
sion par laquelle le préfet du Val-de-Marne a refiusé au maire
de Limeil-Brévannes d’entrer dans les locaux que ce demnier
avait réquisitionnés par voie d’arrété. Par 13 méme, les procé-

886

dures devant la cour d'appel de Paris et les décisions de cette
derniére sont nuiles. Si le Tribunal des conflits considére, en
premier lieu, que la libre administration des collectivités ter-
ritoriales constitue bien une liberté fondamentale, il estime, en
second lien, que le préfet a agi dans le cadre de ses compé-
tences et que la voie de fait n’est pas constituée.

La libre administration des collectivités
territoriales, une liberté fondamentale?

Selon les définitions générales issues de la jurisprudence,
il faut que la mesure prise par I'administration ait porté
atteinte au droit de propriété ou 3 une liberté fondamentale
pour qu'il y ait voie de fait. Pour le juge judiciaire, ou pour
le Tribunal des conflits, la notion de liberté fondamentale est
autonome et ne se rattache & aucun catalogue précis, qu’il soit
constitutionnel ou Iégislatif. C’est ainsi que les atteintes 4 la
liberté individuelle, au droit d’aller et venir, aux arrestations
et détentions arbitraires ou les violations des principales liber-
tés constituent des voies de fait (v. not. les références citées
par J. Moreau, Rép. cont. adm. au chapitre « Voie de fait»).

Lintroduction de la procédure dite du «référé-libertéy 2
I"article L. 521-2 du code de justice administrative a obligé le
Jjuge administratif 4 s’interroger, de son cdté, sur 1’existence
de la liberté¢ fondamentale invoquée par les requérants pour
bénéficier de cette procédure d’urgence, réservée 4 la sauve-
garde d’une de ces libertés. La notion est en principe auto-
nome et ne vaut que pour I’application de 1’article considérs
(v. not. D. Giltard, Rép. cont. adm. Dalloz, chapitre « Urgence
{procédures d”)», n™ 290 et 5.). Ces libertés « fondamentales»
sont-elles les mémes que celles retenues par la jurisprudence
en matiére de voie de fait? La réponse n’est pas toujours
aisée, tant les procédures sont distinctes et paralléles et du fait
de l'intervention de plusieurs juridictions. La décision du
19 novembre 2007 va cependant dans le sens d’un rappro-
chement entre les différentes jurisprudences.

La plupart des auteurs présentant la voie de fait 5’attachent
ainsi A essayer de distinguer plusieurs catégories de libertés
(v. L. Moreau, Rép. cont. adm., préc., n™ 33 et 5., ou G. Quiot,
J. Cl. adm., fasc. 1051, Voie de fait, n™ 45 et s.) sans que ces
classements puissent englober de maniére totalement satisfai-
sante toutes les libertés qui sont ou peuvent étre concemées.

Le refus de considérer 'atteinte aux libertés fondamentales
pent venir de ce que I'atteinte aux libertés n’est pas suffisante
mais il peut venir aussi de ce que la liberté en cause ne serait
pas fondamentale, seloti la distinction présentée par Jacques
Moreau (Rép. cont. adm., préc., n® 34). Or, la liste des libertés
fondamentales protégées au titre de la voie de fait n’est pas
nécessairement la méme que celle des libertés protégées par le
référé-liberté ou que celle contenue dans la notion de «droits
fondamentaux» telle qu’elle est présentée en doctrine
(v. B. Mathieu et M. Verpeaux, Contentieux constitutionnel des
droits fondamentawx, coll Manuel, LGDJ, 2002). Cette appré-
ciation n’est cependant pas toujours partagée’. C’est ainsi que
ne constitue pas une voie de fait parce que ne portant pas atteinte

(1} G. Quiot, J.-Cl. adm,, fasc. 1051, Veie de fait, dont les mises & jour de 2002 et de
2004 semblent assimiler la définition des libertés fondamentales au titre de la voje de
tait et celle reconnue par I'article L 5212 du code de justice edministrative, Cet auteur
&crit que: «On ne voit pas, en vérité, ce qui pourrait justifier que le contenu de cette
notion seit " géométrie variable® s (n° 45 de k& mise 3 jour de 2002},
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a une liberté fondamentale, la rétrogradation d umn club de foot-
ball en seconde division, (T. confl. 13 janv. 1992, Préfet de In
région Aquitaine c/Association nowvelle des Girondins de Bor-
" deawx, Lebon 473). 11 en est de méme  propos d’une atteinte &
I’environnement* ou d’une occupation sans titre du domaine
public car n’est pas en cause un droit de propriété immobilitre
(T. confl. 4 juill, 1991, Association MJC Boris-Vian, Lebon 468;
Gaz. Pal. 1992. 1, concl. M. de Saint-Pulgent).

Dans ’espéce, jugée par le Tribunal des conflits le 15 avril
1991 (Préfet de la région Lorraine, Lebon 463 ; ATDA 1991,
736, obs. M. Hecquard Théron), la suspension des abonne-
ments téléphoniques n’a pas porté atteinte A une liberté fon-
damentale dans des conditions manifesternent insusceptibles
de se rattacher A I'exercice d'un pouvoir appartenant 4 1’ad-
ministration. La rédaction de cette décision laisse planer le
doute sur le caractére fondamental ou non de la liberté de
communiquer ou le caractére insuffisamment grave de 1'at-
teinte. La décision du 23 octobre 2000, M. Boussadar
c/Ministre des affaires érangéres (Lebon 775; ATDA 2001.
145, chron. M. Guyomar et P. Collin; D. 2001. Jur. 2332,
concl. J. Sainte-Rose), conclut de méme A I’absence de vaie
de fait en considérant que le refus de visa a été pris par I'au-
torité consulaire dans 1’exercice d'un pouvoir conféré i 1’ad-
ministration. Elle ne se prononce pas sur le caractére fonda-
mental ou non de la liberté méconnue. Il n’est pas toujours
aisé, en jurisprudence, de déterminer quel est Iélément man-
quant pour constater la réalité de la voie de fait,

C’est la vertu de la décision commentée du 19 novembre
2007 qui affirme que la liberté fondamentale considérée
mérite bien la protection de la théore de la voie de fait. Le
Tribunal des conflits avait ainsi 4 se demander si Ia libre admi-
nistration des collectivités territoriales était une liberté fonda-
mentale au sens de la théorie de la voie de fait. Pour Ia juri-
diction, la réponse positive ne fait pas de doute. Mais celle-ci
est ainsi qualifiée «dans la recherche et la constatation d'une
voie de faitw, ce qui est une maniére de préciser que cette qua-
lification n’implique aucune autre conséquence. Malgré ce
souci d'autonomisation des définitions utiles a 1’application
de la théorie de la voie de fait, cette appréciation est néan-
moins identique 4 celle qui a été opérée par le juge adminis-
tratif & propos de cette méme liberté, mais cette fois dans le
cadre de la procédure de référé de Iarticle L. 521-2 du code
de justice administrative. Par une décision du 18 janvier 2001,
le Conseil d’Etat a, en effet, assimilé le principe de libre admi-
nistration des collectivités territoriales 4 une liberté fonda-
mentale au sens de cet article, 4 propos du refus du maire
d’inscrire & V’ordre du jour du conseil municipal la question
du remplacement des délégués de la cornmune au sein de la
communauté d'agglomération (CE Sect. 18 janv. 2001, Com-
mune de Venelles, Lebon 18, concl. L. Touvet; GAJA, Dalloz,
16° éd., 2007, n° 109 et les références citées).

Dans cette derniére affaire, le commissaire du gouverne-
ment auprés du Conseil d’'Etat s'était néanmoins longuement
interrogé sur 1’insertion du principe de libre administration au
sein des libertés fondamentales. Il était bien conscient que la

(2) T. confl. 25 juin 1988, fondation Cousteau, Lebon 484; RFDA 1990, 191, cond. Laro-
que, 3 propas de 1T de Ré. La poursuite des travaux malyré Fannulation de la décla-
ration d'utllité publique n'est pas constitutive d’une vole de fait en I'absence dattelnte
& une liberté fondamentale.

AT 28 avrll 2008

libre administration des collectivités locales, qui est une
modalité d’organisation des pouvoirs publics, n’est cependant
une libert¢ fondamentale que si celle~ci «s’étend aux garan-
ties accordées aux collectivités publiques». Selon lui, Iarti-
cle L. 521-2 du code de justice administrative n’exclut pas les
libertés fondamentales des personnes publiques et il n’est pas
interdit d’imaginer que des personnes publiques portent
atteinte 4 une libert¢ fondamentale d’une autre personne
publique, par exemple son droit de propriété. Il faut néan-
moins distinguer, pour les personnes morales, et publiques en
particulier, entre les libertés — ou les droits — qui sont celles
de toutes personnes et qui sont transposées, par un phénoméne
d’assimilation, des personnes physiques aux personnes mora-
les, et les principes d’organisation qui ne sont que des garan-
ties de 1'exercice de droits ou de libertés. Appartiennent a Ia
premiére catégorie le principe d’égalité® ou le droit de pro-
priété*. Encore faut-il remarquer que toutes les libertés oy les
droits des personnes ne sont pas transposables au profit des
personnes morales, comme par exemple le principe de dignité
qui n’appartient qu'a la personne humaine,

Le principe de libre administration des collectivités terri-
toriales constitue en revanche une garantie, au méme titre que
le principe de la séparation des pouvoirs. L'un comme I*autre
ne constituent pas des droits mais peuvent étre congus comme
des conditions, jugées constitutionnellement nécessaires, par
Iarticle 72 de la Constitution pour 1'un, par I’article 16 de la
Déclaration des droits pour Iautre, ou des moyens nécessai-
res 4 Iaffirmation des libertés reconnues dans d’autres dis-
positions qui ne sont plus alors organiques mais qui concer-
nent des droits substantiels. La libre administration peut
d’ailleurs étre congue comme une forme de séparation verti-
cale des pouvoirs tandis que la forme habituelle de la sépara-
tion serait horizontale. Alors néanmoins que, dans la sépara-
tion horizontale, il n’existe que des pouvoirs qui sont ceux
d’une personne morale unique, la séparation verticale inté-
resse des entités qui sont assimilées 4 des personnes juridi-
quement distinctes?,

Présentant la décision Commune de Venelles, des commen-
tateurs autorisés constatent que les «libertés paraissant essen-
tiellement bénéficier aux particuliers, on pouvait hésiter 4 recon-
naitre comme “fondamentales” celles des collectivités localesy,
avant d’admettre que te] est néanmoins le cas dans cette déci-
sion (GAJd, Dalloz, préc., p. 838. Faisant le méme constat, sans
commentzire, v. D. Giltard, préc., n® 299). Celle-ci, tout en
reconnaissant que cette liberté «est au nombre des libertés fon-
damentales auxquelles le législateur a entendu accorder une pro-
tection particuliére», n’a pas considéré qu'il y avait en I’espéce

{3) Ce principe m &té reconnu Incdemment aux Etabllssements publics {en I'espéce EDF}
dés la décklon n® 79-112 DC du Conseil constitutionnel, Lo portant aménagerent de la
Fiscalivé directe locale.

(4) En <e qui concerne la reconnaissance d'un droit de proprigté su profit des personnas pubii-
ques, fondé iui aussi sur l'artide 17, v, déc, Cons. corst, n* 86-207 DC det 75 ot 26 juin 1986,
Lof de privarisation, cons, 58. En ce qui concems le principe d'égaiité, v, déc Cons. const,
0° 81-132 DC du 16 janvier 1882, Lof de pativnalisation 1, cons. 29, affimant que le principe
d'égalité s'appliquart aux persannes morales de droit privé w car [es personnes moraies #tat
des groupements de personines physiques, ls méconnaksance dy principe t'égalité enre cel
les-13 équivaudrait nécsgairement 3 ime méconneisance de V'égalité antre coltes-cl .

(5) Pour des études plus approfondies sur la reconnaisance de drofte ou de libertas au pro-
fit des personnes publiques, v. R Drago, Droits fondamentaux et personnes publiques,
numéro spécial de I'AMDA, Les drofis fondamentaux, une nouvells catégorie juridique?,
AJDA 1998, 130; E. Picard, La libarté contractuelle des personnes publiquas constitue--efte
un droft fondamental?, AJDA 1998, 651, soutient une opition Inverse; v. B Mathleu et
M. Verpaaux, préc.
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une atteinte 4 cette liberté fondamentale car le refus du maire de
convoquer le conseil municipal «ne concerne que les rapports
internes av sein de la commune et e peut, par suite, &tre regardé
comume méconnaissant le principey.

Dans sa décision du 12 juin 2002 Commune de Fauillet ef
autres (Lebon 215; AJDA 2002. 590, chron. F. Domnat et
D. Casas), le Conseil d’Etat a jugé en revanche que le principe
de libre administration des collectivités territoriales constituait
une liberté fondamentale, & propos de *arrété préfectoral por-
tant extension-transformation de la communauté de communes
Val-de-Garonne en communauté d’agglomération: le fait que
I’établissement public de coopération intercommunale ait com-
mencé d’exercer, «au lieu et place des communes Tequéranies
des compétences qui doivent Ini étre transférées uitérieurement,
porte une atteinte grave et manifestement illégale 3 la libre
administration des collectivités locales, laquelle constitue une
liberté fondamentale que Particle L. 521-2 du code de Jjustice
administrative vise 4 sauvegarders.

Lorigine de la méconnaissance de la liberté fondamentale,
Tapports internes au sein d’une méme collectivité ou interven-
tion d’une autre collectivité publique dans les affaires d’une col-
lectivité territoriale, a été utilisée par le ministre de I'intéreur
dans son mémoire relatif an contentieux de Limeil-Brévamnes,
Faisant une interprétation erronée de la jurisprudence Commune
de Fenelles, il considérait qu’aucune liberté fondamentale sus-
ceptible de caractériser Ia voie de fait ne pouvait étre retenue
car le principe de libre administration des collectivités territo-
riales n’est reconnu par le Conseil d’Etat que dans le seul cadre
des rapports existant au sein d*'une collectivité. Par ailleurs, il
estimait que ce principe fait I’objet d*une interprétation restric-
tive de Ia part du juge. Une telle lecture est passablement orien-
tée et doit tre mise au compte d*une défense faisant feu de tous
bois. En effet, 1a décision Commune de Fauillet montre bien
que la protection de la liberté fondamentale peut intéresser des
rapports en dehors de ceux existant au sein d’une collectivité,

Mais on peut retenir de I'argwnentaire du ministre la
volonté d’assimiler les libertés fondamentales au sens de la
voie de fait et celles retenues dans le cadre du réfeéré, car la
référence 4 la jurisprudence du Conseil d’Etat implique une
similitude recherchée quant 4 la définition de ce que doit étre
une liberté fondamentale,

Dans sa décision du 19 novembre 2007, le Tribunal des
conflits admet que I'atteinte A Ia libre administration des collec-
tivités territoriales existe bien. Alors que Iatteinte A la libre
administration des collectivités peut venir d'une autre collecti-
vité décentralisée (v. Commune de Fauillet), elle émane, dans
I’espéce présentée, de I'Etat, c’est-a-dire de celui qui peut por-
ter, potentiellement, e plus atteinte 3 cette libre administration,
Dans ses conclusions sous la décision Commune de Venelles, le
commissaire du gouvernement donnait des exemples d’atteinte
possible 4 la liberté fondamentale de Ia libre administration: ce
pouvait éire I’infervention directe d’un représentant de 1’Etat
dans le fonctionnement d’une assemblée locale ou la dissolution
par le méme d’une assemblée locale. Dans I’espéce commentée,
I’atteinte 4 la liberté fondamentale, si elle devait &tre constito-
tive d*une voie de fait, proviendmit d'une décision du représen-
tant de I’Efat prise 4 I’encontre d’une autorité décentralisée alors
que le préfet s’est contenté de faire utilisation des pouvoirs qui
sont les siens. Les cas dans lesquels 1’Etat et ses représentants

peuvent agir & I’encontre des collectivités sont strictement enca-
drés et sont [a manifestation du contrgle que I’Etat doit exercer
sur les collectivités dans le cadre de Ja décentralisation.

Une décision se rattachant a un pouvoir
de I'administration

Malgré introduction des procédures durgence aux arti-
cles L. 521-1 et suivants du code de Jjustice administrative,
notamment la procédure dite du «référé-libertén», la Jjurispru-
dence du Tribunal des conflits montre que la théorie de la voie
de fait n’est pas devenue obsoléte, mais que ses conditions se
sont precisées afin d’éviter certains dérapages dans la qualifi-
cation des agissements illégaux de I’administration. Dans sa
décision du 23 octobre 2000, M. Boussadar c/Ministre des
affaires étrangéres (ATDA 2001. 143, chron M. Guyomar et
P. Collin; D. 2001. 2333, Jur,, concl. I, Sainte-Rose), le Tribu-
nal des conflits a, peu aprés la loi n° 2000-597 du 30 juin
2000 relative au référé devant les juridictions administratives,
tenu 3 affirmer le maintien de la théarie de Ia voie de fait, alors
méme qu’il refusait dans I’espéce de considérer que la déci-
sion pouvait constituer une voie de fait, Il a eu I’oceasion,
aprés I’entrée en vigueur de la loi, d’affirmer que 1’adminis-
tration avaif commis une voie de fait que le juge Jjudiciaire était
compétent pour faire cesser (T. confl. 19 nov. 2001, M* Mohamed
o/ Ministre de !'intérieur, AJDA 2002. 234, note S. Petit;
D. 2002. 1446, concl. G. Bachelier; Bull, civ. n° 22).

La loi du 30 juin 2000 a, valontairement, précisé que la pro-
cédure du référé-liberté n'était applicable que Jorsque la personne
publique ou I’organisme chargé d’une mission de service public
agit «dans I'exercice d'un de ses pouvoirs». La rédaction renvoie
@ contrario 4 I'un des €léments de définition de Ia voie de fait,
Cette derniére, qui ne bénéficie, 4 1a différence du référé-liberts,
d’aucune définition législative, est néanmoins fixéé dans une
Jurisprudence dont il est logique qu’elle émane principalement du
Tribunal des conflits. La voie de fait a, selon cette demiére, deux
sources: soit il s’agit de I’exécution forcée d’une décision égu-
liére, dans des conditions irrégulires, qui porte une atteinte grave
au droit de propriété ou 4 une liberté fondamentale, soit de [*exis-
tence d'une décision ayant 1un ou I'autre de ces effets mais a Ja
condition que celleci soit manifestement insusceptible d’éire rat-
tachée 4 un pouvoir appartenant A I*autorité administrative
(T. confl. 19 nov. 2001, M* Mohamed c/Ministre de | ‘Intérieur,
prec.). Le refus de restitution d*un passeport est une voie de fait
lorsque la durée de rétention du document est jugée excessive
«en raison de I'atteinte délibérée ainsi portée sans justification 4
la liberté fondamentale d’aller et veniry. En bref, 12 voie de fait
réside soit dans I’exécution d*une décision soit dans la décision
elle-méme. Dans le premier cas, I’extréme gravité de son illéga-
lit€ résulte de Ia décision elle-méme quelles que soient les condi-
tions de son exécution car ’acte ne reléve d’aucun pouvoir de
I'administration. C’est I’hypothése invoquée par la commune de
Limeil-Brévannes. Pour le juge des réfénés du tribunal de grande
instance de Créteil, le préfet avait cependant utilisé ses Pouvoirs
de contrdle de légalité des actes de la commune et n’avait pu
commettre de voie de fait.

La distinction entre la simple illégalité et la voie fait qui
rend Iacte insusceptible de se rattacher i un pouvoir de 1ad-
ministration n’est cependant pas toujours évidente, comme le
montre ia décision commentée.
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Afin de pouvoir réquisitionner ces locaux, le maire estimait
pouvoir agir en vertu des pouvoirs de police qu’il détient de 1'ar-
ticle L. 2212-1 du code général des collectivités territoriales qui
prévoit notamment, dans son point 5° que le maire peut «pour-
voir d'urgence 2 toutes les mesures d’assistance et de secours et,
'l y a lieu, de provoquer I’intervention de I'admjnistration
supérieure». A ce titre, le maire peut prononcer, en cas d’ur-
gence et 4 titre exceptionnel les réquisitions des locaux néces-
saires au logement de familles sans abri dont le défaut de loge-
ment est de nature 4 apporter un trouble grave a "ordre public
(CE 7 janv. 1957, Epoux de Lagrevol, Lebon 14; CE 11 déc.
1991, Société d’"HLM «Le logement Jamilial du Bassin pari-
sien», Lebon 427; CE 29 déc. 1997, Préfer du Val-de-Marne,
Lebon 505). Ce pouvoir de police est cependant exercé sous la
surveillance du représentant de 1'Etat qui détient, en outre, en
matigre de police administrative, des attributions étendues,

Le Tribunal des conflits retient en effet, pour écarter la
voie de fait, I’article L. 2215-1 du code général des collecti-
vités territoriales. Celui-ci dresse une liste des cas dans Jes-
quels, alors méme que Ia police municipale est assurée par le
maire, le représentant de 1°Etat dans le département pent inter-
venir. Il dispose notamment que «1° Le représentant de 1°Etat
dans le département peut prendre, pour toutes les communes
du département ou plusieurs d’entre elles, et dans tous les cas
ol il n'y aurait pas été pourvu par les autorités municipales,
toutes mesures relatives au maintien de la salubrité, de la
sireté et de la tranquillité publiques.

Ce droit ne peut étre exercé par le représentant de I’Etat dans
le département 4 1’égard d*une seule cornmune qu’apres une mise
en demeure au maire restée sans résultaty. Le Tribunal des
conflits ne retient pas, pour estimer que le préfet aurait agi en
dehors de ses fonctions, le fait qu'il n'a pas, semble-t-il, procédé
a 1a mise en demeure exigée par J'article L. 22]15-1, lorsque ce
droit est exercé par le représentant de 1'Etat «a I'égard d’une
seule commune». Cette circonstance n’est pas de nature 4 priver
I"exercice de ce pouvoir de substitution de son nécessaire ratta-
chernent a un pouvoir appartenant 4 I’autorité administrative, Elle
pourma étre, en revanche, la source d’une illégalité commise par
le préfet et qui ne pourra étre appréciée que par la Jjuridiction
administrative devant laquelle les parties sont renvayées par la
décision du Tribunal des conflits (dans ce sens, CE 27 now. 1974,
Ministre de l'intérieur o/ Dame Bertranuc et atitres, Lebon 584;
CE 31 janv. 1997, SARL Camping Les clos, req. n° 156276).

II reste 4 savoir en quoi ’ordre public était menacé dans
la commune de Limeil-Brévannes, au point de justifier ce
pouvoir de substitution. Le Tribunal des conflits ne se PIO-
nonce pas directement. On peut seulement comprendre que
réquisitionner un immeuble du domaine privé de I'Etat pour
reloger des personnes expulsées qui occupaient des locaux
sans droit ni titre était susceptible de porter atteinte 4 ordre
public et pouvait justifier que I’Etat intervienne,

Pour justifier de maniére plus ferme encore sa position, le Tri-
bunal des conflits fait également remarquer que le préfet a solli-
cité et obtenu du juge des référés administratifs 1a suspension de
Iarrété par application de I'article L. 2131-6 du méme code, ali-
néa 3 selon lequel «le représentant de 1’Etat peut assortir son
recours d’une dernande de suspension. II est fait drojt 4 cette
demande si I'un des moyens invoqués parait, en I’état de J’ins-
truction, propre a créer un doute sérieux quant i la légalité de
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I'acte attaqué. IT est statué dans un délai d’un mois». La décision
de suspension ainsi prononcée impliquant un doute quant 4 la
légalité de la décision du maire, Ia présomption de légalité de Ia
décision du préfet s’en trouve renforcée, dés lors, aux yeux dy
Tribunal des conflits. Le représentant de I’Etat pouvait uwtiliser les
pouvoirs qu’il détient de Particle L. 2215-1 pour refuser au maire
d’entrer dans les locaux que ce dernier avait réquisitionnés.

Il reste que I'intérét principal de cette décision du Tribunal
des conflits est sans doute de montrer que les liens entre la voie
de fait ¢t le référé-liberté sont étroits et que les catalopues de
droits ou de libertés se sont rapprochés. On pourra néanmoins
regretter que les différentes juridictions amenées 4 se pencher
sur la définition de ce que peut &tre une Lberté fondamentale
fassent si peu de cas de la jurisprudence constitutionnelle et
que, sur une question aussi lourde de conséquences que Ia pro-
tection des libertés, les différentes notions concemées et les
juridictions appelées 4 se prononcer continuent 4 vivre dans des
sphéres qui restent étanches les unes par rapport aux autres. I1
faut néanmoins saluer la décision du Trbunal des conflits du
19 novembre 2007 de qualifier la libre administration des col-
lectivités territoriales de liberté fondamentale comme I"avait fait
le Conseil d’Etat auparavant, méme si, sur le fond, cette déci-
sion reste bien contestable,

Michel Verpeaux

Professeur & 'université Paris-I — FPanthéon-Sorbonne
Directeur du Centre de recherches en droit constitutionnel
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DOCUMENT n° 4

LOl constitutionnelle n° 2003-276 du
28 mars 2003 relative & ‘orgsnisation
décentralisée de la République (1)

NOR: JUSX02001461

Le Congris a adopté,

Vu la décision du Conseil constimtionne] n° 2003-469 DC
du 26 mars 2003,

Le Président de la République promulgue la loi dont la
teneur suil :

Artlcle 1=

L'article 1= de la Constitution est compléld par unc
phrase ainsi rédigée :
4 Son organisation est décentralisée. »

Article 2

Dans le quaorzidme alinéa de 1'article 34 de la Constitu-
tion, le mot : « locales » est remplacé par le mol: « terito-
riales »,

Articls 3

Apres l'anticle 37 de la Constitution, il est inséré un
article 37-1 ainsi rédigé :

«Art. 37-1. - La loi et le reglement peuvent comporier,
pour un objet et une durfe limités, des dispositions A carac-
tére expérimental »

Article 4

Le demnier alinéa de l'anicle 39 de la Constitution est
complété par une phrase ainsi rédigée :

« Sans préjudice du premier alinéa de Particle 44, les pro-
Jets de loi ayant pour principal ohjet 1'organisation des col-
lectivités territoriales et les projets de loi relatifs aux ins-
tances représentatives des Frangajs établis hors de France
sont soumis en premier lieu su Sénat. »

Article 5
L'article 72 de la Constitution est ainsi rédigé:

«Art. 72. — Les collectiviiés territoriales de Ia
Républigue sont les communes, les départements, les
régions, les collectivités A statut particulier et les collecti-
vités o’ outre-mer régies par I'anticle 74. Toute autre collecti-
vité territoriale est créée par la loi, le cas &chéant en lieu et
place d'une ou de plusienrs collectivités mentionnées au
présent alinéa.

« Les collecrivités territoriales ont vocation 3 prendre les
décisions pour l'ensemble des compélences qui peuvent le
mieux 2tre mises en cuvre A leur &chelon.

« Dang Jes conditions prévues par la loi, ces collectivités
s'administrent librement par des conseils €lus et disposent
d’un pouvoir réglementaire pour I'exercice de leurs compé-
lences,

« Dans les conditions prévues par la loi organique, el sauf
lorsque sonl en cause les conditions essenticlles d’exercice
d'une liberté publique ou d'un droit constitulionnellement
garanti, lcs collectivités territoriales on leurs groupements
peuvent, lorsque, selon le cas, 1a loi ou le reglement I'a
prévy, déroger, & titre expérimental et pour un objet et une
durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires
qui régissent |'exercice de Jeurs compétences.

« Aucune colleclivité territoriale ne peut exercer une
tuielle sur une autre. Cependant, larsque ['exercice d’une
compétence nécessite le concours de piusicurs collectivités
territoriales, 1a loi peut autoriser I'une d’entre elies ou un de
leurs groupements A organiser les modalités de leur action
commune.

« Dans les collectivités temitoriales de [a République, le
représentant de 'Etat, représentant de chacun des membres
du Gouvernement, a la charge des intéréts nationaux, du
contrdle edministratif et du respect des lois. »

Article 8

Aprés l'article 72 de la Constitution, il est ins&ré un
article 72-1 ainsi rédigé :

«Art. 72-1. - La loi fixe les conditions dans lesquelles
les électeurs de chaque collectivité territoriale peuvent, par
I'exercice du droit de pétition, demander Pinscription a
I'ordre du jour de I'assembléc délibérante de cette collecti-
vité d'une question relevant de sa compétence.

«Dans les conditions prévues par la loi organique, les
projets dc délibération ou d'acte relevant de la compétence
d'une collectivité territoriale peuvent, A son initialive, 8tre
soumis, par la voie du référendum, i la décision des &lec-
teurs de cette collechvité.

« Lorsqu'il est envisagé de créer une collectivité territo-
nale dotée d’un statut particulier ou de modifier son organi-
sation, il peut 2tre décidé par la loi de consalter les £lec-
teurs inscrils dans les collectivités intéressées. La
modification des limites des collectivitfs territoriales peut
également donner lieu A la consultation des électeurs dans
les conditions prévues par la loi. »

Articla 7

Aprés I'aticle 72 de l1a Constitulion, il est inséré un
article 72-2 ainsi rédigé :

«Ant. 72-2. — Les colleclivités lemitoriales bénéficient
de ressources dont elles peuvent disposer librement dans les
conditions fixées par la loi.

«Elles peuvent recevoir tout ou partie du produit des
imposilions de toutes matures, La loi peut les autoriser 2 en
fixer I'assictte et e taux dans les limites quelle détermine.

« Les recettes fiscales el les guires ressources propres des
collectivités territoriales représentent, pour chaque carégorie
de collectivités, une part délerminante de "ensemble de
leurs ressources. La loi organique fixe les condilions dans
lesquelles cetic régle est mise en cuvre.

« Toul transfert de compétences entre 1'Etat et les collec-
tivités (emriloriales s'accompagne de I'attribution de res-
sources équivalentes A celles qui étaient consacrées A Jeur
exercice. Toute création ou extension de compéiences ayant
pour conséquence d'augmenter les dépenses des collectivités
icnl'itpriales est accompagnée de ressources déterminées par
a loi.

« La loi prévoit des dispositifs de péréquation destinés A
favoriser I"égalité entre les collectivités temitoriales. »

Article 8

Aprs l'article 72 de la Constitution, sont insérés deux
articles 72-3 et 72-4 ainsi rédigés ;

«Art. 72-3. - La République reconnalt, au sein du
peuple frangais, les populations d’cutre-mer, dans un jdéal
commun de liberté, d'égalité et de fraternité,
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«La Guadeloupe, 1a Guyane, la Martinique, La Réunion,
Mayotte, Saint-Pierre-el-M:iquelon, les fles Wallis et Futuna
et la Polynésie frangaise sont régis par I'article 73 pour les
départements el les régions d'oulre-mmer el pour les collecti-
vités territorinles créées en application du dernier alinéa de
I'article 73, et par l'article 74 pour les autres collectivités.

«Le smatut de la Nouvslle-Calédonic est régi par le
titre X(IIT,

«La loi détermine le régime législalif et Forganisation
particuligre des Terres australes et antarctiques frangaises.

«Ari. 724, —- Aucun changement, pour toul ou partic de
Pune des collectivités mentionnées au deuwxitme alinéa de

I'article 72-3, de I'un vers autre des régimes prévus par les |

articles 73 et 74, ne peut intervenir sans que le consenie-
ment des £lecteurs de la collecriviié ou de [a partic de col-
lectivité intéressée ait 1€ préalablement recueilli dans les
conditions prévues A Valinéa suivanr. Ce changement de
régime cst déeidé par une loj organique.

« Lz Président de la République, sur proposition du Gou-
vemement pendant la durée des sessions ou sur proposition
conjointe des deux assemblées, publi€es au Journai officiel,
peul décider de consulter les électeurs d'une collectivité ter-
ritoriale situde outre-mer sur une question relative 4 son
organisation, & ses compétences ou & son régime législatif.
Lorsque la consultation porte sur un changement prévu 2
I'alinéa précédent ct est organisée sur proposition du Gou-
vermement, celui-ci fait, devant chaque essemblée, une
déclaration qui est suivie d’un débaL »

Article 9
L’article 73 de la Constitulion esi ainsi rédigé :

«Arr. 73. - Dans les départements et les régions
d’outre-mer, les lois et 2glements sont applicables de plein
droit. Ils peuvent faire I'objet d’adaptations tenant aux
caractéristiques ct contraintes particulitres de ces collecti-
vitds.

« Ces adaptations peuveni 8tre décidées par ces collecti-
vités dans les matidres ol s'exercent leurs compélences et si
elles y ont été habilitées par la loi.

= Par dérogation au premier alinfa ci pour tenir compte
de leurs spécificiifs, les collectivités régies par le présent
article penvent Etre habilitées par la loi # fixer elles-mémes
les rbgles applicables sur leur territoire, dans un nombre
limité de matitres pouvant relever du domaine de la loi.

« Ces régles ne peuvent porter sur Ja nationalité, les droits
civiques, les garanties des libertés publigues, I'état et la
capacité des persomes, ¥ organisation de la justice, le droit
pénal, la procédure pénale, 1a politique éomngire, la défense,
la sécurité et I'ordre publics, la monnaie, le crédit et les
changes, ainsi que le droit électoral. Cette énumération
poura é&tre précisée et complétée par une loi orzanique,

«La disposition prévue aux deux précédents alinéas n'est
pas applicable au département et & la région de La Réunion,

«Les habilitations prévues aux deuxitme et toisitme ali-
néas sont décidées, & la demande de la collectivité
concernée, dans les condilions et sous les réserves prévues
par une loi organique. Elles ne peuvent intervenir lorsque
sonl en cause les conditions essentielles d'exercice d’une
liberté publique ou d’un droit constitutionnellement gargnti.

«La création par la loi d’une collectivité se substituant 2
un département et une région d’outre-mer ou T"institution
d'une assemblée délibérante nnique pour ces deux collecti-
vités ne peut intervenir sans qu'ait 6té recueilli, selon les
formes prévues au second alinéa de I"article 72-4, le consen-
tement des Electeurs inscrits dans le ressort de ces collecti-
vités, »

Artlcla 10
L'article 74 est ainsi rédigé :

«Art. 74, — Les collectivilés d’outre-mer régies par lo
présent article ont un starut qui tient compte des intéréts
propres de chacune d'elles au sein de la République.

« Ce statul est défini par une lpi organique, adoptée aprés

avis de I'assemblée délibérante, qui fixe:

«— les conditions dans lesquelles les lois et rRglements y
sont applicables ;

4 — les compétences de cette collectivité ; sous réserve de
celles déja exercées par elle, le transfert de compé-
tences de I'Etat ne peut porter sur les matidres 6nu-
mérées au quatritme alinéa de I'article 73, précisées
et compléiées, Je cas échéant, par la loj organique ;

«— les régles d'organisation er de fonctionnement des
institutions de la collectivité et le régime électoral de
son assembiée délibérante :

«— les conditions dans lesquelles ses instilutions sont
consultées sur les projets et propositions de loi et Jles
projets d'ordonnance ou de décret comporiant des
dispositions particulizres A la collectivité, ainsi que
sur la ratification ou I'approbation d’engagements
internationaux conclus dans les matidres releyant de
sa compétence,

«La loi organique peut également déterminer, pour celles
de ces collectivités qui sont dotées de I"autonomie, les
conditions dans lesquelles :

#«— le Conseil d'Etat exerce un contesle Jjuridictionnel
spécifique sur certaines catégories d'actes de I"assem-
blée délibérante intervenant au titre des compétences
qu'elle exerce dans le domaine de [a loi ;

«— Passemblée délibérante peur modifier une loj promul-
guée postéricurcment 2 l'entrée en vigueur du statut
de la collectivité, lorsque le Conseil constitutionnel,
saisi notamment par les autorités de la collectivité, a
constaté que la Joi éeait intervenve dans le domaine
de compétence de cette collectivilé :

«— des mesures justifi€es par les nécessités locales
peuvent Etre prises par la collectivité en faveur de sa
population, en matitre d'accds A I'emploi, de droit
d’établissement pour I'exercice d'une activité profes-
sionnelle ou de prolcction du patrimoine fooejer ;

«- la_collectivité peut participer, sous le contrSle de
I'Etat, 3 I'exercice des cornpétences qu'il conserve,
dans le respect des garanties accordées sur
I'ensemble du territoire natjonal pour l'exercice des
libertés publiques.

« Les aotres modalités de I'orgenisation particulitre des
collectivités relevant du présent article sont définies et
modifiées par la loi aprés consultation de leur assemblée
délibérante. »

Article 1

Aprés l'article 74 de la Constitution, il est inséré un
aticle 74-1 ninsi rédigé :

“«Art. 74-1. ~ Dans les collectivités d’ontre-mer visées 3
larticle 74 et en Nouvelle-Calédonie, le Gouvemement
peut, dans les matitres qui demeurent de a compétence de
I'Etat, étendre par ordonnances, avec Jes edaptations néces-
saires, les dispositions de nature Iégislative en vigueur en
métropole, sous réserve que la loi n'ait pas expressémeni
excly, pour les dispositions en cause, le recours 3 ceite pro-
cédure.

« Les ordonnances sonl prises en congeil des ministres
aprés avis des assemblées délibrantes intéressées et du
Conseil d’Efat. Elles entrent en viguear des leur publication.
Elles deviennent cadugues en 1'absence de ratification par le
Parlement dans le délai de dix-huit mois suivant cette publj-
calion. »

Article 12

I - Au premier alinéa de I'article 7 de |a Constitution,
les mots: «le dewxidme dimanche suivant » sont remplacés
par les mots: « le quatorzitme jour suivant ».

II. - Au woisidme alinéa de Tartcle 13 de la Constitu-
tion, Jes mots: «les représentants du Gouvemnement dans
les territoires d'outre-mer » sont remplacés par les miols :
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«les représentants de I'Etat dans les collectivités
d'outre-mer régies par I'article 74 ct en Nouvelle-Calé-
donije ».

I0. - A I'article 60 de la Constitution, aprds les mots:
«des opérations de référendum », sont insérés les mots:
« prévues aux articles 11 et B9 »,

La présente loi sera exéculée comme loi de 1'Fral.
Fait 2 Paris, le 28 mars 2003,

JAcQuUEs Chirac
Par le Prisident de 1a République :
Le Premier ministre,
JEAN-PIERRE RAFFARIN

Le ministre de Uintérieur,
de la sécurité intéricure
et des libertés locales,

NicoLas Sarkozy

Le garde des sceaur, ministre de la justice,
DoMmniQUE PERBEN

La ministre de I'outre-mer,
Briarmme GIRARDIN

(1) Loi r* 2003-276.

— Travaux préparajoires :
Sénat :
Projet de loi constitutionnelle n® 24 (2002-2003) ;

Rapport de M. René Garrec, au nom de la commission des lois,
o® 27 (I002-2003) ;

Discussion les 29, 30, 31 octobre, § et 6§ novembre 2002 et adop-
tion le 6 novembre 2002.
Assemblée nationale :

Projet de loi constimdonnelle, adoplé par le Sénat, n° 369

Rapport de M. Pascal Clément, au nom de la commission des
lois, o° 376 ;

Avis de M. Picrre Méhaignerie, au nom de la commission des
finances, n* 377 ;

Discussion les 19, 20, 21, 22, 26 et 27 novembre 2002 et adop-
tion le 4 décembre 2002,
Sénai ;

Projet de Ioi constitutionnelle, modifi€ par I'Assemblé nationale
cn premitze lecture, o° 83 (2002-2003; ;

Rappori de M, René Garmec, au nom de Ja commission des los,
o 86 (2002-2003) ;

Discussion et adoption le 11 décembre 2002.
- Congrés du Parlement ;

Décret du Présidens de Iz République en dale du 27 février 2003

tendant b soumettre deux proiers de loi constitutionnelle mu Parle-
ment réoni en Congrds : adopté e 17 mars 2003.

= Conseil constitutionnel ;
Déciston o* 2003469 DC du 26 mars 2003,

LOI n° 2003-277 du 28 mars 2003 tendant & auto-
riser [e vote par correspondance slectronique des
Francals établis hors de France pour les élactions
du Conseil supérieur das Frangais de
I'étranger {1)

NOR : MAEX0308454L

L’Assemblée nationale et le Sénat ont adopté,

Le Président de la République promulgue la loi dont la
teneur soil :

Articla 1=

L'article 6 de Ia Joi n* 82471 du 7 juin 1982 relative au
Conseil supéricur des Frangais de |'émenger est ainsi
rédigé :

«Art. 6. — Les électewrs votent soit dang Jes bureaux
ouverts en application de I'article 5, soit par correspondance
sous pli fermé o, selon des modalités définies par décret,
par voie électronique,

« Le scrutin est secrer,

«Les dispositions de I'article L. 113 du code Slectoral
s'appliquent. »

Artlele 2

Par dérogation aux dispositions de 'amicle 17 de la lai
n* 82-471 du 7 juin 1982 relative au Conseil supérieur des
Frangais de I"érranger, le mandat des quatre membres de ce
conseil élus dans la circonscrption de Cote d'Ivoire et du
Liberia est prorogé jusqu'au 31 décembre 2003,

Le mandat des membres €lus pour les remplacer expire A
la méme date que celui de 1a sére A renouvelée en
juin 2003.

La présente loi sera exécutée comme loi de ['Etat,

Fait A Paris, le 28 mars 2003.

JacQuEes CHIRaC
Par le Président de In République ;
Le Premier minisrre,
JEAN-PIERRE RAFFARIN

Le ministre des affaires étrangdres,
DoMINIQUE DE VILI EPIN

(1) Travous préparatoires : loi m 2003-277.
Sénay ;

Propotilion de loj n* 43 rectifié (2002-200%) ;

Rapporl de M. Christian Cointal, au nom de la commisgion des
leis, o° 211 (2002-2003) ;

Discussion et adoption Ie 18 mars 2003,
Assemblée nationale :

Proposition de loi, adoptée par le Sénat, o= 700 ;

l;;];pon de M. Jé&dme Bignon, au nom de la commission des lois,
n* i

Discussion et adoption le¢ 27 mars 2003.
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Les nouvelles clefs

constitutionnelles de répartition matérielle
des compétences entre I’Etat
et les collectivités locales

PAR JEAN-FRANGOIS BRISSON
PROFESSEUR A L'UNIVERSITE MONTESQUIEU BORDEAUX IV (IRDPB-CERDQFPF)
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L’ESSENTIEL

.

de I'égalité constitutionnelle qui i

vant la révision de la Constitution, la question des
Acompétences locales était I'une des plus débattues du

droit de Ja décentralisation. Il n’est pas siir qu’il en
aille autrement aprés 1’adoption de la loi de révision consti-
tutionnelle.
C’est en doctrine surlout autour de la clause générale de
compétence que [a notion de compétence locale a donné lieu
a d’importantes et traditionnelles controverses. D’abord doc-
trinale, Ia critique du systéme de répartition des compétences
va progressivement glisser sur un terrain plus politique. C’est
qu’a I"évidence la question des compétences locales n’est pas
seulement technique, elle engage aussi les ressorts politiques
de la décentralisation; d’elle dépend en partie la lisibilité de
notre organisation territoriale et l4 qualité des relations avec
nos partenaires européens qu’il s’agisse des besoins de la
coopération décentralisée ou de la mise en ceuvre des poli-
tiques communautaires. Nombre de rapports et de documents
officiels' I’ont souligné: la réforme de la décentralisation a
trouvé 13 I'un de ses principaux points d’achoppement.
Le constat est connu de tous: les logiques mises en ceuvre
depuis 1982 favorisent la dilution des responsabilités et fragi-
lisent I'implication citoyenne des administrés au niveau local.

(1) V. en particulier, Rapport IGA, RF décentralisation, 1996, p 13; Rapport de Iz Com-
mission Mauroy, Refonder Faction publigue, La Doc. fr, Paris, 2000, p. 55 et 5. ; Consail
o'Etat, Rapport public, EDCE, n* 45, p. 15-105, ou encare, Cour des <omptes, La décen-
tralisation en matidre d'zide sociale, 1995,
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vités locales. Ces principes, d’ordre d

leurs'compétences -4 exprimer Uinié
qui tente d’'organiser les inévitables

* Larticle 72’ de la' Constitution contient désormais des principes destinés & déterminer au’
niveau constitutionnel lo répartition des compétences éntre PEtat ét les différentes collecti-
‘abord procédural, prennent le parti d’une conception’
souple et évolutive de la répartition des compéterices; Ainsi du principe de subsidjarité qui,
en ruplure avec nolre tradition jacobine, vient reconnaitre aux collectivités locales Vocation,
au méme titre que Fadministration d'Etat et méme « mieux» que PEtat, - dans le domaine de
' rét général; de la notion de « collectivité chef de filen
chevauchements de compétences od du droit & Pexpé-
rimentation qui devrait permetire aux Initiatives locales de se libérer d’une conception étroite
mpaosait jusqu’a présent d chaque collectivité d’avoir le
‘méme statut et les méme compétences que toutes les autres collectivités de sa catégorie,

La clause générale de compétence, d’une part, qui donne
vocation aux collectivités locales & se saisir de toute question
d’intérét local intéressant le développement de 1a collectivité,
les textes eux-mémes, d’autre part, adoptés avant ou aprés les
lois du 7 janvier et 22 juillet 1983, vont contribuer 4 la dis-
persion des compétences locales privant le systéme i la fois
de cohérence et d’intelligence?, La logique initiale de spécia-
lisation va ainsi céder progressivement la place & des rapports
de coopération entre les collectivités publiques au sein des-
quels le contrat, davantage que la loi, sert d’instrument de
mise en cohérence de |’action publique. De surcroit les trans-
ferts de compétence ne seront jamais complets: 1'Etat aura
tendance & instrumentaliser 1’action des autorités Tocales, &
retenir & son profit les pouvoirs d’impulsion et d’initiative,
transférant aux collectivités locales des missions d’exécution
et de- gestion (Pouvoirs locaux 1997, III, Le spectre de Ia
recentralisation, p. 78 et s.).

Lexposé des motifs du projet de loi constitutionnelle 2, dans
ce contexte, assigné au pouvoir constituant deux objectifs:
clarifier les compétences, permettre le transfert de nouveaux
pouvoirs anx collectivités locales.

Pour ce qui est des transferts de nouvelies compétences aux
collectivités locales, le constituant s'est efforcé de se servir de

. (2) Pour une illustration récante, 4 wropos de la lof du 27 février 2002 et de la adecen-

tralisation de la procédure d’expropriation, V, Rend Hostlou, Utilitd publique et démo-
cratie locale, Pouveirs locaux 2002, n* 45, p. 140,
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la Constitution soit comme fevier pour susciter, par la recon-
naissance symbolique qui s’attache & toute proclamation
constitutionnelle, une nouvelle dynamique de la prise de res-
ponsabilité locale, soit en quelque sorte comune bélier pour
faire «sauter» certains verrous issus de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel et qui risquaient 4 la longue d’entraver
toutes nouvelles avancées en faveur de ’autonomie locale.
Pour ce qui est de Ia clarification des compétences, il est a
peine nécessaire de souligner combien ce théme illustre le
décalage entre le discours politique® et la raison juridique. La
ol le discours politique met [*accent sur la nécessité de clari-
fier les compétences et d’en revenir & une logique de spécia-
lisation, la raison juridique, instruite de 1’expérience des vingt
derniéres années, mel en avant I’impossibilité de donner une
définition matérielle stricte aux compétences des collectivités
locales permettant de distribuer de maniére claire et cohérente
les compétences en fonction des territoires. Larticle 72 de Ja
Constitution parait méme aller dans le sens opposé 3 celui
recherché. La réforme constitutionnelle apporte avec elle son
lot de complications. Chacune des clefs livrées par le pouvoir
constituant est elle-méme entourée d’un certain flou juridique.
Le sentiment immeédiat est méme celui d’un empilement des
concepis et des notions: Ie principe de subsidiarité, le concept
de collectivité chef file, I'interdiction de la tutelle, le droit 4
I’expérimentation... voild autant de normes plus ou moins abs-
conses qui se nowrissent de la complexité institutionnelle de
notre organisation administrative et ne se comprennent que les
unes par rapport aux autres ou qu’au regard d’antres principes
auxquels clles viennent s’ajouter ou corriger: la clause géné-
rale de compétence du code général des collectivités territo-
riales et les attributions légales de compétences de la loi du
7 janvier 1983 et des lois successives.

C’est qu'a vrai dire la tiche du constituant n’était pas aisée.
Chargé de traduire dans le texte constitutionnel une volonté
politique qui ne nécessitait pas forcément de toucher 4 la
* Constitution {v. les conclusions du rapport Mauroy), le consti-
tuant a été amené & enregistrer un certain nombre d’acquis
tirés de la jurisprudence constitutionnelle qu’il se borne alors
A codifier, s’effor¢ant 4 1'inverse de désarmer 2 I’avance un
certain nombre d’objections qu’aurait pu opposer le Conseil
constitutionnel. 1l en résulte un article plut6t long, a vrai dire
assez mal écrit, qui vient surcharger parfois inutilement le
texte constitutionnel, n’en facilitant la compréhension ni des
praticiens, ni... des citoyens,

Si une clarification doit avoir lieu, ¢’est donc de lois ulté-
rieures qu'il faudra ["attendre par la révision des lois de répar-
tition des compeétences, comme l'avait d'ailleurs annoncé,
mais sans succes, 1’article 65 de la loi du 4 janvier 1995, Mais
I’'on peut douter de la pérennité d'une entreprise qui aurait
pour ambition de reconstituer des blocs homogénes de compé-
tence (pour des propositions en ce sens, v. rapport Mauroy).
Car, plus que le dit, c’est le non-dit constitutionnel qui fait
probléme en l'espéce. Comnment en effet raisonnablement
espérer une clarification des compétences dés lors que la

{3} Lexposé des motifs du projet de révision constitutionnelle faisait valoir notamment
«Nos compatriotes [...] se plaignent également de la complexitd de notre organisation
institutionnelle, qul ne leur permet pas d'identifier un responsable pour chaque poll-
tique publigue. Une darification des compélences s'imposen,

réforme n'a pas choisi de remédier aux dysfonctionnements
structurels de la «décentralisation 3 la frangaise» : ’omnipré-
sence de I'administration d'Etat — que ne dément pas, bien au
contraire, la relance annoncée de la déconcentration — et une
carte administrative marquée par 1’empilement des niveaux
d’administration.

Pour autant, l'article 72 nouveau est porteur de réelles
avancées. La subsidiarité, la notion de collectivité chef de file,
le droit 4 'expérimentation sont autant de manifestations de
I'impossibilitt d’enfermer les initiatives locales dans e
logique étroite de spécialisation. L’écriture du nouvel 1’ar-
ticle 72 atteste de ce que, collectivité de plein exercice, chaque
collectivité locale a désormais, dans e respect des compé-
tences attribuées aux autres collectivités publiques, une voca-
tion générale & assurer la safisfaction de I’intérét public local
et 4 disposer d cette fin d’attributions effectives. Se trouve
ainsi consacrée dans le texte méme de la Constitution une
vision 4 la fois dynamique et réaliste de I'action locale qui
tranche avec nos vieilles représentations jacobines de 1’admi-
nistration territoriale.

L’adéquation des compétences
et des échelons
d’administration territoriale

Larticle 72, alinéa 2, met en avant une nouvelle régle de
répartition des compétences: «les coilectivités locales ont
vocation & prendre les décisions relatives 4 ’ensemble des
compétences qui peuvent le mieux étre mises en euvre & leur
échelony. La révision de "article 72 constitue ainsi une invi-
tation lancée au législateur de repenser I'intervention des pou-
voirs publics dans son ensemble, de transférer davantage de
responsabilités aux autorités locales'. « La grille de lecture
proposée par l'article 72 de la Coostitution modifié reste tou-
tefois largement impressionniste. Son énoncé, qui s'inspire du
principe de subsidiarité, ne fournira sans doute ni 4 la loi, ni
aux juges, ni méme a la doctrine la clef qui manquait a
T'explication de notre systéme administratif de répartition des
compétences. Le principe de subsidiarité ne permet en effet
d'établir aucune délimitation matérielle des compétences
locales, pas plus qu'il ne limite - bien au contraire — I'aptitude
générale des collectivités locales & se saisir des affaires
qu'elles jugeraient d'intérét public local ». Du moins, %idée de
subsidiarité mei-elle en avant d*une certaine fagon la vocation
geénérale des collectivités locales A exercer des fonctions admi-
nistratives au méme titre que 1’Etat qui n’a plus vocation 2 les
absorber toutes. La rédaction retenue suggére encore tout 2 la
fois I'idée de spécialisation des compétences par «échelony»
et celle d’«ensembles» homogénes de compétences.

(4) Les a Assises de |a décentralisationa, tenues de maniére concomitante & I'examen du
projet da loi canstitutionnelle, ont précsément eu pour objet de faire émerger les
competences qui powrraient dtre utilement transférées. Les secteurs du logement, de la
voirie nationale, de [a gestion de I'rau, de la formation professionnelle ou des unives-
sltés ot ainsi &té mis en exergue (Démocratie locale, Lettre d'information de Ia direc-
tian générale des callectivités locales, n® 95, novembre 2002), Aprés une réunion de syn-
thése, le 28 février, un projet de loi organique partant application des disposilions
constitutionneiles devrait &tre présenté su Sénat, sulvi d'un premier projet de loi ardi-
naire de transferts de compétences et d'expérimentation.

24 mars 2003 INARYNR
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LA SUBSIDIARITE, UN CONCEPT
PLUS PROMETTEUR QUE PRECIS

Lénoncé du principe de subsidiarité est 4 vrai dire assez peu
parlant’. Le recours aux travaux parlementaires peut s’avérer
utile pour en percer le sens. [ls partent du constat, partagé par
nombre de rapports et documents officiels, que I’Etat central
ne peut plus aujourd’hui agir seul de fagon efficace et qu’il
convient d’organiser le transfert de tout ou partie des compé-
tences afférentes vers les collectivités locales. C'est done un
principe descendant qui est consacré par la Constitution ;
laquelle désormais commande, non pas le dessaisissement de
I'Etat, mais de recentrer les missions de 1’Etat sur ses fone-
tions essentielles®. Bien que les parlementaires s’en défendent
(Doc. AN, Rapport n° 376, p. 81), le mécanisme de réparti-
tion des compétences qui figure & I'article 72 s’inspire du
principe de subsidiarité consacré dans I’ ordre juridigue com-
munautaire.

Le nouveau principe consti-

Le recours a la notion tutionnel s’en distingue dans

de subsidiarité la mesure, ol ne s’inscrivant
marque la volenté du pas dans un cadre fédéral, il
constituant de situer vise 4 de larges délégations

de compétences vers les col-
lectivités locales et non,
comme en droit communau-
taire, & faire remonter vers le
niveau central les compé-
tences qui ne sauraient étre utilement exercées par les collec-
tivités de base. En outre, le préambule du traité de I’Union,
qui affirme rechercher «une Union dans laquelle les décisions
sont prises le plus prés possible des citoyens» donne de la
subsidiarité nne conception exigeante trés favorable A 1initia-
tive locale que l'on ne retrouve pas dans la Constifution
révisée. La formulation retenue par le constituant est égale-
ment en retrait par rapport au texte de I'article 4, alinéa 3, de
la Charte européenne de 1'autonomie locale, adopté par le
Conseil de ’Europe en 1986. «Lexercice des responsabilités
publiques doit, de fagon générale, incomber, de préférence,
aux autorités les plus proches des citoyens. L attribution d*une
responsabilité 4 une autre autorité doit tenir compte de ’am-
pleur et de la nature de la tiche et des exigences d’efficacité
et d*économie». La on le texte européen met ’accent sur la
proximité démocratique du pouvoir de décision, la Constitu-
tion promeut une logique plus technocratique exclusivement
axée sur I'efficacité de 1'action publique, logique qui, sans
étre totalement absente de la Charte européenne, n'y joue
cependant qu'un réle subsidiaire. :

désormais la réflexion
juridigue nationale
dans le cadre des
standards européens.

Quoi qu’il en soit, le recours 3 la notion de subsidiarité

marque néanmoins la volonté du pouvoir constituant de situer
désormats la réflexion juridique nationale dans Ie cadre des
standards européens et de concevoir notre organisation admi-
nistrative comme une imbrication de la construction

(5} Cétait déja la critique faite par le deyen Boulouis au concept de libre administra-
tion, AJDA 1982, p. 304,

(6) Sur la nécessaire réforme de IElat et les moyens d'y parvenrr: Rapport Blane, Pour
un Etat stratége, La Doc fr, 1993; Rapport Picq, LFtat en France: une natien ouverte
sur e Monde, La Daoc. Ir, 1995, v. aussl C. Million-Delsol, L'Etat subsidiaire, PUF, coll,
Leviaihan, 1992,
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européenne. Il s’agit 13 encore d'une évolution profonde dont
il est délicat 4 1’avance de mesurer les effets. Car la subsidia-
rité c’est aussi «un principe d’éthique politique» (Viad
Constantinesco) auquel notre doctrine juridique, notre culture
politique, notre histoire constitutionnelle étaient Jjusqu’a pré-
senl restées largement étrangéres (v. en ce sens, Guillamune
Drago, Le principe de subsidiarité comme principe de droit
constitutionnel, RID comp. 1994, p. 583).

Toutefois, le nouvel article 72 se refuse i établir, comme cela
se pratique parfois dans certains états européens, une liste
énumérative des matiéres qui reléveraient de I’action locale.
Lentreprise était délicate, elle obligeait a contrario i se pro-
noncer sur ce qui revient en propre i 1’Etat (pour une tenta-
tive de classification des fonctions de I'Etat, v. Paul Bernard,
L'Etat républicain au service de la France, Economica). La
jurisprudence constitutionnelle avait pu un moment laisser
envisager Pexistence des linéaments d’une telle définition
matérielle: la notion de «compétences propres» notamment,
que I’on retrouve dans plusieurs décisions du Conseil consti-
tutionnel, avait ainsi éveillé les soup¢ons d'une partie de la
doctrine (v. notamment, Michel Verpeaux, La décision du
Conseil constitutionnel n° 2001-454 DC du 17 janvier 2002,
Une décision inattendue 7, RFDA. 2002, p. 459). Mais cette
option n’est pas celle qui a été retenue: Iinspiration « fédéra-
liste» d'un tel questionnement n’était pas adaptée 4 Ia
démarche du pouvoir constituant attachée 3 Promouvoir une
«organisation {(seulernent) décentralisée .

Pour le reste, on se bornera i observer que le principe de sub-
sidiarité comme principe de répartition des compétences n’est
pas complétement nouveau. Le rapport Guichard «Vivre
ensemble» s'en faisait déja I’écho en 1976. Et, sans que le
législateur s’en réclame ouvertement, la subsidiarité était déja
a Peeuvre dans le texte de 1983. N'était-ce pas en effet d&ja
raisonner en termes de subsidiarité quand le législateur confia
P'urbanisme 4 la commune plutét qu’au département ou I’aide
sociale au département plutdt qu’a la région. Au demeurant,
la notion d’efficacité préférée dans 1’article 72 & celle de
proximité n’exclut pas la possibilité & terme d*une recentrali-
sation de certaines compétences au profit de I’Etat. [’idée
qu’une compétence serait nécessairement mieux exercée a I’é-
chelon local est une vue de 1'esprit qui, pour correspondre aux
besoins du moment, n’est pas certaine d’étre systématique-
ment vérifiée, comme Uillustrent les «flux et les refluxy» de
la décentralisation enregistrés depuis vingt ans’, Cette idée
n’est ainsi pas directement inscrite dans la Constitution,

LA SUBSIDIARITE, UNE REGLE
DE BONNE GOUVERNANCE PLUS
QU’UN VERITABLE PRINCIPE JURIDIQUE

Si I'article 72 semble devoir imposer désormais au 1égislateur
de rechercher avant tout transfert de compétences 1’échelon
d'administration territoriale le plus adéquat pour sa mise en
ceuvre, la portée juridique de cette disposition n'en reste pas
moins ambigug.

[7) A tilre d'example, on observera que le Royaume-Uni, & I'exception de I'Ecoste, &
opéré un mouvement de crecentralisations, avet le transfert ds nambreuses compé
tences locales 3 des erganismes publics ou parapublics,
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Une juridicité problématique

En premier lieu, ["expression de la subsidiarité met en muvre
un critére du «mieux» qui fait appel aux notions d’efficacité
et de performance de P’action publique. Or, ces préoccupations
relévent davantage de la gestion publique que du droit public
(tout rapport de 'un 3 I"autre n’est toutefois pas exclu: Jacques
Caillosse, Le droit administratif contre la performance?, ATDA
1999, p. 195), D'ailleurs le constituant s'est bien gardé d’ér-
ger un droit pour les collectivités locales qui serait opposable
au législateur®. Les collectivités locales ont seulement « voca-
tion...»: il s’agit donc davantage d'un objectif, d’une régle de
conduite que d’une véritable obligation juridique. La rédaction
choisie par le constituant suggére donc que le législateur doit
pouvoir, le cas échéant, s abstraire de ce cadre constitutionnel.
I est significatif de lire & cet égard dans les travaux parle-
mentaires «qu'il est en effet trés complexe d’apprécier le
niveau de décision adéquat et il est & craindre qu'une rédac-
tion trop contraignante ne donne lieu 4 un contentiewx abon-
dant. Le législateur doit disposer d’une certaine liberté d*ap-
préciation, le contrSle du juge constitutionnel se limitant 3
vérifier qu’il n'y a pas d’erreur manifeste dans un domaine qui
ressortit moins au droit strict qu’d la pestion des politiques
publiques» (Doc. AN, Rapport n® 374, p. 81).

La consécration du principe de subsidiarité a donc avant toute
chose une portée symbolique et politique...

La difficulté tiendra non
seulement de définir les
niveaux d’administration guj
seront le mieux placés pour
exercer certains types de

L'expérience tirée du
droit communautaire
ainsi que l'exemple
italien laissent penser

que la portée du missions mais égz_ilement les
principe de compétences qu'il convien-
subsidiarité sera dra de regrouper. L4 encore,
essentiellement les choix politiques ou de
procédurale. circonstance ne  seront

jamnais absents. Et la Consti-
tution n’offre & cet égard ni repéres ni garde-fous suffisants.
Ainsi, la consécration constitutionnelle de la région (art, 72,
al. 17} comme collectivité de plein exercice doit-elle conduire
4 lui confier un bloc de compétences lourdes autour de
I’'aménagement du territoire et de 1'action économique ?
Cette solution, qui dans une certaine mesure consacrerait une
tendance non démentie depuis prés de vingt ans, conduirait
4 I’évidence & modifier 1’équilibre des pouvoirs entre 1’Etat
et les régions et entre les régions et les autres collectivités
locales et & changer la nature de notre systéme administratif
et politique, A I"évidence, une telle question est d’ordre poli-
tique et non juridique. o
L'expérience tirée du droit communautaire ainsi que
Pexemple italien laissent penser que sa portée sera essentiel-
lement procédurale: la subsidiarité consistera pour le légis-
lateur & se demander au moment de procéder a un transfert
de compétence, quel est le type de collectivité le mieux placé
pour exercer cette compétence, compte tenn des objectifs

poursuivis, des dimensions ou des effets de I’action publique
envisagée, En tout état de cause, I’idée d’efficacité mise en
exergue par Particle 72 améne avec elle celle d’évaluation.
5’1l est certain que les juridictions ne seront pas les mieux
placées pour apprécier I'efficacité d’une politique publique,
faut-il encore imaginer guel sera le dispositif procédural
approprié : quel évaluateur pour quelle évaluation? Cette mis-
sion pourrait relever de I’évaluation parlementaire (Jean-
Pierre Duprat, Le parlement évaluateur, RID comp, 1998,
p. 551). Mais I’on sait que cette procédure n’a connu jusqu’a
présent qu'un succés relatif. La volonté de relancer la décen-
tralisation devrait amener 4 donner & cette fonction parle-
mentaire la portée juridique qu’elle mérite. La technique de
I"étude d’impact avant I’adoption d’un texte réglementaire ou
législatif pourrait également s’avérer un cadre utile 4 ce type
d’interrogation (Stéphane Braconnier, La technique de 1’étude
d’impact et le renouveau de I’action publigue, RD publ.
1998, p. 819). Le droit a I’expérimentation devrait pouvoir
par ailleurs contribver 4 I'essor de la probiématique de
I"évaluation. Les transferts de compétences de 1’Etat aux col-
lectivités locales font d’ailleurs aujourd’hui de plus en plus
souvent 1’objet d’une expérimentation préalable. La régiona-
lisation des transports ferroviaires généralisés par la loi du
13 décembre 2000 a d’abord fait I'objet d’une expérimenta-
tion lancée en 1997 sur sept régions. La loi relative 4 la
démocratie de proximité du 27 février 2002 permet aux
régions d’exercer 3 titre expérimental et pour une durée
limitée des compétences relevant de I'Etat en matiére por-
tuaire, aéroportuaire et culturelle. Au demeurant, les collec-
tivités locales n’ont pas toujours attendu une habilitation
légisiative pour expérimenter des nouvelles formes d’inter-
vention®; et le Conseil d’Etat vient de leur reconnaitre, sur le
fondement de la clause générale de eompétence, un droit &
I'expérimentation (CE 29 juin 2001, Commune de Mons-en-
Bareeul, AJDA 2002, p. 42, note Yves Jégouzo).

Lambiguité du texte constitutionnel pourra encore altérer la
portée juridique du principe de subsidiarité en droit constitu-
tionnel. Ainsi que penser de la précision apportée en cours de
discussion parlementaire a 1a définition du principe de subsi-
diarit¢? Le projet de loi constitutionnelle déposé par le gou-
vernement disposait que «les collectivités locales ont vocation
4 exercer I'ensemble des compélences qui peuvent le mieux
étre mises en ceuvre A leur échelon». A la suite de I’examen
par le Parlement, I’écriture définitive de I’article 72 dissocie
pour mieux les rassembler la mise en cuvre d’une compé-
tence et I'exercice d’un pouvoir de décision: « les collectivités
locales [est-il inscrit] ont vocation a prendre les décisions rela-
tives & 1’ensemble des compétences». De 1*avis de ses pro-
moteurs (Doc. AN), cette précision rédactionnelle a pour objet
de lutter contre 'un des effets pervers de la décentralisation
4 la frangaise qui verrait I'Etat morceler I"exercice des fonc-
tions administratives, instrumentalisant au passage 1’action
des collectivités locales, ne leur déléguant que des fonctions
de gestion et se gardant, par le monopole du pouvoir d’initia-

(8) V., en comparaison I'articie 28 de |a Ioi fondamentale allemande du 23 mat 1949;
«Aux cammunes doit &tre geranli le drot de régler, sous leur propre responsabilitd,
toutes les affaires de la communauté tocale, dans le cadre des lois, Les groupsments de
communes ont égaiement fe droit d'auto-administratlon dans le cadre de leurs atiribu.
tions lagales ef dans les conditions définies par la lot,

{9) Les collectivités terrioriales n'hésitent pas A entreprendre das expérimentations,
méme en l'absence d’'habilitation législative, pour améliorer le fonctionnement das ser-
vices pubtcs. Uinstitution par [a lol du ravenu minimum dinsertion en 1988 a ainsi &té
précédée d'une expérimentation, notamment en lile-et-Vilaine et dans le territolre de
gelfort.
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tive, la matirise des politiques publiques exécutées au nivean
loeal, mais finalement impulsées & I'échelon central, De la
«délégation de pouvoirs», on serait ainsi passé insidieusement
a «une délégation de gestion .

Ce constat fiit-il fondé, Ia dissociation entre I’exercice d’une
compétence et d'un pouvoir de décision!® reste d’un point de
vue intellectuel pour le moins mal venue, Le constituant
s’écarte de la définition formelle qui prévalait jusqu’alors en
droit francais — selon la définition de la doctrine, la compé-
tence n’est jamais rien d’autre que «le pouvoir de faire lépa-
lement certains actes» (Léon Duguit, Manuel de droit consti-
tutionnel, 1907, p. 449) ~ pour iui préférer une conception
strictemnent matérielle de la compétence. L'article 72 introdit,
ce faisant, un élément de complication inutile, Ainsi, depuis
1982-1983, les prétendues «compétences de gestion»
transférées aux collectivités locales "ont toujours été accom-
pagnées d’un pouvoir de décision, qui constitue Ia caractéris-
tique méme de Jexercice d’une compétence. Ce qui veut dire
que ce n'est pas le décrochage de la « compétence » et du
pouvoir de décision qui est cause; mais bien davantage le fait
que les transferts de compétences {(donc du pouvoir de déci-
sion y afférent) sont restés partiels, ne permettant pas aux
autorités locales de conduire une politique publique de sa
conception 4 sa réalisation. Et en tout état de cause, la rédac-
tion de ["article 72 ne regle pas Te probléme des tutelles tech-
niques (v. Olivia Tambou, Les collectivitss locales face aux
normes techniques, AJDA 2000, p. 205).

Dans ces conditions, il est permis de douter de la pertinence
de la distinction introduite par 'article 72, alinéa 2. N’aurait-
il pas mieux valu retenir 1'idée exprimée par la Charte
européenne de I’autonomie locale que «les compétences
confiées aux collectivités locales doivent &tre normalement
pleines et entiéresn. Et si ce sont les risques d’instrumentali-
sation par I’Btat des compéiences dévolues aux autorités
locales qu'il convient d’éviter, la distinction mise en évidence
par la doctrine ~ notamment par Jean-Marie Auby dans son
étude, Le pouvoir réglementaire des autorités des collectivités

{10) U'alinda 2 ne précise pas si ce pouveir de décision s'étend aux actes réglementaires,
Mais cette précision est apportée par lalinga 3 qui prévoit exprassément que les coilec.
tivitds locales « disposent d'un pouvoir réglementaire pour Pexercice de leurs compé-
fencess,

DOSSIER]

locales. A propos d’une controverse récente (AJDA 1984,
p. 468) — entre les mesures prises en application et Jes
MESUres prises en exécution n'dtajt-elle pas alors mieux
venue? Ne pourrait-elle en effet mieux que I"improbable dis-
tinction de Iarticle 72 donner Prise 4 une censure juridiction-
nelle chaque fois qu’une loi on un réglement, par excés de
précision normative, ne laisserait aux autorités locales, dans
I"exercice d’une compétence qui leur a été dévolue, que le
Pouvoir de prendre des «mesures d’exécutiony» ?

En tout état de cause, Ie flou Juridique qui entoure I’ar-
ticle 72 pourrait alimenter & I’avenir le contentieux constitu-
tionnel.

Une justiciabilité en devenir

On peut ainsi imaginer qu’une loi retirant certaines compé-
tences 4 une catégorie de collectivités locales pour les confier
d un autre niveau jugé plus adéquat soit déférée au contrgle de
constifutionnalité au nom méme du principe de libre adminis-
tration qui postule que les autorités locales disposent de
compétences effectives. Ce type d’argumentation risque toute-
fois de n’avoir que peu de prise sur le juge constitutionnel. Le
recours 4 la notion d'objectif 2 valeur constitutionnelle (v. Ber-
trand Faure, Les objectifs a valeur constitutionnelle, une nou-
velle catégorie Jjuridique ?, RFD const. 1995, p. 47; B. Thy-
vissen, Les objectifs & valeyr constitutionnelle, Mémoire DEA
Bordeaux IV, 1999) devrait en effet permetire de justifier un
certain nombre d'atteintes portées 2 la libre administration des
collectivités locales dessaisies de leurs cornpétences et empé-
cher 'effet cliquet de Ia Jurisprudence constitutionnelle {étant
entendu toutefois que de tels transferts devront maintenir un
minimum de compétences aux catégories de collectivités
locales constitutionnellement protégées). Le Conseil constitu-
tionnel utilise en effet les objectifs 4 valeur constitutionnelle
d’abord comme une méthode d'interprétation venant antoriser
le 1égislateur 4 restreindre la portée des régles et des principes
de valeur constitutionnelle {(pour un exemple récent, v. Cons.
const. 7 décembre 2000, n° 2000-236 DC). Comprise en ce
sens, la subsidiarité est done plutdt une arme qu’une limite au
service de I’appréciation souveraine de Ja loi.

Cette objection n'interdit pas toutefois de penser que le nou-
vel article 72 pourrait quand méme servir dans certains cag
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de fondement 4 une invalidation par le juge. La mise en
exergue d’un objectif & valeur constitutionnelle conduit déja
dans certaines décisions le juge constitutionnel 4 contréler la
proportionnalité entre I’objectif poursuivi par le 1égislateur et
I’atteinte effectivement portée aux libertés (v en ce sens les
exemples donnés par Pascal Jan, J-Cl. Dr. adm., vol. 11,
v® Bloc de constitutionnalité). Lobjectif & valeur constitu-
tionnelle (en 1'espéce, le principe de subsidiarité) devenant en
quelque sorte une condition de ['exercice effectif des droits
et libertés constitutionnellement garanties (ici, 1a libre admi-
nistration des collectivités locales). Néanmoins, méme si la
subsidiarité peut par ce biais servir de fondement a 1a saisine
du Conseil constitutionnel, on peut penser que le contrdle du
Jjuge ne trouvera finalement que peu de prise. Le principe de
subsidiarité se situe finalement dans ’ordre des moyens: il
se trouve étre affecté d’une relativité et d’une contingence qui
ne faciliteront pas le contrile du juge. On peut penser, dés
lors, que le Conseil constitutionnel jugera que c’est 4 la loi
qu’il appartient d’apprecier si les transferts de compétence
sont adaptés par rapport aux buts poursuivis et d*y déroger si
ce n’est pas le cas. Alnsi le choix du bon échelon d’admi-
nistration pourra étre difficilement contrdlé autrement que
par le recours aux résultats de 1’évaluation et on voit mal,
dans ce cas, le juge discuter et contrdler les paramétres de
I’évaluateur. Par contre, le Conseil constitutionnel pourrait,
sur la base de I’article 72, censurer, soit les transferts qui
aboutiraient 4 une dispersion excessive de compétences
proches entre plusieurs niveaux (restera alors déterminer la
nature des matiéres qu’il conviendra d’agréger, en quelque
sorte les blocs de compétences pertinents), soit les transferts
qui conduiraient a trongonner 1’exercice du pouvoir de déci-
sion dans un champ de compétences données. En tout état de
cause, compte tenu de la subjectivité déja signalée de ce
genre d’analyse, le contrble du juge constitutionnel, qui ne
dispose pas du pouvoir d’appréciation du 1égislateur, devrait
se borner sur ces questions a ne censurer que les cas de dis-
proportions manifestes,

L’adaptation du droit
des collectivités locales
aux spécificités des territoires

Le recours 3 I'expérimentation est présenté comme une
méthode irremplagable de modernisation de 1'Etat'’. L'expé-
rimentation est ainsi aujourd’hui devenue un mode de gou-
vernement assez répandu (Roland Drago, Le droit & I’expé-
rimentation, in Mélanges Frangois Terré, 1999, p. 229). De
nombreuses lois récentes ont en effet offert la possibilité &
des autorités décentralisées de déroger par voie d’expéri-
mentation au droit en vigueur. U'essentiel de ces textes por-
tait comme on !’a vu sur la répartition matérielle des compe-

{11} Selon fes travaux parlementaires (Doc. Sénat 2002-2003, n° 27, p, B8} «elle parmet
de tester une réforme & une petite bchelle afin d’en mesurer les avantages et les
inconvénients, d‘en améliorer [es dispositions avent de les généraliser. EHe permet éga-
lement de dissiper les craintes et de lever |es rétlcences que suscite souvent toute pers-
pective de changement. Migux acteptée, Is réforme peut alors plus rapidement et plus
pleinement produire ses affets».

tences. Mais ce type d’expérimentation s’est toujours réalisé
dans le cadre des lois et des textes réglementaires qui enser-
rent I’exercice des competences administratives. La déroga-
tion 4 caractére expérimental porte donc jusqu’a présent
essentiellement sur le choix de la collectivité titulaire de la
compéicnce. Or, 'article 72 modifié tend & privilégier une
nouvelle approche de type normative qui intéressera autant
le fond du droit que I’exercice des comnpétences. Mais cette
approche, pour rester dans le cadre de 1’Etat unitaire et du
principe d’égalité devant la loi, implique un certain nombre
de restrictions que la Constitution s’efforce d’organiser.
C’est a ce titre que le nouvel article 72 consacre davantage
un droit & demander une expérimentation qu’un droit a
I’expérimentation.

L’EXPERIMENTATION,
INSTRUMENT D’ADAPTATION DES CADRES
JURIDIQUES DE LA GESTION LOCALE

Une nouvelle dynamique de 1’expérimentation au niveau
local est donc aujourd’hui a 1’ceuvre: elle consiste 4 per-
mettre aux autorités locales de s’affranchir des textes en
vigueur au plan national pour la mise en ceuvre de Jeurs
compétences. Cette nouvelle dynamique part de la critique
déja rencontrée d’une «recentralisation par la norme». Lin-
flation et 1"inadaptation des normes d’origine étatique alour-
diraient en effet 1a gestion locale, an motif qu’élaborées par
’administration centrale elles seraient par trop contraignantes
et surtout, en raison de leur uniformité, inadaptées aux réa-
lités ou aux spécificiiés des territoires. En outre, la loi ou le
réglement serait surtout un moyen pour les services de 'Etat
de récupérer par la norme les pertes de pouvoir subies 4 I’oc-
casion des lois de transfert de compétence. En ce sens, la pro-
blématique de 1'adaptation des régles nationales prolonge
celle de la subsidiarité et conduit également 4 rechercher quel
est le bon niveau de décision pour fixer les cadres normatifs
de I’action locale. La réforme constitutionnelle ouvre ainsi la
voie 4 une terrtorialisation du droit par I’'adaptation des
réglements mais avssi des lois.

L’adaptation des réglements nationaux

Cette préoccupation était déja & I'ceuvre 4 ’occasion du sta-
tut sur la Corse. Elle se retrouve aujourd’hui consacrée par la
loi relative & la Corse du 22 janvier 2002 qui autorise la col-
lectivilé territoriale de Corse a adapier la réglementation
nationale aux spécificités insulaires (art. L. 4424 du code
général des collectivités territoriales). C’est, dans un premier
temps, ce type d’expérimentation normative que tend a géné- -
raliser la loi constitutionnelle 4 ’ensemble des collectivités
territoriales.

Formellement, 1’aménagement du pouvoir réglementaire
national par ['article 72 n’était pas nécessaire dés lors que le
Conseil constitutionnel avait — dans sa décision n® 2001-
454 DC - choisi, pour valider le dispositif imaginé a I'article
L. 4424-2 du code général des collectivités terriforiales, de
se placer sur Je terrain du droit constitutionnel général plutdt
que sur la spécificité du statut de Ia collectivité de Corse. La
décision du 17 janvier 2002 explique ainsi que les disposi-
tions conjuguées des articles 21 et 72 de la Constitution per-
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mettent «au Iégislateur de confier a une catégorie de collee-
tivités locales™ le soin de définir, dans 1a limite des compé-
tences qui lui sont dévolues, certaines modalités d’applica-
tion de la loin. En ’espéce, le Conseil constitutionnel
n'oppose qu'une seule réserve: le pouvoir ainsi accordé 3
I"autorité locale ne doit porter atteinte ni A la compétence
réglementaire générale du Premier ministre, ni aux conditions
essentielles d’exercice des Iibertés publiques; ce qui sera Je
cas chaque fois que la mise en ceuvre des garanties attachées
a exercice d'une liberté pourrait ne pas étre la méme sur
Pensemble de la République. Déroger a un réglement, pour
le Conseil constitutionnel, ce n’est rien d’autre qu’exercer
une compétence réglementaire. Or rien rinterdit au législa-
teur de confier ’exercice d’une compétence administrative 4
une autorité administrative autre que le Premier ministre ainsi
que I"admet d’ailleurs sa jurisprudence sur les autorités admi-
nistratives indépendantes (Cons. const, 17 janvier 1989, CS4
{15° cons.), RFDA 1989, p. 215, note Brumo Genevois;
v. aussi Cons. const. 23 juillet 1996, n® 96-378 DC, AJDA
1996, p. 694, note Olivier Schrameck).

La loi constitutionnelle se
situe ainsi sur ce dernier
point dans le prolongement
de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, elle
s’en écarte toutefois sur deux
aspects. D’abord [a nouvelle
rédaction de I’article 72 vient
déroger au principe de 1'unité territoriale du pouvoir régle-
mentaire. Dés lors, ce qui ne pouvait &tre admis auparavant
que pour la Corse, dans Ia mesure o elle constituait une caté-
gorie particuliére de collectivité locale (v. en ce sens, maigré
les apories de la Jjurisprdence constitutionnelle, Bertrand
Faure, La décentralisation normative a I’épreuve du Conseil
constitutionnel, RFDA 2002, p. 469), devient possible et de
maniére différenciée pour Pensemble des collectivités locales,
Elle s’en écarte aussi dans la mesure on Particle 72, rejoignant
en ce sens le nouvel article 37-1 de Ia Constitution («La loj
ou le réglement peuvent comporter, pour un objet et une durée
limités, des dispositions & caractére expérimental»), prévoit
que la possibilité de déroger 4 des dispositions réglementaires
powrra €tre prévue par déeret alors que le Conseil constitu-
tionnel semblait exiger une habilitation du Parlement. La
rédaction de article 72 suggeére que ’autonomie normative
des collectivités locales pourra jouer & deux niveaux: soit |e
pouvoir d’adaptation relévera d’une habilitation de la loi, soit
d’une habilitation par le déeret. Dans ce cas, celui du main-
tien de la compétence gouvernementale, on peut &tre amené
a penser que le décret d’application pourra retenir une partie
de la compétence normative et que les possibilités d’expéri-
mentation laissées au pouvoir local ne porieront que sur des
détails secondaires. Imaginons ainsi qu*un décret mettant en
ceuvre des dispositions Kgislatives aménage des possibilités
de dérogation par les autorités locales alors que Ia loi dont il
est fait application n'a rien Prévu en ce sens, soit qu'elle ren-

La nouvelle rédaction
de Uarticle 72 vient
déroger au principe
de l'unité territoriale
du pouvoir
réglementaire,

(12) Le Consell constitutionnel viss une catégorie da collectivités locales &t non une caté-
goric particulidre de collectivitds (ocales. Ce aui suggre gue le ralsonnement dtabll pour
la Corse aurait pu valoir pour d'autres catégories: réglons, départements, Lommunes,
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voie 4 un décret pour son application, soit qu’elle ne renvoje
4 aucun texte. Avant la révision de la Constitution, la question
revenait 4 savoir si le pouvoir réglementaire pouvait subdglé-
Zuer aux autorités locales une compétence qu'il détient de
I"article 21 de la Constitution. La jurisprudence partagée entre
les prescriptions de I'article 21, I'exigence d'une habilitation
législative et les incertitudes du pouvoir réglementaire local
(CE Ass. 2 décembre 1994 (2 arréts), Commune de Cuers et
Préfet de la région Nord-P -de-Calais, préfer dy Nord,
Lebon p. 522 et 529; Cah. fonct. publ. 1995, n° 3, p. 23 concl.
Jacques Arrighi de Casanova; RFDA 1996, p. 105, note Ber-
trand Faure) n’offrait pas de réponses vraiment certaines. La
nouvelle rédaction de Iarticle 72 permet de lever une partie
de ces ambiguités: non seulement les collectivités locales sont
désormais investies expressément d'une compétence réple-
mentaire mais la Constitution Prévoit que les expérimentations
pourront &tre autorisées par décret ; ce qui ouvre Ia voie 4 une
délégation de compétence réglementaire du Premier ministre
au profit des collectivités locales.

A ['inverse, dés lors que Ia loi habilitera les autorités locales
a expérimenter ses modalités d’application, il est permis de
Penser que cette délégation de compétences conduira al'évic-
tion en la matitre de la compétence réglementaire gouverne-
mentale. La motivation retenue par le Conseil constitutionne]
dans sa décision sur la Corse avait suscité certaines interro-
gations (Bertrand Faure, REDA 2002, préc.), Linscription
désormais dans le texte méme de Ja Constitution du pouvoir
réglementaire des collectivités locales comme prolongement
naturel de la libre administration, conjuguée 4 Ia Jjurisprudence
traditionnelle du Conseil d°Etat (CE 13 février 1985, Syndi-
cat communautaire d'aménagement de Cergy-Pontoise, Lebon
p- 37; AIDA 1985, p. 271, obs. Jacques Morean ; RFDA
1985, p. 367, note Jean-Claude Douence et obs. Louis Favo-
reu), conduisent dorénavant 3 retenir une interprétation stricte
de P'article 21 de la Constitution (en dépit de Ia non-modifi-
cation de sa rédaction pourtant envisagée en cours de discus-
sion parlementairc) et 3 faire prévaloir dans ce cas Ja compé-
tence exclusive des autorités locales; et ce d’autant que
I"habilitation législative & prendre des mesures expérimentales
visera nécessairement un objet et une durée limités,

L’adaptation des lojs

Larticle 72 a toutefois principalemnent pour abjet de lever leg
obstacles découlant de Ja Jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel quant 4 la possibilité offerte aux autorités locales nog
de recourir 4 I’expérimentation (qui ne pose pas de probléme
théorique spécifique) mais au Pouvoir qui pourrait leur &tre
recontiu par ce biais de déroger aux lois et d’adapter pour
'exercice de leurs compétences le contenu des lois, En 2002,
le Conseil constitutionne! s’est en effet opposé 4 ce que Ia Joi
puisse habiliter a collectivité territoriale de Corse & procéder
i des expérimentations comportant, le cas échéant, des déro-
gations aux dispositions législatives en vigneur, en considérant
«qu’en ouvrant au legislateur, fiit-ce A titre expérimental déro-
gatoire et limité dans le temps, la possibilité d’autoriser ja col-
lectivité territoriale de Corse & prendre des mesures relevant
du domaine de Ja ioi, Ia loj déférée [€tait] intervenue dang un
domaine qui ne reléve que de la Constitution». Le raisonne-
ment du Conseil constitutionne] s'appuie ici sur une interpré-
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tation restrictive du principe de libre administration. Ignorant
la problématique de ’expérimentation, dont le 1égislateur avait
pourtant cru pouvoir se prévaloir en se fondant sur la juris-
prudence de 1993, le juge constitutionnel assimile en I’espéce
I’habilitation & déroger 4 la loi 4 une délégation de pouvoir
législatif, objectant alors que la seule procédure prévue en ce
sens par la Constitution était celle de I’article 38 évidemment
inapplicable aux collectivités locales. De la sorte, le Conseil
constitutionnel oppose un refus de principe a 1'idée méme
d’adaptation des lois nationales. Se trouve en 1’espéce cen-
surée non pas une loi habililant la collectivité de Corse a exer-
cer une compétence d’ordre législatif précise mais une dispo-
sition Iégislative d’ordre général deslinée 4 étre insérée dans
le nouveau statut de la Corse. Ce dernier prévoyait que le
législateur pourrait & ’avenir, a la demande du gouvernement,
saisi en ce sens par I’assemblée territoriale, ouvrir a la col-
lectivité de Corse la possibilité d’apporter par voie d’expéri-
mentation des dérogations anx dispositions iégislatives. La
censure juridictionnelle était intervenue alors que les disposi-
tions invalidées étaient doublement restrictives: d'une part, la
Corse est érigée en collectivité locale a statut spécifique et,
d’autre part, Pampleur de ces dérogations aux dispositions
législatives était limitée par les contraintes enserrant la pro-
blématique de ’expérimentation.

Si le pouvoir réglementaire local pouvait compléter la loi, la
Constitution ne prévoyait pas qu’il puisse |’adapter, Dans ces
conditions, seule une modification du texte constitutionnel
pouvait permettre d’aller plus loin dans 1’adaptation du droit
aux spécificités des territoires.

UN DROIT A DEMANDER
UNE EXPERIMENTATION DAVANTAGE
QU’UN DROIT A L'EXPERIMENTATION

Dans une large mesure, 1'article 72 reprend des restrictions
issues de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. 5i le juge
constitutionnel, rejoignant sur ce point le Conseil d’Etat (CE
13 octobre 1967, Peny; CE 21 février 1968, Ordre des avocats
de la cour d'appel de Paris; V. aussi CE Sect 24 juin 1993,
req. n® 353605, EDCE 1993), a admis le principe de régles &

caractére expérimental, il

Le pouvoir s’est efforcé d’en limiter la
d’adaptation offert portée: exigeant de expéri-
aux autorités locales mentation qu’elle soit limitée
devrait concerner en dans le temps et qu’elle porte

priorité les textes de
répartition des
compétences.

sur un objet précis, et du
législateur qu’il précise les
conditions et les procédiires
d*évaluation conduisant au
maintien, 4 la modification, & la généralisation ou a ["abandon
de I’expérience (Cons. const. 28 juillet 1993, n® 93-322 DC,
Rev. adm. 1993, p. 443, note Robert Etien; Petites affiches
1964, n° 27, p. 4, note Bertrand Mathieu et Michel Verpeaux;
RFD const. 1993, p. 831, note X. Philippe; Cons. const.
21 janvier 1994, n® 93-333 DC).

En premier lieu, I’article 72 prévoit que la loi ne peut porter
atteinte aux conditions essentielles d’exercice d’une liberté
publique ou d’un droit constitutionne] garanti. A dire vrai, la
dissociation n’est guére heureuse: on ne connait guére de

libertés publiques qui n’aient été constitutionnalisés. Mais 1a
n’est pas essentiel. Ce n’est pas tant ici la protection de la
liberté qui est en jeu que le principe d’égalité devant la loi.
La jurisprudence du Conseil constitutionnel a déja statué en
ce sens (notamment, Cons. const. 18 janvier 1985, n® 84-
185 DC; Cons. const. 13 janvier 1994, n® 93-329 DC, AJDA
1994, p. 132, note Jean-Paul Costa, & propos de la liberté
d’enseignement). Ainsi s’explique que 'on ne retrouve pas
cette restriction au nouvel article 37-1 qui prévoit que la loi
et le réglement, applicables par définition sur I’ensemble du
territoire national, pourront comporter des dispositions a
caractére expérimental,

En second lieu, 1’objet de 1'expérimentation ne peut étre que
limité: il ne peut porter que sur «les dispositions qui régis-
sent 1’exercice des compétences» locales.

Que faut-il entendre par cette formule?

Le pouvoir d’adaptation offert aux autorités locales devrait
concemner en priorité les textes de répartition des compé-
tences. C’est d’ailleurs 4 ce titre que 1’expérimentation est
expressément évoquée par les travaux parlementaires. Par
exemple, une région pourrait se voir confier la gestion des
colléges. Mais doit-on considérer que «les dispositions qui
régissent I’exercice de leurs compétences» s’entendent pius
largement des dispositions du code général des collectivités
territoriales qui intéressent 1'organisation des collectivités
locales mais aussi leurs ressources®. Dans 1’affirmative, le
droit & ’expérimentation pourrait aller au-dela des pratiques
actuelles et concerner notamment le pouvoir d’auto-organi-
sation des collectivités locales. Un tel pouvoir pourrait per-
metire 4 certaines d’entre elles d’opter pour des modes
d’organisation et de fonctionnement spécifiques distincts de
ceux organisés actuellement par la loi. Ce pouvoir de diffé-
renciation statutaire est aujourd’hui reconnu dans nombre de
pays tandis qu’en France le principe de libre administration,
qui veut que 1’organisation des collectivités reléve de la loi,
conduit au contraire 4 "uniformité des statuts. L'adaptation
des lois qui régissent le statut des collectivités locales pour-
rait encore permettre aux collectivités locales qui en feraient
la demande de confier ’exercice d’une ou de plusieurs de
leurs compétences Iégales 4 une autre collectivité. De telles
expérimentations pourraient servir alors de tremplin & une
modification 4 terme de la carte administrative par fusion on
absorption des collectivités partenaires. Au titre d’une réor-
ganisation des compétences territoriales, les structures inter-
communales — spécialement visées par 1a Constitution 4 la
snite d’un amendement parlementaire — pourraient encore se
voir investies de compétences non prévues par [a loi. Certes,
la distinction des compétences obligatoires et des compé-
tences facultatives d’intérét communautaire offre déja aux
autorités intercommunales un large éventail de possibilités,
mais I’expérimentation peut leur permetitre d’exercer par
exemple en zone urbaine les compétences relevant du dépar-
tement ou de I'Etat (voir la revendication de certaines inter-
communalités de se saisir de la politique du logement). Dans

{13) Alnsi comprh 'article 72 parmettrait de refoindre le conteny d'une proposition de
Ioi censtitutionnelle déposé par I'sncien ministre Pierme Mdhaignerie et adoptée par I'As-
semblée natlonale le 36 janvier 2001 et qui devait permette aux collectivités Tocales
d'expérimenter da nouvelles dispositions intéressant leur organisation, leurs compé-
terces et leurs ressources.
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tous les cas, le législateur devra veiller 3 ce que ces redis-
tributions de compétences n’aménent pas les collectivités
bénéficiaires des transferts expérimentaux i exercer ou éta-
blir une tutelle sur les autres collectivités. Le principe désor-
mais inscrit  ’alinéa 5 de Darticle 72 de la Constitution (3
propos de 1a notion de collectivité chef de file) a une portée
générale comme 1'a Tappelé le Conseil constitutionnel! dans
sa décision n° 2001-454 DC du 17 janvier 2002 sur la loj
relative 4 la Corse.

Mais 1A encore, "expérimentation pourra-t-elle porter sur les
dispositions de fond qui régissent I’exercice par les collecti-
vités locales? 4 priori, le recours aux lois expérimentales
devrait étre d’interprétation stricte, Mais, d’aprés les travaux
parlementaires la formule retenue par I’article 72 se préte a
une double lecture. Le rapport de I’ Assemblée nationale (Doc.
AN, Rapport n°® 376, préc.) cite ainsi I'exemple de la compé-
tence régionale en matiére de lycée qui pourrait étre étendue
2 ’ensemble des dispositions normatives qui entourent la ges-
tion des lycées. Mais "interdiction de toucher aux conditions
essentielles d’exercice d’un droit constitutionnel garanti ou
d’une liberté publique risque toutefois de limiter trés sensi-
blement cette possibilité d’adaptation des régles de fond, Au
demeurant, nombre de dispositions nationales sont aujour-
d’hui la transcription de dispositions issues de textes de droit
communautaire. La primauté du droit communautaire, &
laquelle la loi ne saurait déroger, sera une limite de plus &
Iadaptation du cadre normatif qui s’impose a 1a gestion des
services publics locaux. Ainsi si 1’on peut imaginer que la loi
ou le décret habilite certaines collectivités locales a expéri-
menter de nouvelles procédures de passation des marchés
publics, ce n’est que dans la mesure on les orientations conte-
nues dans les directives communautaires s’y prétent,

Enfin, derniére condition posée par I'article 72, les disposi-
tions 4 caractére expérimental doivent é&tre d’une durée
limitée. Si I'on se reporte 2 la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel, cette exigence signifie qu’au terme de cette durée
~ qu'il reviendra & la Ioi ou au décret de fixer et qu’il appar-
tiendra au juge de contréler notamment pour vérifier si le
délai fixé n'est pas disproportionné avec 1’objet de I’expéri-
mentation — les résultats de I’expérimentation auront vocation
4 Btre évalués.

Reste 4 définir le cadre procédural de I’expérimentation qui
devra étre tout entier tourné vers la question vraiment déci-
sive de ’évaluation. Certains auteurs ont pu espérer que de
telles précisions viendraient de la Constitution {Guillaume
Drago, Expérimentation et Constitution, ATDA 2002, Tribune
p. 989). Mais I'article 72 révisé renvoie 2 upe loj organique
le soin de préciser les conditions, notamment procédurales, de
mise en ceuvre du droit & I’expérimentation. Dans 1'attente de
ce texte, qui sera soumis & 1’examen obligatoire du Consei]
constitutionnel, il est permis de suggérer que Jes principes de
procédure, qui ont présidé & I’aménagement d’un pouvoir
d’adaptation normative pour la Corse, resteront valables en
dépit de la censure prononeée par le Conseil constitutionnel.
Dans tous les cas de figure, qu’il s’agisse de déroger 4 des
dispositions législatives ou réglementaires, il ne saurait &tre

"question de lajsser aux autorités locales 1’initiative d’une,

expérimentation. Avec ’expérimentation, ce sont en effet les
deux supports de D'indivisibilité de la République 4 savoir
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'unité du pouvoir normatif et I’identité institutionnelle quj
risquent de vaciller. Dés lors, le maintien du caractére unitaire
de PEtat impose de placer les expérimeniations sous le
contrdle des autorités centrales. Le nouvel article 72 exige en
ce sens qu’une loi ou un réglement ait « prévu» chaque expé-
rimentation. Dés lors, si les assemblées délibérantes locales,
sur proposition de 1’exécutif, pourront en faire la demande,
¢’est au gouvernement que devra appartenir en demnier lieu la
déeision de lancer I’expérimentation, soit en saisissant le Par-
lement d'un projet de loi en ce sens, soit eri adoptant un
décret. Il reviendra encore a la Ioi organique de prévoir les
modalités d’information du Parlement sur la mise en cuvre
de I'expérimentation ainsi que les mécanismes d’évaluation,
Dans le méme ordre d’idées, c’est aux autorités centrales (au
Parlement ou au gouvernement selon e cas) qu’il appartien-
dra de tirer les enseignements de I’expérimentation: donc 2 la
loi ou au décret de décider de sa geénéralisation, de sa recon-
duction ou de son abandon méme avant le terme prévu.

} L'articulation des compétences
locales: la notion de collectivité
chef de file

Larticle 72, alinéa 5, prévoit que «lorsque 1'exercice d'une
compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités
territoriales, la loi peut autoriser 1'une d’entre elles ou un de
leurs groupements 4 organiser les modalités de leur action
commune». Cette disposition consacre la notion de collecti-
vité chef de file notamment 4 I’ceuvre dans la loj n® 95-115dn
4 fevrier 1995 d’orientation pour l'aménagement du territoire
(art. 65-1T) mais invalidée 3 I’époque par le Conseil constitu-
tionnel (Cons. const, 26 jan-
vier 1995, n® 94-358 DC).
Pour autant, I’inscription de
la notion de collectivité chef
de file dans la Constitution
ne change pas grand-chose 3
la teneur du débat. Les parle-
mentaires ont en effet cry
bon de préciser en téte de ce
méme alinéa 5 qu’«aucune collectivité locale ne peut exercer
une tutelle sur une autre». Certes, I’expérience espagnole de
régionalisation montre que I'introduction d’une telle interdic-
tion dans le texte constitutionnel n’est pas totalement inutile
(V. notamment, Bruno Rémond, De la démacratie locale en
Europe, Presses de Sciences-Po, 2001, p. 42-46). Mais c’est
la conjugaison de cette disposition avec la notion de collecti-
vité chef de file qui peut s’avérer problématique dés lors
qu’une telle désignation ne manquera pas de renforcer des
rapports de dépendance sinon en droit du moins en fajt*.

La notion de
collectivité chef de file
montre que le pouvoir
constituant n'a pas
souhaité revenir & une
«théorie pure» des
blocs de compétences.

(14) Certes, la notion de collectivité chef de file a depuis 8t& reprise dans la loj n* 2002-
276 du 27 févrler 2002 relative 4 la démocratie de proximité qui confie & Ja région le
sain d'attribuer les aides directes aux entreprises €1 de définir leur régime 1ot en per-
mettant aux départements et aux communes de contribuer 4 ces acifons 3 condition tou-
tefois de signer une cenvention avec [a réginn. Néanmoins, Je Consell constitutionnel
h'ayant pas été saisi, il n'a pu préciser la constitutionnalité de cette disposition qui reste
donc hypothétique,
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Lemploi du terme «cependant» laisse toutefois penser que
Pinvocation de ce principe ne saura lui faire obstacle  la mise
en ceuvre d'une telle procédure. Mais il reste que c'est fina-
lement au Conseil constitutionnel qu’il reviendra d’arbitrer
entre ces deux exigences.

Pour I'heure, on peut simplement suggérer a la lecture de
P'article 72, alinéa 5, que la Constitution prend acte une fois
pour toutes de ['irréalisme de la doctrine des blocs de
compétence et assure en contrepartie [a promotion du contrat
comme moyen de corriger I'enchevétrement des compé-
tences (Yves Madiot, Les techniques de correction de la
répartition des compétences entre collectivités locales,
RFDA 1996, p. 964).

LA NOTION DE COLLECTIVITE CHEF DE FILE,
UNE CONCEPTION REALISTE
DE LA REPARTITION DES COMPETENCES

Plus encore que le principe de subsidiarité, 1a notion de «col-
lectivité chef de file»"” vient montrer que le pouvoir consti-
tuant n'a pas souhaité revenir 4 une «théorie pure» des blocs
de compétences. Si 1'idée de spécialisation des compétences
autour de 1’affirmation de vocation dominante pour chaque
échelon reste un objectif, la Constitution prend acte de ce que
la plupart des domaines de 1’action locale donneront lieu,
méme dans le cadre des nouveaux transferts, a ’exercice de
compétences partagées.

Plusieurs situations peuvent conduire en effet 4 un partage
des responsabilités administratives au plan local. On sait que
les textes de répartition des compétences ont eux-mémes
coniribué a cet éclatement des responsabilités. Et méme si
les nouveaux transferts de compétences devraient s’affran-
chir de ces travers, d’autres facteurs contribueront 3 agir en
sens inverse.

D’abord, la division des compétences n'est jamais totalement
étanche: Ou s’arréte I’action sociale? O4 commence la poli-
tique sanitaire ? De sorte que les autorités locales peuvent sol-
liciter leurs compétences légales pour mener des actions
paralicles & celles d’autres collectivités. Par exemple, la
compétence d’aménagement rural reconnue au département
peut I'amener 2 faire de I’intervention économique (V. CE
11 juillet 1991, Préfet de In Haute-Sadne, Lebon p. 284;
AJDA 1991, p. 822, obs. Claude Devés; ICP 1992, II,
n° 21822, note Frangois Chouvel).

De méme, [a notion d’affaires locales, conjuguée i la juxta-
position territoriale des différents niveaux d*administration
met en évidence le croisement inévitable des interventions
publiques au niveau local (par exemple, CE 29 juin 2001,
Commune de Mons-en-Barceul, préc.).

Enfin, nombre d’actions publiques donnent lien & des poli-
tiques intersectorielles (environnement, développement éco-
nomique, aménagement du territoire, politique de la ville)
qui nécessitent [a mobilisation de plusieurs niveaux d’admi-

nistration. ,

(15) Pour une aufre-illuitration de la notion de « chef de files, V. [a circulairs du 30 mai
1996 celative & la codification des textes Iégislatifs et réglementaires (JO § Juin 1996,
p. B263) qul prévolt de désigner un service de 'Etat chef de file pour la préparation des
projets de code.
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Si le partage des compétences n’est pas dans son principe
condamnable', 1a pratigue locale a montré qu'il pouvait &tre
la cause de sérieux dysfonctionnements (morcellement de
I"action publique, concurrence entre collectivités locales). Or
c’est précisément 1'objet de la notion de collectivité chef de
file que de remédier au brouillage des compétences en per-
mettant 4 une collectivité d’orienter I'action de 1’ensemble
des collectivités concernées par ['exercice d’une méme
compétence.

LA CONSECRATION DU CONTRAT
COMME INSTRUMENT DE COORDINATION
DES COLLECTIVITES LOCALES

La notion de collectivité chef de file conjuguée a I’interdic-
tion de la tutelle entre collectivités territoriales suggére que
I’articulation des compétences au niveau local ne pourra
prendre qu'une forme contractuelle, seule en mesure de garan-
tir le consentement de 1'ensemble des partenaires aux orien-
tations définies par le chef de file.

En ce sens, 'article 72, alinéa 5, ne devrait pas bouleverser
les pratiques du développement local. La contractualisation
s’est développée a partir des annces 1980 dans les faits
comme un moyen de lutter contre la dispersion des centres de
décisions afin d’assurer la coordination des actions publiques
(v. notamment, Paul Bernard, Les relations contractuelles
entre collectivités publiques, AJDA 1990, p. 131; et aussi,
Nadine Poulet-Gibot Leclerc, RFDA 1999, p. 551). Plusieurs
dispositions légales organisent déja de teis partenariats”. Pour
ne prendre qu'un exemple récent, la loi du 2 janvier 2002 a
prévu, dans le but de coordonner la mise en ceuvre de I’action
sociale et médico-sociale, 1a conclusion dans chaque départe-
ment d’une convention plurannuelle conclue entre les diffé-
rentes autorités compétentes (Etat, département et centres
communaux ou intercommunaux d’action sociale gestion-
naires d’établissements ou de services; V. Michel Borgetto,
Les compétences en matiére sociale, Annuaire des collecti-
vités locales 2002, p. 185).

La nouvelle rédaction de P'article 72 pourrait permettre de
donner davantage de cohérence et de lisibilité 4 la politique
de contractualisation dont les dysfonctionnements ont é&té
dénonceés 4 plusieurs reprises (Maryvonne Hecquard-Théron,
La contractualisation des actions et des moyens publics d’in-
tervention, AJDA 1993, p. 451). Elle permettra en particu-
lier de passer de sysidmes ponctuels et sectoriels & un

{16) Les compétences partagees sur un territaire commun permettent & aulorité locale
d'agir 1 o0 les réalisations de ses partenaires lul semblent insuffisantes et ainsl d'inscrire
son action dans une logique de complémentarité & une époque o) la raréfaction des
ressaurces publiques oblige § faire des choix Non seulement, ['autorité locals intervient
pour les besolns de la population locale, mais elle peut intenvenir aussi dans espair de
susciler une meilleure distribution des actions publiques sur son territoire volre un accord
de partenariat avec les autres collectivitds potentieliement rompétentes, Au contraire,
sF lex compétences sont réparlies de manidre exclusive entre les acteurs locsux - et
comme chaque collectivité détient plusieurs titres de compétence - le risque est de voir
les autorités locales faire des arbltrages au détriment de certaines de leurs compétences,
ce qui pourait créer des indgatités entres les citoyens en fonciion des priorités de la poli-
tique locale; v. en ce sens, G. Orange, Institutions, gestions et dynamique des compé-
tences, Annuaire des collectivitds locales 2002, p. 97.

(17) Par exemple, la loi n* 83-663 du 22 juilier 1982 autorise une commune, par conver-
tion, & mettra en ceuvre les compétences du département en matiére d'action sociale et
de santé (art. 30). Larticle 30 de la méme fol prévait que Je département peut confiar
par convention tout ou partie de Forganfsation des transports scolaires A des communes
au des syndicals mixtes, des groupements de communes ou des syndicats mixtes. Pour
d'autres exemples, V. Yves Madiot, AFDA 1996, préc.
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systéme permanent susceptible d'étre généralisé a I'en-
semble des collectivités locales dans I’ensemble de leur
domaine de compétence.

La mise en ceuvre de ces nouveaux mécanismes de répartition
des compétences devrait donner lieu toutefois a certaines dif-
ficultés.

La détermination de la collectivité chef de file ne devrait pas
poser trop de problémes. La Constitution laisse un large
éventail au législateur: il s’agira surtout de savoir si la for-
mule «l'une d’entre elles ou un de leurs groupements»
exclut ou non les formes de droit privé (SEML, association)
voire les GIP ou GEIE. Pour le reste, plusieurs options res-
tent toutefois ouvertes au législateur. La loi pourra décider:
soit de confier la coordination de I'ensemble des politiques
locales & un niveau unique (on pense & I'échelon régional ;
v. en ce sens les propositions du «manifeste de 1a décentra-
lisation cn Bretagne » adopté par le conseil régional de Bre-
tagne)}; soit de distinguer les chefs de file par type de
compétences ; soit de laisser aux collectivités locales e soin
de désigner la collectivité chef de file en fonction de Ieurs
besoins sur un champ de compétences donné. Le premier
scénario reste largement hypothétique pour des raisons poli-
tiques et peut-tre juridiques. La désignation systématique
de la région comme chef de file sur un ensemble de compé-
tences porteuses serait en effet de nature & transformer de
maniére profonde les ressorts de la décentralisation : mais ne
présente-t-elle le risque d’&tre interprétée comme {’instru-
ment d'une tutelle insidieuse de la région sur les autres col-
lectivités? Dans ces conditions, il est permis de se deman-
der si le texte constitutionne! ne conduira pas & une vision
kaléidoscopique de la décentralisation qui, comme 1*évo-
quait en 1996 le doyen Yves Madiot, verrait se multiplier les
collectivités chefs de file en fonction de la nature des
compétences partagées, empéchant de la sorte de constituer
face 4 I’Etat des pouvoirs locaux suffisamment puissants et
maintenant dés lors, voire renforgant, les pouvoirs du centre
face 4 la périphérie. Au demeurant, des expérimentations,
permettant le cas échéant des désignations de chefs de file
a géométrie variable selon les territoires concernés, ne pour-
raient qu’accentuer cette tendance.

De la méme maniére, si I’on entend donner & I'interdiction
de la tutelle une portée significative, alors un certain
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nombre de solutions imaginables comme instrument de cor-
rection de la répartition des compétences semble fermé au
législateur. La loj ne devrait pas notamment pouvoir dési-
gner de maniére unilatérale un chef de file auquel les col-
lectivités inférieures scraient tenues de s'agréger pour
I"exercice de leurs compétences, mais prévoir un méca-
nisme d’ordre contractuel. La conclusion d'un contrat ne
résoudra pas toutefois toutes les difficultés. Il est A craindre
que la pratique du chef de file vienne renforcer des tutelles
indirectes. Pour ne prendre que I'exemple de I'aide aux
entreprises régie par la loi sur la démocratie de proximité
la collectivité qui ne contracte pas avec la région se prive
de cette compétence (et ne peut dés lors financer le déve-
loppement de son territoire) et si elle contracte, clle risque
de voir sa compétence mise au service d'un programme
d’actions qui aura été défini par le conseil régional. Le
risque est en effet pour les collectivités inférieures d'étre
amenées 4 adhérer & des clauses définies en dehors de leur
consentement. Des lors, l'interdiction de la tutelte ne
devrait-elle pas conduire a imaginer une procédure (sous la
forme par exemple d’un appel 4 compétences) qui permette
a toutes les collectivités partenaires d’adhérer en amont et
de participer 4 la définition du programme d’actions? De la
méme maniére, 'interdiction de la tutelle doit amener &
interdire toute procédure qui consisterait a instituer un
mécanisme de substitution pour la collectivité chef de file
a I'égard des autorités locales qui ne mettraient pas en
ceuvre leurs compétences. Seul I'Etat, qui est un chef de file
en quelque serte naturel, pourrait se voir reconnaitre dés
lors ce type d’attributions, comme c'est d’ailleurs déja régu-
liérement le cas.

Larticle 72 vient ainsi donner aux compétences des collec-
tivités locales I'assise constitutionnelle qui leur manquait,
En dépit d'un certain flou juridique, du caractére alambiqué
de certaines définitions, de I’aspect partiel de la réforme,
I’ceuvte du constituant semble marquer une rupture certaine
avec nos traditions administratives. Lapprofondissement de
la décentralisation appellera d’autres initiatives, d’autres
avancées que la révision constitutionnelle ne pouvait a elle
seule permettre. C’est toute I’ambivalence de la loi consti-
tutionnelle... & la fois validation des acquis et pont jeté vers
|'avenir, [ ]
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La liberté d’administration locale

Jean BENOIT

Docteur en droit
Secrétaire général de Ia rédaction de I'Encyclopédie Dalloz «Collectivitss localess

Lo Ifbre- administration des collectivités locales est fomdamentalement une fiberté des cioyens. Cetfo lihert
d'administration est le compiément nécessaire de la liberté de s'assocler et d'entreprendre, afin d'assufer en
démocratie I'équilibre entro égalité et liberté. Sans toucher a 'égalité en droit, elle autorise des inégalités de fait en
permetiant aux communauiés locales de citoyens d'adapter a four situation propre les modes de satisfaction publigue
des besoins. Au-dela de la llbre administration, le libre gouvernément ou la libre iégislation donnent davantage de
liberté mais ne mainitiennent plus I'égalité en droit, ni donc le degré de solidarité correspondant. En pféalab!e_,_il Faut

clarifier 1a distinction du gouvernement et de I'administration.

A mon pére

De la notion de «décentralisation administrative», définitivement
établie sous la Ille République (1), en pratique avec les lois des
10 aofit 1871 et 5 avril 1884 et en doctrine avec notamment 1’ar-
ticle classique de Maurice Haurion au Répertoire Béquet, 3 la
notion de «libre administration », consacrée par les Constitutions
des IVe et Ve Républiques, I’évolution de la conception du phé-
nomeéne est nette: d’une idée de réaction contre 1a centralisation,
on passe 4 I’affirmation de la valeur intrinséque de la libre admi-
nistration des collectivités locales, et 4 sa protection. Il est vrai que
cette évolution ne se concrétisera que tardivement, avec la
réforme des années 1982 et suivantes et le développement de la
Jjurisprudence du Conseil constitutionnel dans son sillage. Mais
quelle est plus précisément cette valeur de la libre administration,
quelle est la nature profonde de cette liberté? Au-deli de la pre-

(1) Le terme «décentrallsation apparaft 2 la fin de 1a Restaurstion, mais avec
un sent large de localisstlon, englobant ce qul ne sera dissocié que dans la
seconde moitlé du XiXe evec Iimroduction du terme «déconcentrations: V. G.
Sautel, Yocabulalre et exercice du pouvoir administratif; aux origines du terme
«déconcentrations, Mélanges Georges Burdeau, LGDJ, 1977, p. 981.

miére apparence, la libre administration des collectivités locales
est, fondamentalement, non pas une liberté de personnes morales
publiques ou de leurs organes, mais une liberté des citoyens, une
liberté publique complémentaire, dans la sphére administrative, de
la liberté d’entreprendre et de la liberté de s’associer dans la
sphére civile, une liberté nécessaire en démocratie, permettant une
diversité d’application de Ia loi dans le respect de I'4galité.

Mais cette portée profonde de la libre administration ne peut étre
dégagée sans approfondissement préalable de la fonction admi-
nistrative, et en particulier de sa distinction juridique précise de
Ia fonction gouvernementale.

La fonction administrative

Lanalyse des fonctions de I'Etat reste trés largement dominée par
la pensée de Montesquien, distinguant a priori trois pouvoirs
essentiels, qui ne doivent pas étre réunis dans les mémes mains:
la puissance législative, la puissance exécutrice de I'Etat, la puis-
sance de juger (on notera toutefois qu’il considére finalement, an
méme chapitre, que la justice n’est pas une puissance politique,
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et que de pouvoirs «il n'en reste que dewx» (2)). Il en est résulte
la distinction courante législatif-exécutif-judiciaire, correspondant
4 trois fonctions matériellement définies relevant en principe
d’organes propres.

Pourtant, d’une part, le droit positif a depuis consacré 1a possibi-
lité pour le pouvoir exécutif de fixer des régles complémentaires
de celles adoptées par le pouvoir législatif, cu méme des régles
autonomes. La doctrine a donc dd procéder 2 la distinction entre
loi maténielle et loi formelle, et élargir Ia notion d’exécutif a
I*édiction de lois, au sens de Montesquieu, sous 12 forme de
décrets réglementaires.

D'*autre part, si nul besoin de distinction entre le gouvernement
et I’'administration ne se manifeste dans 1’ optique de Montesquieu,
qui est de dégager un équilibre propice 4 la liberté, et si effecti-
vement gouvernement et administration sont liés en droit positif,
il n'en reste pas moins qu'il convient, dans une optique scienti-
fique, de préciser une distinction pergue par le sens commun et
confirmée par la Constitution (art. 20): «le gouvernemnent.., dis-
pose de 1"administration». Ce n’a pas été le premier mouvement
de la doctrine: elle s’est d’abord essentiellement attachée - outre
le probléme déja évoqué de la loi et du décret - 4 caractériser I’ad-
ministration ou le droit administratif en eux-mémes, soit par le but
de service public, soit par le régime de puissance publique. Par la
suite, e doyen Vedel, tout particuliérement, a entendu réintroduire
les données organiques et retrouver «les bases constitutionnelles
du droit administratify, resituer, compte tenu du droit positif,
I’administration an sein de I’Etat: «'ensemble des activités du
gouvernement et des autorités décentralisées étrangtres 4 la
conduite des relations internationales et aux rapports entre pou-
voirs publics et s'exergant sous un régime de puissance
publique» (3). Subsiste toutefois une ambiguité, qui refléte le
droit positif: d'une part, la fonction gouvernementale définie par
la Constitution (art. 21) inclut le pouvoir réglementaire, d’aufre
part, les décrets réglementaires sont qualifiés d'actes administra-
tifs tout comme un réglement de police préfectoral ou municipal.
Tl reste alors 4 se libérer de la vision d’art politique de Montes-
quieu, qui n'est pas adaptée i une analyse scientifique de
I’organisation actuelle de I’Etat. Sur une base méthodologique
renouvelée, permettant de dépasser la trilogie classique des fonc-
tions tout en approfondissant les bases constitutionnelles de 1’ad-
ministration, Francis-Paul Bénoit (4) a clarifié la distinction du
gouvernement et de I’administration, ou plus précisément leur
articulation.

Ces analyses peuvent étre complétées, compte tenu notamment
des apports du débat récent sur le pouvoir réglementaire local, par
[a distinction de ce que I’on peut dénommer pouvoir réglemen-
taire «de gouvernementy et pouvoir réglementaire «d’adminis-
tration».

On en vient alors A distinguer la sphére proprement politique de
la conception du modéle de vie en société, et les deux sphéres
complémentaires de satisfaction concréte des besoins, civile et
administrative.

|
{2) De I'espit des tols, Livre X1, Chapitrs VI,
{3) Drolt administratif, Thémls, Préface de '8 septidme édition, 1980, p. 38,

(4) Le droit adminlstratif frangals, Dalloz, 1968, n® 29 & 73, p. 27 & 52; tad.
esp., El derecho edministrativo francés, Instituto de Estudlos Administratives,
Madrid, 1977.

Gouvernement et administration

C’est 4 |’analyse scientifique de 1’état du droit positif 4 un moment
dormé que s’est attaché Francis-Paul Bénoit, et non 4 la construc-
tion d’un modéle général. La réalité dont il faut rendre compte est
un ensemble d’organes, assumant diverses missions ou tiches
matériellement définies, selon divers régimes juridiques. Pour
regrouper objectivement les missions en fonctions, il faut prendre
en considération «I’ensemble complexe organe-mission-régime»,
la fonction apparaissant comme «une catégoric de missions
constituant un ensemble homogéne par leur régime, et notamment
compte tenu de leur afiribution 4 un organe déterminé (5)».

Le constat de départ est celui d’une dualité fondamentale des mis-
sions étatiques. D’une part, le Parlement, le Président de la Répu-
blique et le gouvernement (6) assurent 1’émission des normes juri-
diques primaires - Constitution, lois, décrets - et la définition de la
politique générale du pays, sous un régime principalement de droit
constitutionnel. D’auire part, les services administratfifs ou juridic-
tionnels centraux et déconcentrés assurent, conformément aux
normes ou directives primaires et donc de maniére subordonnés,
I’ensemble des services rendus aux habitants, sous un régime prin-
cipalement de droit administratif ou judiciaire. Cette dualité fon-
damentale révéle une double personnalité de I'Etat, «Etat-Nation»,
source du droit interne, et «Etat-Collectivité», subordonné 3 ce
droit, selon la terminologie adoptée par I'auteur (7), étant entendu
que [a nature juridique unitaire de la personne Etat n’est pas en
cause, la dualité se situant sur le plan du régime juridique.

Le régime d’exercice des missions des divers organes doit ensuite
étre approfondi, pour apprécier s'il y a unité ou diversité de
régime de leurs missions conduisant 4 distinguer plusieurs fonc-
tions, ou si une méme fonction n'est pas partagée entre plusieurs
organes. On envisagera ici plus spécialement les fonctions gon-
vemnementales et administratives, et leur articulation.

Les fonctions gouvernementales et adminlistratives

Retenant une notion organique large de gouvernement, incluant, «en
raison des liens étroits qui existent entre euxy, le Président de Ia
République, le Premier ministre et le Conseil des ministres, Francis-
Paul Bénoit reléve une dualifé essentielle de régime d’exercice de
leurs missions qui le conduit d distinguer, d'une part, [a «fonction
gouvemnementale générale» sous le seul contrfle politique du Par-
Iement, d’autre part, la «fonction d’élaboration des décrets» qui pré-
sente [n particularitt d’étre également contrdlée par le Conseil
d’Etat (8). On peut compléter ici I’anatyse, 4 un double point de vue.
En premier liew, I"évolution de la pratique institutionnelle parait
désormais imposer la distinction du Président de la République et
du gouvernement, et des fonctions correspondantes. Ceci &tant, on
retrouve pour les missions présidenticlies la méme dualité de
régime qui conduit & distinguer une fonction présidentielle géné-
rale sous le seul contrdle des électeurs, et une fonction d’élabo-
ration des décrets sous le contrble du Conseil d’Etat. 1 apparait
finalement que les fonctions présidentielles et gouvernementales
sont globalement de méme fype et soumises aux mémes régimes
- s0us réserve de la responsabilité propre du gouvernement devant

{5) V. tralté précité, n® 49,
(5} On peut sans dowte ajouter icl le Consell constitutionnel,

(7} Sur cette analyse, V. raltd préchié, n® 31 3 38; sur I'approfondissemant des
notions de normes primaires ou de subordinatlon, V. fnfra.

(8) V. tralté précits, n® 62 ot 63,
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I’Assemblée nationale -, la différenciation correspondant 3 une
répartition matérielle des taches.

En second lieu, la fonction d’élaboration des décrets peut étre
décomposée en une «fonction réglementaire de gouvernement »,
comprenant I’émission des décrets complétant et précisant les lois
ou des décrets autonomes (s’il en subsiste..), et une « fonction de
haute administration», comprenant I'émission des décrets indivi-
duels ainsi que des décrets réalisant une application d’espéce de
la loi, par exemple déclarant P’utilité publique d'une opération,
créant une université... Il y a en effet une différence majeure de
nature et de régime entre, d*une part, «les réglements de gouver-
nement» et, d'autre part, «les réglements d’administration» ou les
actes administratifs non réglementaires (V. infra).

S’agissant des missions exercées dans le cadre de |’Etat-Collecti-
vité, mises 3 part les fonctions juridictionnelles tant judiciaires
qu’administratives (%), peut-on relever des différences significa-
tives au sein des missions proprement administratives? Francis-
Paul Beénoit distingue de la fonction administrative générale,
compte tenu du statut des corps qui les assument et du régime
d’exercice des missions, la fonction enseignante (10) et 1a fonc-
tion de défense. Il faut sans doute y ajouter, dans le contexte
actuel, les nouvelles fonctions de régulation des autorités admi-
nistratives indépendantes.

On notera que la distinction entre |*administration géenérale, 'armée,
I'enseignement, et la justice - que le sens commun effectus assez
spontanément - est canfortée par un autre élément frés significatif
du droit positif: 4 chacume de ces fonctions correspond une organi-
sation territoriale particuliére des services, dotés dautorités juri-
diques déconcentrées propres, préfectorales, militaires, académiques,
Juridictionnelles; les nouvelles fonetions de régulation correspondent
¢galement A la mise en place d’autorités propres.

Larticulatlon du gouvernement et de I"adminlstration

La distinction du gouvernement et de I’administration est évi-
demment compliquée par le fait que les ministres participent au
gouvemement et sont en méme temps placés 4 la tite des corps
administratifs. Pour résoudre le probléme posé par ce dédouble-
ment fonctionnel, «le principe 4 poser est que toute action subor-
donnée des ministres reléve de I'Etat-Collectivité, et donc de la
fonction administrative, toute action non subordonnée relevant de
I’Etat-Nation et de la fonction gouvernementale. La césure doit
dong étre placée entre ’action des ministres en tant que membres
du Conscil des ministres et leur action individuelle en tant que
chefs d’un département ministériel. La fonction administrative
commence donc au niveau de I’exercice par chaque ministre des
attributions qui lui sont personnellement conférées par les lois et
réglements» (11); ainsi, «en droit positif, 4 une séparation tran-
chée entre Ie gouvernement et I' Administration, on a préféré un
certain chevauchement qui a permis d’éviter d’avoir, d’une part,
un gouvernement purement politique, d’autre part, une Adminis-
tration technocratique» (12).

{9) Avec la consécration de son Indépendance par e Consell constitutionnel, ta
Juridiction adminlstrative se détache définitivement, comme la juridiction judk
clalre, de 'organisation administrative générale.

(10) L'analyse est lo! axée sur I'enseignement supérieur, dont I’autonomle est ia
plus marquée {traftd pricitd, n® 65) ; on peut sans douta ajouter l'ensalgnement
primalre ou secondaire, qui n'en présente pas moins ses particularités par rap-
port aux administrations générales: V. L. Imbert, Sur le statut particulior des
enseignants de 1800 & 1980, RD publ. 1983, spéo. p. 16 et 5.

{11} F-P Bénoit, traitd précité, n® 69,

(12) ibid. n* 70,

Cette analyse appelle quelques précisions sur le plan des actes Jjori-
diques. On a déji signalé la fonction de haute administration exercée
par le Président de la République et le gouvernement. 11 faut ajou-
ter que les ministres individuellement considérés peuvent étre habi-
lités & prendre des «réglements de gouvernement», et non pas seu-
lement des «réglements d’administration» ou des actes
administratifs non réglementaires. Il y a finalement une double arti-
culation, organique et matérielle, entre le gouvernement et I"adimi-
nistration: d'une part, les ministres participent collectivernent 3 ja
fonction gouvernementale et sont individuellement des autorités
administratives; d’autre part, les organes gouvernementaux prennent
certains actes administratifs, tandis que les ministres individuelie-
ment considérés peuvent étre habilités 4 participer au gouvernement.

Pouvoir réglementaire de gouvernemert
et pouvoir réglementaire d’administration

Il reste maintenant 4 approfondir les notions de «réglement de gou-
vemnement» et de «réglement d’administration» qui sont apparves
au ceeur de la distinction-articulation du gouvernement et de
l"admimnistration, ou plus généralement des fonctions primaires et
subordonnées. Le débat récent sur le pouvoir réglementaire local a
précisément fait resurgir des questions telles que la distinction des
normes primaires cu dérivées, du pouvoir initial on subordonné, des
compétences fondées sur la Constitution ou sur 1a loi.. Faisant le
point sur ce débat, le doyen Jean-Marie Auby a ainsi distingué e
«reglement d’exécution de la loin, qui fixe les mesures complé-
mentaires de la loi, ses modalités d’application, sans lesquelles elle
est souvent inapplicable, et le «réglement pris en application de la
loi», qui est la mise en ceuvre d’une compétence formulée au pro-
fit d’une autorité par la loi en indiquant son objet et éventuellernent
quelques principes concemant son exercice (13). En approfondis-
sant cette distinction (14), on peut constater en effet une nette diff-
rence de nature de ces réglements, confirmée sur le plan de leur
régime, ce qui remet en cause les catégories actuelles,

Différence de nature

Le «réglement» est couramment défini, comme la «régley de
droit, par son caractére général et impersonnel. On pergoit pour-
tant bien une différence entre, d'une part, la rgle Kpale qui
énonce que «le maire peut, par arrété motivé, eu égard aux néces-
sités de la circulation: 1° interdire 4 certaines heures I'accis de
certaines voies de 'agglomération ou de certaines portions de
voies Ou réserver cet acces, 4 certaines heures, 4 diverses catégo-
ries d’usagers ou de véhicules...», et, d*autre part, 'arrété muni-
cipal qui interdit entre 8 heures et 13 heures le mercredi et le
samedi la circulation sur la Place du marché; ou encore entre,
d’une part, les dispositions tant légales que réglementaires du
code de T'urbanisme définissant ce que peut ou doit étre un plan
local d'wrbanisme, et, d’autre part, le plan local d™urbanisme
approuvé par le conseil municipal d"une commune donnée.
Cette différence est délicate 4 formuler. Toutes ces normes sont
impersonnelles, leurs destinataires ne sont pas dénommés, ce qui
est une premicre forme de généralité. Mais, d’autre part, les unes
établissent des types de droits ou obligations applicables dans un

B
{13) Le pouvnir régiementaire des autarités des collectivitss locales, AIDA 1984,
p. 468, 5péc. p. 470.

(14) Sur t'ensemnble de I'analyse, V. J, Bénalt, Théorie Juridique de la décentrall-
sation administrative en France, Thése, Pars I, dactyl., 1890, p. 225 s,
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type de situation, ce qui est unc scconde forme de généralité, tan-
dis que les autres définissent les droits ou obligations effectivement
applicables dans telle situation concrétement déterminée, ce qui est
une formie de particularité. En d’autres termes, les unes sont abs-
traites & la fois quant aux destinataires et quant aux droits et obli-
gations définis, les autres restent abstraites quant aux destinataires,
mais sont concrétes quant aux droits et obligations définis. Selon
Lalande (15), abstrait «se dit de toute notion de qualité ou de rela-
tion que I"on considére de fagon plus ou moins générale en dehors
des représentations ot elle est donnée. Par opposition, la repré-
sentation compléte, telle qu'elle est ou peut étre donnée, est dite
concréte». Les dispositions légales précitées ou les dispositions
réglementaires du code de 1"urbanisme sont entiérement abstraites ;
ces dispositions pleinement générales sont des régles de droit ou
lois au sens matériel (16). Par contre, 1'arrété municipal de police
ou le plan d’urbanisme approuvé, sils restent abstraits quant aux
destinataires, constituent une représentation concréte des disposi-
tions précédentes, en définissant les droits et obligations effective-
ment applicables dans telles circonstances de lieu et de temps.
On retiendra donc qu’une norme dite réglementaire est toujours
impersonnelle, abstraite quant 4 ses destinataires, mais peut étre
50it abstraite soit concréte quant aux droits ou obligations définis.
On est ainsi amené 4 distinguer deux catégories au sein des régle-
ments dits administratifs: d*une part, les réglements «imperson-
nels abstraits» ou «réglements d’élaboration du droit» (englobant
les réglements d’exécution de la loi au sens de J.-M. Auby et les
eéventuels réglements autonomes), d’avtre part, les réglements
«impersonnels concrets» ou «réglements d’application du
droit» (17). Ou encore, pour simplifier, les «réglements de gou-
vemement» et les «réglements d’administrationy.

Plus globalement, on peut ainsi distinguer les régles de droit abs-
trajtes ou normes primaires - Constitution, traités, lois (18), régle-
ments de gouvernement - et les actes juridiques concrets ou
normes dérivées - riiglements d’administration, actes administratifs
non réglementaires, actes juridictionnels, actes de droit privé - qui
réalisent une application d’espéce des régles abstraites, qui rendent
effectifs les droits ou obligations définis par les régles (19).

Dlférence de réglme

La différence de nature des réglements de gouvernement et des
réglements d’administration se traduit tout d’abord, et trés logi-
quement, par une différence dans leur contréle contentieux, plus
precisément dans le contrSle de leur légalité interne. Selon la typo-
logie Ja plus courante, on distingue, outre le détournement de pou-
voir, 1a violation directe de 1a loi (contrdle de la conformité du
contenu ou objet de 1’acte avec celui des normes supérieures), et
Ierreur dans les motifs de droit et de fait (contrdle de la «causen
de I’acte, des éléments de droit et de fait qui ont provoqué la déci-
sion). Or, il apparait que le contréle de la motivation est en réalité
un controle spécifique des réglements d’administration, ou par

i,

{15) Vocabulalre technique et crittque de ta philosophie, PUF,

(16) Sur le processus d'établissement das régles de droit par une doubla opé-
ration d'abstraction, de qualification des falts sociaux d'abord, en vus de I'im-
putation d'effets Juridiques ensufte, V. notre thése précitde, p. 16 3 35.

(17) Selon la terminologle adoptée dans notre thdse préchiée, V. p. 230,

(18} Sous réserve des cas oll une décision concrdte est prise an I8 forme de
lol, par exemple I'sliénation d'une forét domaniale (art. L 623 c. dom. Etat).
(19) Ouure a réallsation d'un acts Juridique, la survenance d’un fail juridique peut
également rendre effectifs ces drofts ou obligations: V. notre thase préciige,
p. 231.
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ailleurs des actes administratifs individuels cu particuliers, c’est-a-
dire des actes concrets. Dans le cas des réglements de gouverne-
ment, il 0’y a pas 3 proprement parler de motif ou cause, mais sim-
plement I'invitation du législateur, ou éventuellement la volonté du
gouvernement §’il 5°agit d’un réglement autonome, insusceptible
de conirdle par le juge administratif ; reste seulement 3 vérifier
qu’ils ne violent pas directernent une norme supérieure. En pra-
tique, il ne fait pas de doute qu’un réglement complétant la loi ou
un réglement autonome n’est pas susceptible d'un contrdle des
motifs de fait, de 1a matérialité et de la qualification ou de Ierrenr
manifeste d’appréciation des faits. Et il ne semble pas non plus
qu’un tel reglement fasse I'objet d’un contrile des motifs de droit
(defaut de base légale, erreur de droit...), sous réserve peut-étre de
quelques difficultés 4 distinguer parfois I’erreur dans les motifs de
droit et 1a viclation directe de 1a loi,

D’autre part, il apparait finalement qu*il n'y a pas en réalité une
hiérarchie continue des normes, de la Constitution A I"arrété muni-
cipal, mais plus précisément hiérarchisation des régles abstraites,
et ensuite, au-defd de leur commune subordination i ces regles,
Juxtaposition des actes administratifs concrets. La répartition des
compétences d'élaboration des régles entre les autorités politiques
est de type vertical, les différentes catégories de régles se super-
posent pour régler, des principes les plus fondamentaux aux moda-
lités les plus détaillées, les mémes matidres (ce schéma est théori-
quement un peu compliqué depuis 1958 par la mise en paralléle
de la loi et du décret autonome, mais n’est guére remis en cause
en pratique...). Par coptre, 1a répartition des compétences entre les
autorités administratives étatiques ou locales chargées de concré-
tiser les régles est de type horizontal, chaque autorité administra-
tive a en principe un domaine matériel de compétence propre et
indépendant, ses actes sont directerment subordonnés aux régles,
Cela n’exclut pas cerfains concours ou recoupements de compé-
tences, plus particulitrement entre une autorité étatique et une
autorité locale ou entre deux autorités locales, mais dans cette
hypothése il n'y a pas de hiérarchie prédéterminée ni de subordi-
pation systématique, les relations entre compétences s’ordonnent
selon des solutions variées. Par exemple, un réglement de police
municipale peut, compte temu des circonstances locales, étre plus
rigoureux qu'un réglement préfectoral portant sur le méme objet,
ce que ne peut faire un décret fixant les modalités d’application
d’une loi; le préfet arréte la liste annuelle des opérations de
construction ou d’extension des colléges et lycées que I'Etat s’en-
gage 4 pourvoir en postes compte tenu du programme prévision-
nel d’investissement arrété par le département ou la région; la poli-
tique de protection et de gestion des espaces naturels sensibles du
département doit Etre compatible avec les orientations des schémas
de cohérence territoriale et des chartes intercomrmunales...

Acte adminlstratif et acte de gouvernement

IT apparait ainsi que les réglements ici qualifiés «de gouverne-
ment» n’ont pas la méme nature et n’obéissent pas en pratique au
méme régime que les autres actes administratifs, et il faut bien
rendre compte de cet état du droit positif. En pure logique, on est
ainsi conduit 4 distinguer, d’une part, les actes administratifs pro-
prement dits, comprenant les «réglements d’administrationy et les
actes individuels ou particuliers, et, d’autre part, les actes gou-
vernementaux, comprenant les «réglements de gouvernementy
soumis au contrdle du Conseil d’Etat et les autres «actes de gou-
vernement» échappant 4 son contréle.

La terminologie actuelle a éié faussée dans la mesure oii le
Conseil d'Efat a été amené en 1907 (arét Compagnie des chemins
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de fer de I'Est et autres) & qualifier le Président de la République
d’autorité administrative pour soumetire les réglements d’admi-
nistration publique & son contrdle juridictionnel, d’ot 1'élargisse-
ment de la notion d’acte administratif au pouvoir réglementaire
d’exécution de la loi, ou plus tard autonome, et symétriquement
la réduction de la notion d’acte de gouvernement aux seuls actes
gouvernementaux échappant au contréle juridictionnel.

Mais prés d’un siécle plus tard et alors que la compétence du
Conseil d’Etat & 'égard des décrets figure au nombre des prin-
cipes fondamentaux reconnus par les lois de la République, il
parait possible de reconnaitre explicitement que le pouvoir régle-
mentaire défini aux articles 21 et 37 de la Constitution est de
nature gouvernementale et non pas administrative,

Les sphéres politigue, administrative
et civife

Administrer n’est donc pas gouvemner, et la notion d’exécutif serait
bien mieux employée & propos de la seule administration. Les
fonctions parlementaires et gouvernementales ou présidentielles
sont des fonctions de conception, d*élaboration du droit. Les fonc-
tions administratives sont des fonctions de réalisation, d*applica-
tion du droit. ’action administrative doit alors &tre située par rap-
port 4 P'action privée, qui elle aussi est de réalisation, d’application
du droit. On est conduit finalement 3 reconsidérer la vision géné-
ralement recue du dualisme Etat-société civile, qui parait réduc-
trice (20): il y a plutdt, au sein de la société, trois sphéres &
considérer, la sphére politique de la conception du modéle de vie,
et deux sphéres étroitement complémentaires de réalisation du
modéle, Iadministrative (qui n’est pas seulement étatique) et la
civile, ou autrement dit la sphére de la satisfaction publique des
besoins et la sphére de la satisfaction privée des besoins.

La mission fondamentale des autorités parlementaires et gouver-
nementales est de faire la loi au sens matériel. Bien d’autres actes
sont accomplis, concemnant les rapports entre ces autorités, la défi-
nition de la politique générale, les relations extérieures, mais qui
aboutissent finalement pour 1essentiel 4 I'émission des régles tra-
duisant les choix politiques. La sphére politique apparait ainsi fon-
damentalement cornme |2 sphére de la conception de la vie en
société, de I'élaboration des régles de droit proprement dites par
les autorités politiques. Ce qui n'exclut pas que certains organes
subordonnés de I’Etat participent accessoirement 4 la canception
des régles: on songe évidemment au pouvoir créateur de la juris-
prudence, ou encore 4 Ia préparation des projets de régles par les
services ministériels. Et bien entendu, plus pénéralement, si le
politique peut se caractériser juridiquernent par 1'élaboration des
régles, il s’étend, sociologiquement, au contexte de leur &labora-
tion ou de leur application, au jeu des partis politiques et des
divers groupes de pression tant civils qu’administratifs...

La réalisation du modéle politique reléve des sphéres administra-
tive et civile. Les droits et obligations définis par les régles abs-
traites ne se réalisent, ne deviennent effectifs, qu’a travers soit la

i3]

(20) Au sens courant, il s’aglt sauvent de la distinctlon de I'action publique et
de I'actlon privie. Hegel, qul fonde son analyse de la soclétd sur la distination
binalre Etat-saciété civile, place I"administration au seln de | société chvile, tout
en Jul reconnaissant un rfle spéclfique et de premiére importance dens la salls-
faction des besolna (V. F.-P Bénolt, Les li¢ologles politiques modemes. Le tempa
de Hegel, PUF, 1980, p. 162 s.). V. également, plagent seulement I"adminlstra-
tion décentrallsée dans la sphére clvile, I'6tude de F. Féral, Approche dialectique
du drolt de I'organisation administrative, L'Harmatan, 2000.

survenance de faits juridiques, soit I'accomplissement d'actes juri-
diques concrets, aussi bien par les autorités administratives ou
Junidictionnelles que par les personnes privées. Uappréciation par
leurs auteurs de ce qu'il est possible ou nécessaire de faire dans
les circonstances concrétes d'espéce est la caractéristique com-
mune de ces actes, Les actes administratifs sont ainsi, comme Jes
actes de droit privé, les instruments de Ia concrétisation des régles
de droit, dans le cadre d’action fixé par ces régles, c’est-g-dire
dans Je cadre des compétences des personnes publigues et de la
capacité des personnes privées (21). Il importe donc de mettre en
paralléle les deux sphéres, administrative et civile, d’application
des régles, qui sont logiquement complémentaires, et dont la d&li-
mitation respective - quelle doit &tre exactermnent la part de I'ini-
tiative privée et la part de 1'initiative publique dans la satisfaction
des besoins? - est précisément au coeur du débat politique.

Les deux sphéres administrative et civile se distinguent ensuite, au
moins dans leur principe, sans difficultés, tant les moyens juri-
diques caractéristiques (accord ou décision unilatérale), et par
suite financiers (revenus ou impéts), sont différents. Sans doute,
si la sphére civile est tout simplement celle de I'action des per-
sonnes privées avec les moyens de droit privé, la réciproque n'est
pas tout 4 fait exacte. En effet, les personnes administratives uti-
lisent également des moyens de droit privé; mais il faut noter que
ce n'est que dans la mesure ot les moyens administratifs ne sont
pas nécessaires, et dans le cadre d'intervention défini par leurs
compétences, c’est-a-dire précisément le cadre ob peuvent inter-
venir des actes administratifs. Egalement, certaines personnes juri-
diques qualifiées de privées - mais qui nie sont plus de véritables
groupements libres (22) - ont regu du législateur des pouvoirs
administratifs. I1 convient, dans ces conditions, de considérer que
la sphére administrative est la sphére de mise en ceuvre, & titre
principal, des prérogatives (et sujétions) de puissance publique.
Pour marquer sa distinction tant du gouvernement que de I"action
privée, on peut alors dire que I'administration est la sphére de la
satisfaction concréte des besoins sous un régime de puissance
publique. Dans cette sphére administrative an sens large, certaines
fonctions restent proprement étatiques : I'armée et la justice. Cest
plus particuliérement la fonction administrative générale qui est
partagge entre 1'Etat et les collectivités locales, ainsi que ieurs éta-
blissements publics ou lewrs délégataires privés, tandis que des
fonctions d’administration professionnelle ou sportive sont par
ailleurs confiées aux corporations concemées.

La fonction administrative éiant ainsi précisée, il est maintenant
possible de s’attacher & définir ce qu’il faut entendre par liberté
d’administration locale.

La liberté d’administration

La libre administration locale n’est pas le libre gouvernement ni la
libre législation. Elle introduit, dans le cadre de droits identiques et
notamment d’une définition commune de 1a sphére d'action admi-
nistrative, une liberté d’application concréte des régles de droit

=

{21) Sur la distinction du systdme des compétences et du systéme de la caps-
citd, V. notrs thdss précltée, p, 149,

(22) Tels les ordres professionneis ou les fédérations sportives, Buxgusls 'adhs
slon est abligatelre pour exarcer une profassion gu participar & des compétitions:
ces corporations quasi publlques sont uns forme de décemtralisation sdminis-
trative, comme les chambres professionnelles, ¥, notre thése préclide, p. 346 s,
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Il en résulte une certaine inégalité de fait, 4 la différence de la cen-
tralisation qui tend & Papplication uniforme des régles. Mais les
régles restent comniunes et 1’égalité en droit est donc maintenue,
a la différence du fédéralisme ou des systémes intermédiaires
«d’autonomie régionale,

La liberté¢ d*administration s’avére en définitive &tre une liberté
fondamentale des citoyens, indispensable pour assurer 1’équilibre
entre égalité et liberté en démocratie.

Liberté d'application

La liberté d’administration est un droit des citoyens a4 mener, par
I'intermédiaire des représentants qu’ils élisent, leur propre poli-
tique d’application des régles communes élaborées par I'Etat.
Cette liberté d’application est depuis longtemps dépassée outre-
mer au profit d’'une liberté d’élaboration des rdgles, dum libre
gouvernement ou plus récemment d*une libre législation.

Liberté des cltoyens

Selon ["article 72 de la Constitution, les collectivités territoriales
de la République - les communes, les départements, les territoires
d'outre-mer et Jes autres collectivités créées par la loi - «s’admi-
nistrent librernent par des conseils élus et dans les conditions pré-
vues par la loi». La Constitution s’en tient ainsi 4 la consécration
des collectivités et du principe électif, qui est en effet fondamen-
tal, étant impliciternent entendu qu’il faut aussi 4 ces conseils élus
des attributions effectives et des mayens,

Le Conseil constitutionnel a considéré, et c’est 13 un apport essen-
tiel de sa jurisprudence, que les élections locales doivent &tre
rangées parmi les €lections politiques, et non pas administratives
comme il était généralement admis, Daos un premier temps, & pro-
pos des quotas par sexe aux élections mumicipales, le Conseil a
considéré qu'il résulte du principe d*égalité que la qualité de citoyen
ouvre le droit de vote et d’éligibilité dans des conditions identiques
sans division par catégories des électeurs ou éligibles, et affirmé
«qu'il en est ainsi pour tout suffrage politique, notamment pour
I"élection des conseillers municipaux» (décis. 82-146 DC). Dans un
deuxiéme termps, le Conseil s’est également appuyé sur i'article
24 de la Constitution, qui prévoit que le Sénat assure la représen-
tation des collectivités territoriales, pour soumettre les élections
locales au régime des élections politiques (V. décis. 87-227 DC et
92-308 DC, et pour comparaison, 86-208 DC et 86-218 DC).
Cette question du caractére politique des élections locales doit
encore &tre abordée sous un autre angle complémentaire. Les lois
€lectorales républicaines définissent traditionnellement une seule
et méme qualité d'électeur valant pour les élections tant nationales
que locales (23). Ainsi, la citoyenneté républicaine comprend
indissociablement la désignation de représeniants natiopaux et
locaux, et il s’agit 13 sans aucun doute d*un principe fondamen-
tal reconnu par les lois de la République. Certes, les fonctions
exercées par ces représentants Jocaux et nationaux ou désormais
européens ne sont pas de méme nature ; mais les mandats &lectifs,
dont le curmul fait I’objet d’une réglementation globale, forment
bien un ensemble, et la pratique confirme le caractére politique
des élections locales. C’est ainsi une direction politique qui est
donnée & I"administration locale, comme il en va pour la direc-
tion de 1’administration étatique par le gouvernement.

e

{23) Sous réserva, désormals, du drelt de vote aux élections municipales des
citoyens de I"Unlon européenne résidant en France.

>

La liberté d’administration est done couplée avec la liberté poki-
tique & travers le droit de vote - ce que traduit d’ailleurs parfaite-
ment 'expression «démocratie locale» -, elle est ainsi un droit du
citoyen. Les collectivités locales ne doivent pas étre abstraitement
considérées, du seul point de vue de la technique juridique de Ta
personnalité morale. Ce sont des communautés de citoyens, et ¢'est
au profit de ceux-ci qu'est reconnue une liberté d’administration,
Ce point est capital, car il arrive que la libre administration soit par
trop considérée comme une liberté des autorités locales, alors que
cefte derniére n'est en réalité que seconde, au service des citgyens.
Cette erreur de perspective améne par exemple le Conseil const-
tutionnel & considérer que Ie Iégislateur ne peut pas prévoir que les
séances de la commission permanente du conseil régional sont en
principe publiques, mais doit laisser le conseil régional en décider
(décis. 98-407 DC); en d’autres termes, les autorités représentantes
priment les citoyens représentés auxquels la loi entendait accorder
un droit d’information - ce qui est un contre-sens manifeste. Autant
la libre administration que Ia liberté d’association sont d’abord des
libertés des individus, méme si elles impliquent ensuite une liberté
d’action de leurs représentants. La liberté d’administration est ains
avant tout un droit des citoyens 4 diriger, par leurs élus, leur propre
administration.

LIbre administration et non llbre gouvernement

La liberté porte sur I'administration, c’est-a-dire, compte tenu des
développements précédents, qu'elle exclut le pouvoir réglemen-
taire de gouvernement, mais implique bien par contre Je pouvoir
réglementaire d’administration, et inclut accessoirement un pou-
voir limité d"auto-organisation.

W La thése du pouvoir réglementaire local (24) soutenue initiale-
ment par Maurice Bourjol repose fondamentalernent sur I'idée que
la notion méme de libre administration consacrée par 1"article 72 de
la Constitution implique le pouvoir de faire I’ensemble des actes
Juridiques d’administration, y compris réglementaires (25). Cette
idée n'est valable qu'd Ia condition de préciser qu’il s’agit alors des
réglements d’administration, au sens défini précédemment, A I’ex-
clusion des réglements de gouvernement: administrer, c'est procé-
der a I'application concréte des régles de droit, et non pas les créer.
Une fois opérée cette distinction, il est certain que les collectivités
locales disposent traditionmellement d'ym pouvoir réglementaire
d*administration, pour définir leurs services publics et gérer leur
domaine, ou plus récemment régir L'utilisation des sols, les maires
disposant en outre d'un pouvoir réglementaire de police adminis-
trative générale. Bt on peut effectivement voir dans la détention de
ces pouvoirs une composante essentielle de la libre administration.
Les auterités locales ne peuvent done prendre que des actes admi-
nistratifs, réglementaires ou non, ¢’est-d-dire des actes d’applica-
tion des régles compte tenu des circonstances de fait, qui font,
comme on 1’a vu, l'objet d'un contréle spécifique de la motiva-
tion par le juge. Le pouvoir des autorités locales est ainsi fonda-
mentalement un pouvoir d*appréciation des circonstances locales,
une liberté d*application; mais le pouvoir de fixer les ragles qui

N

{24) Pour un paint complet sur le débat relstif au pouveir réglementaire local, V.
les théses de B. Faurs, Le pouvolr réglementaine des collectivités locales, Unk
versité de Pau, 1992, et LGD) 1998: Constantinos Bacoyannis, Le principe
constitutionnel de Ilbre administration des collectivités temitoriales, Economlca-
PUAM, 1993; M. Joyau, De I'autonomie des collectivitds territoriales frargalses,
LGDJ, 1598.

(25) V. M. Bourjol, Statut consttutionnel. Princlpe de libre adminlslrallen, ).l
Collectivités territoriales, fasc. 23, éd. 51994, n° 41.
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gouvernent cette appréciation, autrement dit les conditions de
légalité des décisions qu'elles prennent 4 I’égard de leurs admi-
nistrés ou de leurs personnels, ne leur appartient pas.

La liberté d”application dont disposent les autorités locales dépend
¢videmment, pour chaque compétence, de son caractére plus ou
moins li¢ ou discrétionnaire, de Ja marge d’appréciation qui leur
est laissée. 11 va de soi que les compétences des autorités locales
ne sauraient en principe pénéral étre entiérement liées (26). Mais
il faut bien souligner qu’inversement, les compétences des auto-
rités locales doivent éire suffisamment déterminées.

Le législateur est tout d'abord tenu, sous le conirdle du Conseil
constitutionnel, d’exercer pleinement sa compétence et d’assurer
le respect des droits individuels et de I’égalité. Ces Iois sont
ensuite cornplétées si besoin par des décrets, Et le Conseil d’Etat
peut les déclarer inapplicables lorsqu’elles ne sont pas suffisam-
ment précises, ou apporter Ini-méme les précisions nécessaires. Ii
a ainsi jugé que les dispositions légales prévayant notamment que
les régimes indemnitaires des personnels territoriaux sont fixés
dans la limite de ceux dont bénéficient les différents services de
I’Etat «ne sont pas suffisamment précises pour que leur applica-
tion soit possible avant l'intervention d’un décret en Conseil
d’Etat déterminant notamment les conditions dans lesquelies doit
Etre mise en ceuvre, pour I'ensemble des coliectivités territoriales
et établissements publics intéressés, la régle» précitée (27). Par
contre, les dispositions prévoyant que les organes délibérants sont
compétents «pour détenminer, dans le respect des critéres fixés
par la loi, les emplois auxquels peut étre attachée 1'attribution
d’un logement de fonction et I’étendue de I’avantage ainsi
accordé sont applicables» sans décret, étant toutefois précisé par
le Conseil d’Etat que ce pouvoir devra s’exercer dans le respect
du principe de parité (28). Le principe directeur ne serait-il pas
finalement que la loi est directement applicable dans la mesure ot
il ne reste plus qu’a opérer une appréciation des circonstances
concretes, et devrait étre complétée par un décret (ou la jurispru-
dence...) dans le cas contraire? Dans le premier arrét précité, le
Conseil d'Etat reléve que les «conditions de mise en ceuvre» ne
sont pas déterminées, et la question est effectivement ici, comme
I'indiquait le commissaire du gonvernement, de définir des réfé-
rences ou limites dans le respect de 1*unité de la fonction publique
territoriale voulue par le Iégislateur et du principe d*égalité entre
agents publics, dans le cadre desquelles seront ensuite concréte-
ment fixés les régimes indemnitaires. Dans le second arrét, le
Conseil d’Etat reléve que les critéres sont fixés par la loi, et le
commissaire du gouvernement précise bien que «la question n’est
pas de savoir si I'emploi du secrétaire de mairie, envisagé en
général, s’exerce dans des conditions, et notamment est soumis &
des contraintes, justifiant un Jogement gratuit - question qui relé-
verait en théorie d’un décret. 11 s’agit plutdt de déterminer si, par
exemple, dans telle petite commune ol ce secrétaire peut en
méme temps servir de gardien des locaux municipaux, Patiribu-
tion d'un logement de fonction & ce fonctionnaire correspond &
une nécessité...».

{26) L'octrol d*une compélence Iiéa n"est toutefols pas exclu, notamment au sein
d'un bloc de compélente, pour assurer ['égalité de trailement (V. infra).

{27) CE, Sect., 20 mars 1992, Préfet du Calvados, Rec. p. 123; AIDA 1992,
p. 293, concl. H. Toutés; RFDA 1894, p. T70, étude B. Faure.

(28) CE, Ass., 2 déc. 1994, Préfet de la réglon Nord-Pas-de-Calais et Commune
de Cuers (2 espbces), Rec. p. 522 et 530; Cah. fonct. publ., mars 1995, p, 23,
concl. J. Arighl de Casanova; RFDA, 1996, p. 105, étude B, Faure.

Globalement considérée maintenant, la liberté d’application des
autorités locales résulte suriout de I'addition de marges de
manceuvre variables selon les matiéres, et conduit en définitive a
de véritables politiques administratives locales, 4 des choix opérés
comple tenu des circonstances de fait et bien sir des moyens
financiers disponibles. La liberté d’administration donne ainsi aux
comumunauiés locales de cifoyens la possibilité d’odenter leur
administration.

B Si la libre administration ne comporte pas de pouvoir régle-
mentaire de gouvernement, les collectivités locales, comme toutes
les personnes morales, disposent d’un certain pouvoir d’organisa-
tion intemne, de création du droit et non plus de simple application
des regles établies par I’Etat, avec toutefois une portée normale-
ment limitée. Le principe général en la matidre est en effet que ce
pouvoir est subsidiaire, ne s’exerce que sur des points que le légis-
latenr ou le gouvernement n’ont pas jugé utile de régir. S*agissant
des personnes publiques, méme en I’absence de texte, «le pouvoir
spontané d’auto-organisation, inhérent 4 toute institution, conduit
& reconnaitre 4 tous les chefs de service la compétence nécessaire
a Dorganisation et 4 la direction de leur service et & toutes les
assemblées le droit de se donner un réglement intérieury (29),

Le réglement intérieur des assemblées locales était traditionnelle-
ment considéré par le Conseil d'Etat comme wne disposition
inteme non créatrice d'effets de droit; il 5'agissait donc wnique-
ment de régles de bonne conduite facilitant le fonctionnement des
assemblées. Mais la loi du 6 février 1992 pousse 4 remettre en
cause cette solufion (30): Iélaboration du réglement intérieur
devient obligatoire (sous réserve des communes de moins de
3 500 habitants), il peut étre déféré au juge administratif, 1] doit en
particulier fixer la fréquence et les conditions de présentation et
d’examen des questions orales, ainsi que, pour ies communes, les
modalités de consultation par les conseillers municipaux des pro-
jets de contrats de service public et du débat sur les orientations
générales du budget Toute la question, non encore tranchée parle
Conseil d'Ftat, est en définitive de savoir si une délibération
adoptée en méconnaissance des dispositions du réglement intérieur
pourrait éire anmulée pour ce seul motif, indépendamment de la
violation de la loi ou du décret. Régler le probléme des questions
orales est une chose, mais faire varier les conditions de légalité de
Padoption du budget ou de I'approbation des contrats selon les
réglements intérieurs adoptés par les communes, une tout autre
chose, En oulre, ce qui va dans le sens de la reconnaissance d’une
pleine valeur juridique du réglement intérieur tout en aggravant le
probléme, le Conseil constitutionnel, dans une décision déja emvi-
sagée (98-407 DC), a jugé «qu’en imposant aux débats de [a com-
mission permanente le principe de la publicité, plutbt que de lais-
ser au réglernent intérieur du conseil régional le soin de déterminer
cette régle de fonctionnement, le législateur a restreint Ia libre
administration d'une collectivité territoriale au point de mécon-
naitre les dispositions de I'article 72 de la Constitution». Mécon-
naissant ici une constante de sa propre jurisprudence - «si, en vertu
de T'article 72 de la Constitution, «les collectivités territorales
s’administrent librement par des conseils éus», c’est «dans les
conditions prévues par Ja loi» - le Conseil crée im droit d*auto-

(29) J.C. Douance, Recherches sur le pouvoir réglementsire de I'adminlstration,
LGDJ, 1968, p. 364; sur les pouvoirs réglementaires de drolt privé, V. p. TG et s.

(30) Sur I'ensemble de la quastion, V. F2 Bénait et J, Bénolt, Rép. Collectivités
locales Dalloz, v° Le réglement Intérieur du consell municipal, p. 340-1.
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réglementation totalement nouveau en droit positif puisqu’il ne
s'exerce plus en I’absence de la loi mais 4 exclusion de la loi (313,
en oubliant que les régles de fonctionnement des assemblées peu-
vent conditionner la légalité des décisions prises, et qu'il est
contraire au principe d’égalité que cette légalité varie sans justifi-
cation particuliére d"une collectivité 4 'autre. On ne peut que sou-
haiter 1’abandon de cette line jurisprudentielle par le Conseil
constitutionnel, et que, pour sa part, le Conseil d'Etat conserve
autant que possible, en distinguant entre formalités substantielles
ou non {32}, le réle traditionnel du réglement intérieur.

Le pouvoir d’organisation du service, quant 4 lui, s’exprime princi-
palement sous forme de décisions individuelles ou collectives, mais
permet également de prendre les mesures réglementaires nécessaires
au bon fonctionnement de ce service, bien que non expressément
prévues par les régles régissant la création du service., Ces mesures
ne concerneront donc que les agents ou les usagers du service, et
non la génfralité des administrés. Dans le cas des collectivités
locales, le pouvoir d’organisation do service est réparti entre 1’organe
délibérant chargé de régler les affaires de la collectivité et ’organe
exéeutif seul chargé de I’administration: il appartient ainsi au conseil
municipal de prendre toutes les mesures portant sur les missions
remplies par les services communaux et d’en fixer les régles géné-
rales d’organisation, et au maire de prendre les mesures relatives 4
leur organisation interne et 4 la gestion de leurs agents (33). Globa-
lement, le pouvoir d’organisation des services apparait essentielle-
ment comme un pouvoir administratif dapplication des lois d&fi-
nissant les pouvoirs généraux ou spéciaux de création de services par
les autorités locales: il semble en effet que la plupart des réglements
adoptés dans ce cadre ont un caractére concret, telle Ia fixation des
horaires de travail et d’ouverture (34). 1 arrive cependant que le
réglement adopté perde ce caractére concret: ¢’est par exemple le cas
de 1a fixation, dans le silence de la loi et en ['absence de renvoi 2
un décret, des modalités d'élection au comité d’hygiéne et de sécu-
rité des représentants du persormel du syndicat d’aménagement de
Cergy—Pontoise expmssément rattachée par le Conseil d'Etat au
pouvoir d’organisation du service (35). Il s’agit alors de parer un blo-
cage dans 12 mis¢ en @uvre de pouvoirs proprement administrafifs,
en évitant de déclarer 1a loi mapplicable et en laissant les autorités
locales combler les lacunes des régles établies par I'Etat. De telles

hypothéses paraissent rares.

Dépassemeant de la llbre adminlstration outre-mer

ot en Corse

La situation des territoires d'cutre-mer est tout autre. Bien que
I’article 72 de la Constitution range les territoires doutre-mer
pami les collectivités qui «s’administrent librementy, le statut de
territoire d'outre-mner autorise en réalité un «libre gouverne-
menty, tandis que le statut actuel de la Nouvelle-Calédonie, sur
le fondement du nouvel article 77 de la Constitution, instaure une

i)

(31) Pour I'Assemblée du Conseil d'Etat (18 déc. 1996, Réglon centre, Rec.
p. 485), ce n'est que dans la masure oli avcun princlpe de valeur législative n'im-
pose la publicitd que le consall réglonal peut décider que les sdances de la com-
misslon na saront pas publiques,

{32) V. en ce sens CE, 31 Julll, 1996, Téte, Rec. p. 325; RFDA 1996, p. 1042;
JCP 1997, IV, n® 448,

(33) CE, Sect., 6 janv. 1995, Ville de Parfs, Rec. p. 4.

(34} V. par exemple, & propos des horalres da travall, CE, 14 Janv, 1987, Edmond
Cordouan et autres ¢/ Ville de Pentin, Dr. adm., 1987, n® 99.

(35} CE, 13 févr. 1885, Syndicat communautaire d'eménagemant de Pagglamérs-
tion nouvelle de Cergy-Pontoisa, Rec. p, 37; AJDA 1985, p. Z71, nots J. Moreau;

g

«libre [égislation». C'est également une dose de libre gouverne-
ment qui vient d’&tre infroduite en Carse.

M Selon Ia jurisprudence du Conseil constitutionnel, confirmant
une situation bien établie, Ies articles 74 et 76 (ancien) de 1a Consti-
tution (36) permeftent au législateur d’attribuer aux territoires
d’oufre-mer, et & eux seuls, compétence réglementaire dans des
matiéres relevant normalement du domaine de la loi (décis.
65-34 L, 91-290 DC), sauf en matiére de libertés publiques (décis.
96-373 DC), tout en conservant la possibilité de revenir sur cette
attribution (décis. 82-155 DC, 85-196 DC, 87-241 DC). Le Conseil
constitutionnel a marqué Ia différence avec les autres collectivités
territoriales, en relevant que le rile du Congrés de Nouvelle-Calé-
donje «comme organe délibérant d’un territoire d’outre-mer ne se
limite pas 4 la simple administration de ce terrtoire», tandis que,
ni I’ Assemblée de Corse ni son Conseil exécutif ne se voyant attri-
buer de comnpétences ressortissant du domaine de la loi, il s’agit
d'une worganisation spécifique 3 caractére administratify (décis,
83196 DC et 91-250 DC). Loriginalité du pouveir réglementaire
des territoires d’ outre-mer n’est ainsi relevée que parce qu’il pénétre
dans le domaine norrnal de la loi, mais il se substitue également au
pouvoir réglementaire national de gauvernement dans les matiéres
concernées, et cela seul suffirait déja & distinguer la sifuation des
territoires d’outre-mer de celle des autres collectivités territoriales.
S'agissant de la Nouvelle-Calédonie désormais, conformément
aux dispositions de L'article 77 de la Constitution, qui comme I’a
souligné le Conseil constitutionnel «dérogent 4 des régles ou prin-
cipes de valeur constitutionnelley (décis. 99-410), 1a loi organique
du 19 mars 1999 (art. 99 4 107) permet au Congrés de Nouvelle-
Calédonie d’adopter, dans certaines matidres relevant de Ia
compétence de la Nouvelle-Calédonie, des «lois de pays», les-
quelles - c’est 12 I'enjeu juridique essentiel - ne sont susceptibles
que d'un contrdle 2 priori du Conseil constitutionnel ; elles «ont
force de loi dans le domaine définin, les dispositions intervenues
en dehors de ce domaine ayant valeur réglementaire. Le Congrés
de Nouvelle-Calédonie dispose donc bien désormais, en plus d’un
pouvoir réglementaire de gouvernement, d*un véritable pouvoir
législatif, dont le régime est comparable 4 celui du Parlement, la
répartition des matiéres entre les domaines législatifs et régle-
mentaires n'étant toutefois pas exactement la méme (37).

B C’est par confre une situation tout A fait nouvelle qui résulte de
la loi du 22 janvier 2002 relative 4 la Corse et de sa confirmation
par le Conseil constitutionnel, sous réserve de la censure d*un pou-
voir d'adaptation expérimentale de la loi, trop muanifestement
contraire 4 la Constitution. Cette loi prévoit d*abord (38), en géné-
ral, que «le pouvoir réglementaire de la Collectivité territordale de
Corse s’exerce dans le cadre des compétences qui lui sont dévo-

RFDA 1985, p. 367, note J.-C. Douenge, obs. L Favoreu: V. aussl, solution ana-
logue, & propos des modalités de désignation des représentants du personnel
du service d'Incendle et de secours, CE, 10 Juln 1988, Département de I'Ome,
Rec, p. 233.

{36} «Les terrtoires d'outre-mer de 1a République ont une organisation particy-
lidres tenent compte de leurs Intérdts propres...s {art. 74, al. 1), et lIs « peuvant
garder leur statut au sein de la République (art. 76 anclen),

{37} Sur I'ensemble de la question, V. notamment 0. Gohin, L'évoiution lnstitu-
tonnalls de la Nouvelle-Calédonle, AJDA 1999, p. 500; 1.-Y, Feberon, La nouvelle
donnse Institutionnelie en Mouvelle-Calédonie, RFD eonst, 1999, n* 38, p. 345;
Y. Brard, Nouvelle-Calédonle et Polynédsie frangalse: tes «lols du payss, Petites
affiches 2004, n° 112, p, 4,

(38) Art. der, modifiant I'art. L. 4424-2, I, GGCT, renumérots L 4422-16, (I,
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Iues par la loi» (al. 1), et que «sans préjudice des dispositions qui
précédent, dans le respect de I'article 21 de la Constitution, et pour
fa mise en ceuvre des compétences qui lui sont dévolues en vertu
de Ia partie législative» du code général des collectivités territo-
riales, la collectivité «peut demander a étre habilitée par le légis-
lateur & fixer des régles adaptées aux spécificités de I'fle, sauf
lorsqu'est en cause I’exercice d'une liberté individuelle ou d'un
droit fondamental» (al. 2). La loi prévoit ensuite, en particulier,
outre d'importants transferts de compétences proprement admi-
nistratives, que des délibérations de I’ Assemblée de Corse fixeront
des régles actuellement prises par décret pour Ie reste du terrd-
toire (39), et également qu'une délibération pourra fixer les condi-
tions dans lesquelles peuvent &ire antorisés par dérogation A la loi
littoral des aménagements légers et des constructions non perma-
nentes dans la «bande des cent metres» (40). Ainsi, la Collectivité
de Corse pourra étre habilitée A prendre des réglements de gou-
vernement pour préciser les modalités de mise en ceuvre de ses
compétences, et est d'ores et déja habilitée 4 en prendre certains.
Saisi de ces dispositions, le Conseil constitutionnel considére
qu’en principe, si I’article 21 de la Constitution confie I’exercice
du pouvoir réglementaire au Premier ministre, Particle 72 permet
toutefois au législateur «de confier  une catégorie de collectivités
territoriales Je soin de définir, dans la limite des compétences qui
lui sont dévolues, certaines modalités d*application d*une loin,
sans que les conditions essentielles de mise en ceuvre des libertés
publiques puissent étre mises en cause. En 'espéce, les disposi-
tions pénérales précitées, alinéa 1, doivent &tre entendues
«comme rappelant que le pouvoir réglementaire dont dispose une
collectivité territoriale dans le respect des lois et des réglements
ne peut s’exercer en dehors du cadre des compétences qui tui sont
dévolues par la loi» et «n’ont ni pour objet ni pour effet de mettre
en cause le pouvoir réglementaire d’exécution des lois que 1'ar-
ticle 21 de la Constitution attribue au Premier ministrey, tandis
que les dispositions de I’alinéa 2 se borment & préciser les condi-
tions de demande d’habilitation & définir «les modalités d’appli-
cation d’une loi au cas ol il serait nécessaire d’adapter les dispo-
sitions réglementaires nationales aux spécificités de I'ile», en
indiquant que cette demande ne peut concerner que les comnpé-
tences de la collectivité et en excluant le domaine des libertés: il
en résulte que les dispositions générales ne sont contraires ni aux
articles 21, 34 et 72 de la Constitution, ni au principe d’égalité.
Examipant ensuite tout un ensemble de dispositions particulidres
définissant des compétences, dont celles précitées,le Conseil juge
que «toutes ces dispositions ne transférent 4 Ta Collectivité terri-
toriale de Corse que des compétences limitées, dans des matiéres
ne relevant pas du domaine de la loi», définies avec précision, a

]
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{39} !l en va alnsi pour la liste des espaces remarquables A protéger (art, 12),
les ragles d'organlsation et de fonclionnement des comités de massifs (art. 25),
la procédure d'élaboration du schéma directeur de gestion des eaux alnsl que
la composiuon et le fonctionnement des comités de bassin et des commisslons
locales de I'eau {art. 26), maliéres actuellement réglas par I'article R. 146-1 du
coda de 'urbanisme, las décrets du 20 septembre 1985, les décrets du 24 sep-
tembre 1992 et dv 14 seplembre 1966; on notera Gue la = détermination» du
régime des eldes directes aux enlreprises par délibération (art. 17) Impliqua la
suppression des plafonds fixds par décrst plutdt que la fixation de nouvalles
regles, solution par ellfeurs étendue & I'ensemble des régions par la lof du
27 février 2002 (an, 102),

(40) Cette déilbération motivée dolt, d'une parl, fixer les conditions d'autorlsa-
tion des amdnagements dans le respect des paysages et des caractéristiques
propres 4 ces sites, d'autre part, déterminer les aspaces concernéa compte tenu
de Ia fréquantation tourstique et da la préservation de I"environnaement (art, 12);
elle parait donc présenter pour partie le camctbre d'un réglement de gouverne-
ment at pour partle ceiul d'un réglement d’adminlstration.

2%

mettre en ceuvre «dans le respect des régles et principes de valeur
constitutionnelle, ainsi que dans celui des lois et réglements aux-
quels il n’est pas expliciternent dérogé par la volonté du légisia-
teurn, et qu'elles ne portent atteinte ni 4 V'indivisibilité de la
République, ni 4 la souveraineté nationale, ni aux compétences
des communes ¢t départements, ni au principe d’égalité...

Cette décision du Conseil constitutionne] est mal fondée, pour la
raison essentielle que 1’article 72 relatif 4 la libre administration ne
peut &tre invoqué face 4 I'article 21 relatif au gouvernement qu’en
confondzant, 4 tort, gouvernement et administration (41). Ceci étant,
comment peut-on considérer que le pouvoir réglementaire de la
Collectivité territoriale de Corse n’2 pas pour objet ni pour effet
de mettre en cause celui du Premier ministre? Il semble que, pour
le Conseil, ce serait dans la mesure ol ce pouvoir n'est pas géné-
ral mais s’exerce dans le cadre des compétences dévolues 3 la col-
lectivité par la loi (pourrait-il en aller autrement?) en vue d’adap-
ter les réglements nationaux aux spécificités locales, et dans la
mesure ou il s*agit de compétences limitées, définies avec préci-
sion, hors libertés publiques, 4 meftre en ceuvre dans le respect des
lois et réglements auxquels il n’est pas explicitement dérogé par la
volonté du législateur (et évidernment des principes constitution-
nels). Pourtant, dans les domaines oti il a déja été reconnu, ce pou-
voir réglementaire se substitue bien 4 celui du Premier ministre. Ce
n’est pas le cas des «mesures de portée limitée» qui peuvent &tre
prises par les autorités administratives indépendantes (décis.
86-217 DC, 88-248 DC, 96-378 DC) ou les ministres (décis.
2001451 DC). En réalité, la seule limite parait étre actuellement
le respect du domaine législatif fixé par 1’article 34, si tant est
qu'elle soit effectivernent respectée: le dispositif de dérogation &
Ia loi littoral admis par le Conseil constitutionnel ne paraft pas trés
éloigné du dispositif d’adaptation expérimentale de la loi qu'il cen-
sure par ailleurs.

Egalité en droit

La libre administration conserve 1’égalité en droit dans J2 mesure
ol les compétences des autorités locales sont identiques - sous
téserve d'adaptations justifiées par des situations particuliéres -
mais non I'égalité de traitement de fait puisqu’elle autorise la
diversit¢ dans la mise en ceuvre concrite de ces compétences,
compte tenu des choix opérés par les autorités locales, Par com-
paraison, dans le cas de la simple déconcentration, le pouvoir
d’instruction des ministres permet de diriger et tend A unifier
I'application des régles par les représentants locamx de |"Btat. Bt le
fédéralisme, pour sa part, introduit une liberté de création des
régles de droit - sans qu’il soit besoin de justifications tirées de la
particularité des situations -, d’oli découle alors une inégalité en
droit des citoyens des différents Etats fédérés; il en va de méme
des systémes de libre gouvernement ou de libre législation, en pro-
portion de leur développement. Pour préciser e rapport entre libre
administration et égalité, il faut tenir compte du caractére plus ou
moins discrétionnaire des compétences des autorités locales, et des
conditions d’adaptation des lois aux particularités locales.

(41} En ingistant sur la notien de cadre 1&gel des compétences, utilisée d'ord-
nalre & propos des compétences proprement edminlstratives, s Consall entra-

tient la confusion,

mnombrecdéremhre 2007 ® rida | 1073



R!QUES § Collectivités locales

L'égalité en drolt ou en falt

Selon les matiéres, on peut assurer I"égalité en droit, ou au-dela
rechercher J’égalité de traitement de fait. Il s’agit pour une part
de choix politiques relevant du 1égislateur, mais également pour
une part d’exigences constitutionnelles. 1l émerge en effet de la
Jurisprudence du Conseil constitutionnel une distinction, encore
implicite, entre égalité en droit ou en fait; c’est ainsi qu’en cer-
taines matiéres, de libertés publiques notamment, ¢’est I'égalité de
traitenent de fait qui doit &tre recherchée. Légalité de fait peut
bien entendu étre assurée dans le cadre de la centralisation ou de
la simple déconcentration: tel est par exemple traditionnellement
e cas en France pour I'organisation du service public de |’ensei-
gnement primaire et secondaire qui reste entidrement centralisée
ou déconcentrée, la décentralisation n’apparaissant qu’au niveau
de I'équipement scolaire. Mais le maintien de I’égalité de traite-
ment de fait est également possible dans le cadre de 12 tibre admi-
nistration, par I"encadrement du pouvoir d*appréciation des auto-
rités locales. La jurisprudence du Conseil constitutionnel n’est
toutefois pas sans ambiguités quant aux rapports entre le principe
d’égalité et le principe de libre administration.

Le Conseil constitutionne! a ainsi jugé que le principe de libre
administration «ne saurait conduire 4 ce que les conditions essen-
tielles d’application d’une loi organisant I’exercice d’une liberté
publique dépendent de décisions des collectivités territoriales et,
ainsi, puissent ne pas étre les mémes sur Pensemble du territoire»
et que dés lors Ia conclusion d’un contrat d’association par um éta-
blissement d’enseignement privé ne peut étre soumise A I"accord
de la commune (décis. 84-185 DC); pour les mémes motifs, que
les aides des collectivités locales aux établissements d’enseigne-
ment privé doivent obéir & des critéres objectifs et suffisarnment
précis pour assurer I'égalité de traifement enfre établissements
privés et publics (décis. 94-329 DC); et c’est encore parce que «les
conditions essentielles de mise en ceuvre des libertés publiques
doivent étre les mémes sur I’ensemble du territoire que la prise
en compte de 1'organisation particuliére des territoires d’outre-mer
ne saurait conduire le [égislateur 4 doter les autorités du terdtoire
de Polynésie du pouvoir de fixer les régles relatives 3 la poursuite
des infractions aux réglementations territoriales ou 4 la désignation
des services chargés de recueillir les déclarations d’association, ni
plus généralement & limiter la compétence de I'Etat aux seules
garanties «fondamentales» des libertés publiques (décis.
96-373 DC). On observera qu’il s’agit d"actes administratifs dans
les deux premiéres hypothéses, et de réglements de gouvernement
dans la troisitme. Or, si la formulation adoptée par le Conseil
constitutionne] paraft convenir dans le cas de [*édiction de régles
différentes d’oll découle nécessairement une application différente,
elle semble excessive dans le cas d’actes administratifs d*applica-
tion: ce n’est, «sauf & condamner la police municipaley (42), que
dans la mesure ol serait octroyé un pouvoir d*appréciation trop
discrétionnaire aux autorités locales que 1"égalité d’application sur
'ensemble du territoire powrmait étre mise en cause, et c’est
d’ailleurs bien ce qui apparait dans la seconde décision,

En d’autres termes, si la libre administration doit &tre encadrée en
matiéres de libertés publiques, elle ne leur porte pas afteinte en elle-
méme. Dans le cas du droit de propriété, 2 propos de la soumission
4 autorisation des divisions fonciéres dans des zones i protéger,
étant précisé que «loin de disposer d’un pouvoir discrétionnaire [...]
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I’ Administration doit fonder ses décisions, sous le controle du juge
de I’exces de pouvoir, sur des motifs se référant 4 des fins d'intérdt
général définies avec une précision suffisante par la loi», le Conseil
constitutionnel a considéré que le législateur pouvait «pour la pro-
tection d’intéréts généraux, tels que Iz sauvegarde des sites et des
milieux naturels qui ne peut &tre assurée qu’a partir d’appréciations
concretes, confier sa mise en ceuvre A des autorités administratives
localesy (décis. 85-189 DC); ou encore, que «chague plan [ocal
d’urbanisme doit fixer les régles applicables & chaque zone com-
prise dans son périmétre en fonction tant des caractéristiques
propres de cetle zone que des finalités assignées au plan par le code
de I'urbanisme ; que les différences en résultant entre propriétés fon-
ciéres régies par des plans locaux d’urbanisme différents ou situées
dans des zenes différentes d’un méme plan répondent 2 la prise en
compte de situations différentes» et qu'il n’y a donc pas mécon-
naissance du principe d’égalité (décis. 2000-436 DC). On voit ici
que le pouvoir d"appréciation concréte des autorités locales, 5°il est
suffisamment encadré, ne porte pas atteinte 4 I'égalité de trmitement.
Dans le cas du principe de solidarité, le égislateur a pu choisir
d’abord d’admetire certaines différences de traitement, puis de les
éviter: 'il attribue compétence au département, «il incombe au
législateur de prévenir par des dispositions appropriées la surve-
nance de ruptures caractérisées d’égalité dans I’attribution de la
prestation spécifique dépendance, allocation d’aide sociale qui
répond 4 une exigence de solidarité nationales (décis, 96-387 DC);
et tout aussi bien, «si, en vertu de la loi, les départements ont
compétence pour attribuer I’allocation personmalisée d'autonomie,
allocation d’aide sociale qui répond 3 une exigence de solidarité
nationale, il est loisible au législateur de définir des conditions
d’octroi de cette allocation de nature 3 assurer "égalité de trajtement
entre toutes les personnes dgées dépendantes sur I’ensemble du ter-
ritoire national» (décis. 2001447 DC).

I apparait ainsi finalement que les pouvoirs d'appréciation des
autorités locales touchant aux libertés publiques ou 4 d’autres
droits faisant I’objet d’une protection constitutionnelle doivent
étre suffisamment encadrés pour, selon les cas, maintenir une éga-
lité de traitement ou éviter des ruptures caractérisées d’égalité de
traitement. Dans d’autres matiéres, le pouvoir d’appréciation
pourra étre plus large. Et au total, ¢’est par 'addition de marges
de manceuvres plus ou moins importantes que la libre adminis-
tration, tout en maintenant 1'égalité en droit, conduit a des diffé-
rences de traiternent de fait: les mémes impéts locaux ne sont pas
payés aux mémes taux (43), les mémes priorités ne sont pas
adoptées dans la mise en ceuvre des mémes pouvoirs.

L'adaptatlon des régles aux sluatlons particufléres

D’un point de vue général, selon une formule désormais courante
du Conseil constitutionnel, «le principe d*égalité ne s’oppose ni 4
ce que le législateur régle de fagon différente des situations diffé-
rentes, ni 4 ce qu'il déroge & I'égalité pour des raisons d’intérét
général, pourvu que dans I'un et I'autre cas la différence de trai-
tement qui en résuite soit en rapport avec P'objet de la loi qui
I'établitn. En particulier, I'article 73 de la Constitution a prévu que
le régime législatif et I’organisation administrative des départe-
ments d’outre-mer «peuvent faire I'objet de mesures d’adaptation
nécessitées par leur situation particuliérey, et 1'article 74 que les
territoires d’outre-mer «ont une organisation particuliére tenant

-

{42} )..C. Douence, La porte étroite - Réflexlons sur |a réforme du systdme &du-
catif par la lol du 25 janvier 1985, RFDA 1985, p. 119,

w -

(43} L'encadrement par le iégisiateur du pouvolr de flxer ces taux ne dolt pas
entraver 1a libre administralion (V. décis. 90-277 DC).
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compte de leurs intéréts propres dans 1’ensemble des intéréts de la
Républiquen. 11 y a donc place pour une particularisation du sta-
tut de certaines collectivités territoriales, expressément prévue pour
’outre-mer, mais nullement exclue, du fait du jeu des principes
généraux, pour les collectivités métropolitaines. Cest un aspect de
ce que I’on peut qualifier commodément de «territorialisation des
normes», um autre aspect, plus général, correspondant a Ia défini-
tion de zones particuliéres (littorales, de montagne, «prioritaires»
en difficulté...) sournises 3 des régles particuliéres mais cette fois
sur ’ensemble du terrtoire (44). S*agissant de 1"adaptation du sta-
tut des collectivités territoriales, une premiére distinction s*impose
entre les territoires d'outre-mer ou la Nouvelle-Calédonie d'vne
part, les départements d’outre-mer et la métropole d’autre part,

W Le statut constitutionnel des territoires d’ouire-mer ou de la
Nouvelle-Calédonie présente deux particularités majeures: d*un
point de vue général, en vertu du principe traditionnel de spécia-
lité 1égislative, ces territoires «sont nécessairement régis par des
lois spéciales au sein d’un ordre juridique distinct», et «le légis-
lateur dispose d'une totale liberté d’appréciation sauf 4 respecter
les dispositions constitutionnelles de portée générale» (45); et en
particulier, leurs assemblées disposent, comme on I'a vu, d’un
véritable pouvoir réglementaire de gouvernement, ou désormais
législatif dans le cas de la Nouvelle-Calédonie.

Le Conseil constitutionne] a précisé que le législateur «peut pré-
voir, pour ’un d’entre eux, des régles répondant 4 sa situation spé-
cifique, distinctes de celles antérieurement en vigueur comme de
celles applicables dans les autres territoires» (décis. 85-196 DC et
87-241 DC); ces régles d’organisation particuliére visent non seu-
lement 1’organisation des pouvoirs publics dans le territoire, mais
I’ensemble du droit applicable (V. décis. 80-122 DC, 94-340 DC,
96-373 DC). En pratique, le Conseil ne contréle que rarement le
degré de particularité admissible en chaque cas par rapport au droit
commun métropolitain (46), mais plus simplerent que cetie orga-
nisation n’est contraire & aucune régle ou aucun principe constitu-
tionnels, notamment respecte les libertés publiques, le principe de
libre administration, la souveraineté infernationsle de I’Etat
(V. décis. 83-160 DC, 84-177 et 178 DC, 85-196 DC, 87-241 DC,
96-373 DC). Laffinmation générale que les régles particuliéres
répondent a une situation spécifique, qui n'est d’ailleurs plus systé-
matiquement reprise (373 DC), n'a donc pas de véritable portée
pratique, en I'absence de contrble de 1'adéquation des lois spé-
ciales 2 la situation particuliére des territoires d’outre-mer.

=]
{44) V. notamment la déclsion 94-358 DC relative & 12 Ioi sur I'aménagement du
territoire; £ Mélin-Soucramanien, Les adaptations du princlpe d'égafité & la divar-
shé des lerritolres, RFDA 1997 p. 806; A-M. Le Pourhiet, Disciminalions posk
tives ou Injustices ?, RFDA 1998, p. 518.

{45) J-C. Douence, Le statut constitutionnel des collectivités territariales d'outre-
mer, RFDA 1992, p. 462, spéc. p. 470. Le princlpe de spéciaiité 16gislathve signi-
fie que les lols, sous réserve de celles dites de souveralnetéd, ne sont applicables
que sur mention expresse, puls promulgation et publication focale. L'article 72 de
Ia Constitution de 1946 consacralt expressément ca principe. La Constitution de
1958 I'a confirmé, quoigue moins explicltement, & travers les articles 74 el
75 anclen {V. supra note 36).

{45} V. décision 82-151 DC: la (ol a pu étendre & I'ensembie de la Nouvelle-Calé
donie, «compte tenu dJe ia siustion géographique et de la diversité sthnique de
ce teritoire, un régime de représentation proportionnel, dont n'était d'ailleurs
pntédrleurement exemptée gu'une seuvle de ses communess; déclsion
2000-433 DC: e glslateur a pu «autoriser en Polynésie frangaise, compte tenu
de I'tendue et des particularités géographiques de ce tarritoire, ol I'offre de pro-
grammes diffusés par satellite est par ailleurs wds falble, Ia réception directs,
par sllaisons micro-ondess, des signaux transportés par un réseau cAblé.,

Drautre part, dans le cadre de leur libre gouvernement ou de leur
libre législation, ces collectivités adoptent des régles sans avoir
non plus 4 justifier de leur adaptation aux particularités locales,
dans le seul respect des principes constitutionneis - ainsi par
exemple le principe d’égalité retrouve son jeu normal au sein du
territoire considéré (47).

Iln'y a pas ainsi 4 proprement parler égalité en droit ni entre les
habitants des territoires d’outre-mer on de Nouvelle-Calédonie ni
entre eux et ceux du reste de la République, la Constitution pou-
vant étre considérée comme autorisant {on consacrant) a priori et
globalement la différenciation des droits, alors que le principe
d’égalité implique habituellement une justification cas par cas. A
partir d’une telle situation, les collectivités de Mayotte et Saint-
Pierre-et-Miquelon ont pu étre dotées de statuts particuliers les
rapprochant plus ou moins des départements d’outre-mer, donc du
droit commun, sans que cela pose probléme.

M La métropole et les départements d’outre-mer forment bien par
contre un ensernble régi par le principe d’égalité. Larticle 73 de la
Constinrtion, tout en mettant 'accent sur la possibilité d’adaptation
du régime législatif et de I'organisation administrative des départe-
ments d’outre-mer 3 leur situation particuliére, «implique le main-
tien du principe d’identité législative qui a €t proclamé en 1946»,
principe qui «établit un ordre juridique unique dont le champ d’ap-
plication couvre A 1a fois le territoire métropelitain et celui des dépar-
tements d’outre-mery, étant précisé que «l'article 73 dénomme
départements d'outre-mer le champ d’application territorial du
régime qu'il définit», mais que «ia collectivité départernentale située
outre-mer est un département, 4 I’instar des autres, et ne constitue
pas une catégorie spécifique de collectivité» (48). En pratique, dans
|z jurisprudepce du Conseil constitutionnel, il n’y a pas a distinguer
entre deux degrés d’adaptation possibles de 1"organisation adminis-
trative, d’une part, dans les départements d’outre-mer o elle est
expressément envisagée par 1’article 73 et, d’auire part, en métro-
pole, mais, an terme d'une évolution entachée d’une incohérence
manifeste, entre adaptation de I’organisation communale qu dépar-
tementale (en metropole ou outre-mer), et libre création dune nou-
velle catégorie «méme ne comprenant qu’une unité»,

M S’agissant des adaptations, dans les départements d’outre-mer en
premier lieu, il résulte des articles 72 et 73 de la Constitution que
«le statut des départements d’outre-mer doit étre le méme que celui
des départements métropolitains sous la seule réserve des mesures
d’adaptation que peut rendre nécessaires la situation particuliére de
ces départements d'outre-mer; que ces adaptafions ne sauraient
avoir pour effet de confirer aux départements d’outre-mer une
«organisation particuliére», prévue par Particle 74 de la Constitu-
tion pour les seuls termitoires d’outre-oery (décis, 82-147 DC,
84-174 DC, 2000435 DC). Et, 4 la différence des territoires
d’outre-mer, le Conseil constitutionnel contréle précisément que les
adaptations sont justifiées par la situation particulitre et qu'il n’est
pas porté atteinte a des caractéristiques essentielles du statut com-
mun. Ainsi "assemblée chargée de la gestion des départements
d’outre-mer (£tait envisagée une assemblée unique se substituant au

{47) V. par exemple I"arrél d’Assembiée du Consell d’Etat Gouvernement tu ter-
ritolre de la Polynésle frangaise du 30 Juln 1995 (Rec. p. 2B0; RFDA 1995,
p. 1240, notes L. Favoreu et L. Philip) et la déclslon 97-390 DC du Consel
constitutionnel.

(48) J-C. Douence, article précité, RFDA 1992, p. 465 et 469.
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conseil général et au conseil régional) doit conserver la méme
«nature» que le conseil général en métropole en assurant «la repré-
sentation des composantes territoriales des départements», ¢’est-3-
dire concréfement sans remettre en cause le mode cantonal des élec-
tions (147 DC); par conire, la création d’un (CONGIES» COmpOsé
des conseillers généraux et des conseillers régionaux et réuni 3 Ia
demande et sur un ordre du jour déterminé par le conseil général
ou régional, pour adopter des propositions en matigre d’évolution
institutionnelle ou de modification des compétences, «qui ne
conduit pas 4 la mise en place d'un conseil élu par lequel s*admi-
nistrerait une collectivité territoriale de la République, ne porte pas
atteinte au régime propre aux départements et aux régians d’outre-
mer» (435 DC). Egalement, I’aménagement des compétences des
départements et régions d’outre-mer doit rester «limité» par rap-
Port aux autres régions et départements (174 DC, avec des appré-
ciations d’espéce parfois discutables (49)}; le Conseil constitution-
nel a toutefois jugé depuis que la définition des compétences de la
Collectivité territoriale de Corse n’a pas pour conséquence «d'af-
fecter de fagon substantielle les attributions des deux départements
de Corse (décis. 91-290 DC), cet assouplissement (50) étant o Jor-
tiort applicable aux départements d’outre-mer,

Pour la métropale en second lieu, 4 propos des armondissements de
Paris, Lyon et Marseille, le Conseil constitutionnel a Jugé «qu'au-
cun principe ou régle de valeur constitutionnelle n’interdit au légis-
lateur d'instituer des divisions administratives au sein des com-
munes ni d'instituer des organes élus autres que le conseil
municipal et le maire; que, dés lors, si les dispositions critiquées
par les autewrs de la saisine dérogent, pour les 1rois plus grandes
villes de France, au droit comnun de !organisation communale,
elles ne méconnaissent pas pour sutant la Constitution» (décis. 82-
149 DC), la dérogation étant donc adaptée aux frois plus grandes
villes. Il a égelement jugé que la création d*un mécanisme de solj-
darit¢ financiére intercommunale propre A Ia région d’lle-de-
France n’est pas contraire au principe d’égalité compte tenu de
«['ampleur et du cumul» de traits spécifiques (décis. 91-201 DC).
La jurisprudence constitutionnelle admettait donc tant pour la
métropole que pour les départements d’outre-mer des aménage-
ments mesures et justifiés par les situations particuliéres.

B Mais, d’autre part, par le biais de la création de catégories, le
Conseil constitutionnel s’est engagé en 1982, & propos du statut
particulier de 1a Corse, dans une tout autre direction, qui se révéle
clairement en 1991 et se confirme en 2002,

Face & ce qui apparaissait juridiquement comme une adaptation du
statut régional auquel 1a loi spéciale se référait expressément, le
Conseil canstitutionnel juge que la Constitution «n’exclut nulle-
ment ia création de catégories de collectivités territoriales qui ne
comprendraient qu'une unitéx, et ceci sans aucunement préciser
que cetie création doit étre justifiée par une situation particuliére.
Ce n’est qu'en réponse 4 la saisine soutenant qu'il y aurait «dis-
propartion entre I'édiction d'un statut &lectoral spécial et le fait que
la Corse est une fle» qu'il considére «qu’en 1'état actuel de la

(49) Il est par exemple possible de transférar aux régions 15 compétence pour
les aides aux travaux d’aménagemant destinds aux cultures marines, d'impor-
tance non négligeable dans trols départements insulaires et un ctier, mais non
de substituer ay consell départemental de I'habitat un consei régional, slors
quil s'aght d'un simple organisme consullatif extérieur plack auprés du préfet,
qQui détient seul (e povoir de décision...

(50) Le uansfert des compétences départementales relatives aux calidges est
plus qu'un aménagement limit4. ..
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législation et jusqu'a I'intervention du texte destiné & fixer le
régime général des élections aux conseils régionaux rien ne per-
met de soutenir que le régime applicable i la région de Corse sera
dérogatoire au droit commun applicable & Pensembie des régions»
{décis. 82-138 DC). L'on pouvait alors encore penser que, globa-
lement, un contrdle de I'adaptation & la situation particuliére serait
maintenu, bien que n’étant que partictlement effectué en I’espéee.
La décision de 1991 ne confirme pas ce point de vue, Le raison-
nement tenu est le suivant (décis. 91-290 DC, consid. 18 i 20),
Le législateur ne peut déroger a la répartition des compétences
enire la loi et le réglement que dans les territoires d’outre-mer,
miais peut créer une nouvelle catégorie de collectivité territoriale
méme ne comprenant qu’une umité et la doter d’un statut speci-
fique, en se conformant aux régles et principes de valeur consti-
tutionnelle (notamment principe de libre administration et respect
des prérogatives de I’Etat). En 'espice, I'assemblée élue au suf-
frage universel direct régle les affaires de la collectivité, le conseil
exécutif doté de pouveirs propres est élu par I'assemblée en son
sein, le représentant de I’Etat conserve ses prérogatives, ni 1'as-
semblée ni le conseil exécutif ne se voient attribuer des compé-
tences ressartissant au domaine de la loi; ainsi cette organisation
spécifique 4 carnctére administratif ne méconnait pas la Consti-
tution. Est donc admis globalement un statut particulier, sans
aucun examen de sa justification par une situation particuliére,
Certes, envisageant plus loin la question d*une éventuelle atteinte
aux compétences des départements corses, e Conseil remargue
(consid. 33 et 34) «qu'en érigeant la Corse en collectivité territo-
riale A statut particulier et en la substituant a la région de Carse,
$ans pour autant mettre en cause I'existence des dewx départe-
ments créés [...] sur le territoire de Corse, le législateur a entendu
prendre en compte les caractires spécifiques de ce dernier; qu*a
cet effet, [...] Ia loi confére 4 la Collectivité territoriale de Corse
des compétences plus étendues que celles configes en régle géné-
rale aux régions [..]; quen effet Ia nouvelle collectivité territo-
rizle se voit dotée, en sus des compétences de la région de Corse,
d*attributions qui lui sant transférées par I'Etat» sans que les attri-
butions des deux départements soient affectées de fagon substan-
tielle, et qu’il suit de 13 que la définition des compétences de la
Collectivité territoriale de Corse ne porte pas afteinte 4 |"article
72 de la Canstitution. Mais on constate que cela ne débouche sur
aucun contrdle de I"adaptation desdites compétences 2 Ia situation
particuliére. Paradoxalement, une atteinte & I'égalité est par
ailleurs censurée ponctuellement 3 propos de Pinstitution d'ume
incompatibilité particuliére entre mandats, alors «qu’aucune jus-
tification tirfe de la spécificité de la Collectivité territoriale de
Corse ne fonde une telle interdiction» {consid. 23), ¢& qui était
d’ailleurs discutable. Ainsi, globalement, pour Fadoption d'un sta-
tut specifique, comme le souligne le doyen Favoreu, «il n’est pré-
cisé,  aucun moment, que 1'étendue de la compétence du légis-
lateur . est fonction de telle ou telle donnéde sociologique,
géographique, historique particuligre» (51).

En 2002 enfin, le Conseil, examinant en bloc I'ensemble de
compétences déji mentionné précédemment, considire wqu'ey
€gard aux caractéristiques géographiques et économiques de la
Corse, 4 son statut particulier au sein de la République et au fajt
quaucune des compétences ainsi attribuées n’intéresse les condi-
tions essentielles de mise en ccuvre des libertés publiques, les diffé-
rences de traitement qui résulteraient de ces dispositions entre les

o

(51) Les grandes décisions du Consell constitutionnel, commentaire 46, n* 20,
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personnes résidant en Corse et celies résidant dans le reste du ter-
ritoire national ne seraient pas constitutives d'une atteinte au prin-
cipe d’égalité» (décis. 2002-454 DC). Ainsi, parce que la Corse a
des caractéristiques propres, parce qu'elle a un statut particulier -
qui Jui-méme n’a jamais ét¢ globalement justifié par rapport au
principe d’égalité -, parce que les libertés publiques ne sont pas en
cause, il n’y a pas atteinfe 4 I’égalité, sans qu’il soit besoin de véri-
fier en quoi les compéiences en cause sont effectivement adaptées
aux caractéristiques propres. Faut-il en déduire que 1'égalité ne
s’impose ici qu'en matiére de libertés publiques? Pas méme,
puisque le Conseil constitutionnel examine plus loin trés soigneu-
sement comment une exonération partielle d’arriérés de cotisations
patronales dues par les employeurs de main-d’ccuvre agricole est
justifiée compte tenu de «la situation dégradée au regard de
critéres objectifen de Iagriculture corse (52).

Le Conseil constitutionnel s’est en définitive enfermé dans une
contradiction dont on voit mal I'issue: un statut administratif par-
ticulier peut &tre admis globalement sans qu’il soit vérifié en quoi
il est adapté 4 la situation particuliére de la collectivité, mais des
dispositions ponctuelles de la loi peuvent étre censurées si elles
ne sont pas justifiées par cette situation parficuliére. Légalité mise
entre parenthéses sur le principal est réaffirmée sur 1’accessoire.

W Le constat qui peut étre fait est alors le suivant, en I*état actuel
de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. En méiropole ou
dans les départements d’outre-mer, le statut des communes et
départements ne peut faire I"objet que d’adaptations justifi€es par
des situations particulidres, sans dénaturer les assemblées ni affec-
ter substantiellement leurs compétences, [’adaptation étant concré-
tement contrdiée par le juge constitutionnel. Par conire, il est pos-
sible de sortir une collectivité de la catégorie des régions pour la
faire rentrer dans une nouvelle catégorie spécifique, sans que soit
contrdlée I'adaptation effective du statut spécifique a la situation
particuliére concemnée (53). Rien ne parait donc s'opposer 4 la
multiplication de tels statuts régionaux différenciés, aprés invoca-
tion trés générale de caractéristiques propres, mais 1'égalité en
droit des citoyens n'est plus alors effectivement garantie qu’au
niveau de I’organisation communale et départementale,

Equilibre entre liberté et égalité

Tocqueville a le premier montré la nécessité de la libre adminis-
tration locale pour assurer la liberté dans 1'égalité, et il n’est pas
inutile de rappeler ses analyses pour apprécier toute la portée de
la libre administration. Mais la question est posée aciuellement du
développement de libertés locales qui ne seraient plus seulement
administratives, mais aussi gouvernementales, ou plus, c’est-3-
dire en réalité de savoir si ’égalité en droit elle-méme ne peut étre
mise en cause.

La nécessité de la llbre administration

B Tocqueville, principalement dans les deux tomes de «De la
Démocratie en Amériquey (1835 et 1840), s’attache 4 montrer, par
comparaison entre aristocratie ef démocratie (caractérisée avant tout

1

(52) Un plan spéclfique d'epuremant des dettes socleles des exploitants agri-
wolea corsas, figurant dans 1a loi de finances pour 2000, avalt &18 censurd aups-
ravanl, faule de lustification par le législataur (décls. 2000441 DC).

{53) Que la catégorie des régions solt seulement Mglslative, st non constiu-
tiohnelte, n'explique rien A cet égard...

par I'égalité) et entre Amérique et Europe, la nécessité de pouvoirs
intermédiaires, tout particuliérerent sur le plan administratif, entre
les individus et le pouvoir central, pour éviter le «despotismen.
«On comprend que la centralisation gouvernementale acquiert
une force immense quand elle se joint & la centralisation admi-
nistrative. De cette maniére, elle habitue les hommes a faire abs-
traction compléte et continuelle de leur volonté; [...] elle les isole
et les saisit ensuite un 4 un dans la masse comunmne. [...} Pour ma
part, je ne saurais concevoir qu'une nation puisse vivre ni surtout
prospérer sans une forte centralisation gouvernementale. Mais je
pense que la centralisation administrative n’est propre qu*a éner-
ver les peuples qui 5’y soumettent, parce qu’elle tend sans cesse
A diminver parmi eux I'esprit de cité. La centralisation adminis-
trative parvient, il est vrai, 4 réunir 4 une époque donnée, et dans
un certain lieu, toutes les forces disponibles de 1a nation, mais elle
nuit & la reproduction des forces» (54). On précisera que Toc-
queville entend ici par gouvernement le pouvoir de diriger les
intéréts communs 4 toutes les parties de la nation, tels Ja forma-
tion des lois générales et les rapports du peuple avec les étrangers,
et par administration le pouvoir de diriger les intéréts spéciaux a
certaines parties du territoire, tels, par exernple, que les entreprises
communales - ¢e pouvoir administratif étant un pouvoir d’appli-
cation de la loi comme cela apparait en divers passages.
Laristoeratie comportait des pouvoirs intermédiaires, mais les
«wdroits divers qui ont €€ arrachés successivement, de notre temps,
4 des classes, A des corporations, 4 des hommes, n'ont point servi 3
€lever sur une base plus démocratique de nouveaux pouvoirs secon-
daires, mais se sont concentrés de toutes parts dans les mains du sou-
verainy, dont en outre Je pouvoir déborde Ia sphére des anciens pou-
voirs car «une multitude d’actions qui échappaient jadis au contréle
de la société y ont €t soumises de nos jours, et leur nombre s’ac-
croit sans cessen (55). Et en démocratie, si I'égalité rend les indivi-
dus plus indépendants, elle les isole aussi et favorise Pindividua-
lisme. D’oll finalement le nouvean despotisme que les nations
démocrafiques ont & craindre, décrit dans un passage célébre: «je
vois une foute immense d’hommes semblables et égaux... Au-des-
sus de ceux-13 5’él¢ve un pouvoir immense et tutélaire, qui se charge
seul d’assurer leur jouissance et de veiller sur leur sort...» (56).

La démocratie comporte cependant les procédés propres A éviter
ce danger: «au lieu de remettre au sonverain seul tous les pouvoirs
administratifs qu’on enléve 4 des corporations ou & des nobles, on
peut en confier une partie 4 des corps secondaires temporairement
formés de simples citoyens; de cette maniére, Ia liberté des parti-
culiers sera plus siire, sans que leur égalité soit moindre». Plus
pénéralement, «une association politique, industrielle, commer-
ciale ou méme scientifique et littéraire, est un citoyen éclairé et
puissant qu'on ne saurait plier & volonté ni opprimer dans
I’ombre» (57), et «aprés la liberté d’agir seul, 1a plus naturelle a
’hormme est celle de combiner ses efforts avec les efforts de ses
semblables et d'agir en commun. Le droit d’association me parait
donc presque aussi inzliénable que la liberté individuelien (58).
Ladministration locale n’est pas pour Tocqueville destinée 3 affai-
blir I’antorité de 1a nation dans son principe, mais 4 en diviser les

i

(54) Démacratie, Tome 1, ire Parlle, Chaplirs V, paragr. «Des effels politiques
de la décentralizalion administrathve aux Etats-Unis.,

{55) Tome 2, Ve Partle, Chapitre V.

{56) Tome 2, Me Partie, Chaphre VI.

(57) Tome 2, IVe Parlle, Chapire Vit

(58) Tome 1, lle Pertie, Chapitre V.
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forces d’exécution, 4 tempérer I"omnipotence de la majorité: «les
corps municipaux et les administrations des comtés forment donc
autant d’écueils cachés qui retardent ou divisent le flot de la
volonté populaire. La loi fit-elle oppressive, la liberté trouverait
encore un abri dans la maniére dont on exécuterait Ja loiy {(59). Et
il ne faut pas oublier, enfin, qu'a coté de I'existence, il y a l'es-
prit: «les institutions communales sont 2 la liberts ce que les
écoles primaires sont & la science. [...] Sans institutions commu-
nales une nation peut se donner un gouvernement libre, mais elle
n'a pas I'esprit de liberté» (60). It faut donc savoir favoriser cet
esprit: «btez la force et I'indépendance de la commune, vous n'y
trouverez jamais que des administrés et point de citoyens» (61).

B Ainsi, la liberté doit &re assurée non seulement dans [a sphére
politique, mais également dans les deux sphéres, administrative et
civile, de satisfaction des besoins. En d*autres termes, la liberié des
citoyens de s'administrer est complémentaire, et tout aussi fonda-
mentale, que leur liberté de s’associer civilement ou commerciale-
ment et d’entreprendre. La liberté d’administration est une liberts
publique, ou un droit fondamental si I"on préfére, elle est en tous cas
essentielle 2 la démocratie. Pourtant, contrairement 3 ce qu’il en est
pour la liberté d’association, la qualification de liberté fondamentale
surprend lorsqu'elle est appliquée 4 Ia libre administration, comme
en témoignent les commentaires d’un arrét récent du Conseil d’Etat
¥y procédant (62). Clest, on 1"a vu, que cette liberté est généralement
percue comme celle de collectivités ou autorités locales abstraite-
ment considérées plutdt que comme celle de commmantés de
citoyens. Or, ce qu'il fant protéger, c’est le droit des citoyens 4 une
sphére administrative propre, 4 participer par I'intermédiaire de leurs
représentants  la définition d*une politique administrative PIOprE, au
lieu de dépendre de I'Etat pour tous les besoins dont la satisfaction
n'est pas assurée convenablement par P'initiative privée. Il 5"agit ainsi
tout 4 la fois de limiter I'emprise de 1'Etat sur la vie quotidienne et
d’introduire dans la sphére administrafive une diversité d’application
de la loi, tout aussi créatrice que I'initiative privée dans la sphére
civile, favorisant Ia reproduction des forces dirait Tocqueville, et
Iapprentissage de la démocratie ajonterait-il.

Ces avantages sont obtenus sans remise en cause de I"égalité:
d’une part, I'égalité en droit est intégralement maintenue par la
centralisation politique, d’autre part, les inégalités de fait que la
liberté d’administration antorise peuvent étre modulées selon ’en-
cadrement du pouvoir de décision des autorités locales par Ia loi,

{59) Tome 1, lle Pare, Chapitre VIll, paragr. » Absence de cenlralisatlon admi
nistrative ».

(60) Tomel. ire Parlle, Chapiltre V, paragr. « Du systéme communal en Amérique »,
(61} Tomed, ire Partle, Chapitre V, paragr. «De "'esprit communal dans la Nou-
velle-Angleterme.,

(62} CE, 1B Janv. 2001, Commune de Venelles, Morbelli, AJDA 2001, p. 153,
chron, M. Guyomar et P Collin; Dr. adm., 2001, n® 75, et n® 155, note L. Tou-
vet; Petites affiches 2001, n* 30, note N. Chahld-Nourai et C. Lahami-Deplnay;
RFDA 2001, p. 378, concl. L. Touvet, et p, 891, naote M., Verpest:x; CJEG 2001,
p. 161, concl. L Touvet. A propos d'un référédiberts dingé contre un refus dy
malre de corwoquer le consell municipal, la Conseil d'Etat range le principe de
libre administration au nombre des libertds fondamentales, tout an considérant
que le refus opposé par le maire A la demande, par un tlers des conseilters, de
convacation du conseil municipal, «ne concerne que les rapports internes av sein
de la commune et ne paut, par sulte, 8tre regardé comme méconnaissant ce prin-
clpe s, ce gui serall par contre la cas, selon le commissaire du Eouvernemant,
d'une atteinte grave au pownvoir de decision des autorilés localas nolamment par
I'Etat; comme le notent M. Guyomar et P Collin, «considénsa ainsi, cette libertd
est trés proche de la liberté d'association et de la lberié syndicale qul onl &ga-
lement pour objet de garantir up drolt au fonctionnement sans Ingérence exces-
sive de I'Elats.
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voire exclues notamment en matiére de libertés publiques, comme
on I"a vu plus haut, ou encore corrigées par des mécanismes de
péréquation financiére. Est ainsi réalisé un équilibre entre liberté
et égalité propice 4 la manifestation de la solidarité, conformé-
ment en somme A la devise de la République.

Ce qu’il faut souligner enfin 4 la suite de Tocqueville, c’est que
I'approfondissement de la libre administration suppose d’en
développer non pas seulement «Pexistence», mais aussi «1'es-
prit», notamment en s’appuyant sur des communantés sociologi-
quement bien établies, et en clarifiant aux yeux des citoyens qui
les cornposent les enjeux précis des élections locales, qui restent
méconnus comme le souligne encore le rapport Mauray, « son-
dage 4 I'appui »{63). Dans ces conditions, en vue d’aménager la
liberté d’administration conformément & sz Finalité, de rendre
apparents les enjeux considérables de 1’administration locale, la
priorité doit &tre, en tout point de la réforme, de faciliter la per-
ception par les citoyens des compétences et des financements,

Dépasser Ia Nbre administration ?

Le dépassement manifeste de la simple administration dans Je cas
des terrifoires d’outre-mer, ou encore en Espagne et en Italie, a
conduit depuis longtemps la doctrine 4 s'interroger sur la nature
véritablement unitaire de I'Etat, sur les notions d’autonomie ou
d’Etat régional, intermédiaires entre le fédéralisme et 1a libre admi-
Ristration (64). Compte tenu des développernents qui précédent, il
appardit que le caractére unitaire de I'Etat n’est intégralement
conservé qu’autant qu’est raintenue une compléte unité de source
des régles de droit, lois et réglements de gouvernement, ce qui auto-
rise simplement Ia libre administration des collectivités internes, Ce
caractére unitaire est plus ou moins entamé par I'introduction au
profit de ces collectivités d*un pouvoir plus ou moins large de fixer
des régles propres, par I’attribution d*un pouvoir réglementaire de
gouvemernent, s'exerant soit dans le domaine réglementaire nor-
mal soit également dans le dornaine législatif, ou aussi par I'attri-
bution d'un pouvoir législatif au sens formel. Un pas supplémen-
taire vers le fédémalisme peut résulter de Porganisation de
Juridictions propres. Enfin le fédéralisme proprement dit suppose la
conséeration constitutionnelle des compétences des Etats fédérés et
leur participation au pouvoir législatif fédéral, 11 s'agit 13 d’'une
grille d’analyse, étant entendu qu'en pratique les combinaisons et
dosages sont multiples, et que tout est affaire de degré.

B La question est désormais posée en France du dépassement de
la libre administration, par le développement d’autonomies régio-
nales sous forme de libre gouvernerent, ou plus. Du débat tradi-
tionne! entre les deux conceptions de 1'4galité, en droit ou en fait,
apparu dés la Révolution avec Ja premiére phase libérale proclamant
I’égalité en droits suivie de la phase jacobine pronant la justice on
égalité des situations (65), on passe ainsi 4 un nouveau débat - ngn

(63) Refonder I'action publlque locale. Rapport au Premier ministre, La Docy-
mentation frangalse, 2000, p, 18,

(64} V. nolamment P Bon el F, Modeme, Les sutonomies réglonales dans la
Conslitullon espagnole, Economica, 1981: M.H, Fabre, L'unité et 'indivisibliita
de la République, réalilé? fictian?, RD publ. 1982, p. 603; T Michalon, La
France, une fédération qui s'ignare 7, RD publ, 1882, p. 623; C. Bacoyannis, Le
principa constitutionnel de libre administration des collactwilés temitodales, Eco-
nomica, 1893; Y. Lejeune, Les Elats & systéme Jurdique non uaifig, et R. Deb-
basch, Lindivisibliits de la République et I'exisience de statuts particullers en
France, In Etat, réglons et drofts locaux, Economica, 1987, p. 47 et p.73;
M. Joyau, De l"autonomle des colleclivitds temiloriales francalses, LGDJ, 1598,

(65) V. F.-F Bénoit, Lo démooratle libérale, PUF, 1978, p. 44 s,
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encore clairement posé - qui est de savoir §'il favt maintenir inté-
gralement 1’égalité en droit, ou y renoncer au moins partiellement.

11 est vrai que les principes fondamentaux d’égalité de tous devant
la loi et d’unité et d’indivisibilit¢ de I’Etat, consacrés depuis la
Révolution, ne jouent déja plus dans toute leur rigueur. Il y a bien
tout d’abord division de la République entre, d’une part, la sphére
de droit cornmun de la métropole et des départements d’outre-mer,
et, d’autre part, les sphéres plus ou moins particularisées des autres
collectivités d’outre-mer; et 1'unité de source normative est égale-
ment de plus en plus entamée par le développement de pouvoirs
réglementaires de gouvernement ou maintenant 1égislatif outre-
mer, méme si I'on peut considérer qu'une part d’unité subsiste
dans la mesure of les statuts particuliers d’outre-mer sont fixés par
la loi nationale. Si elle évolue dans son degré, cette situation de
I’outre-mer (hors départements) est toutefois traditionnelle, et a ét&
en quelque sorte avalisée par les Constitutions de 1946 et 1953.

Une nouvelle sphére particuliére est, d’autre part, apparue en
Corse ot la liberté d’administration des citoyens est plus déve-
loppée au niveau régional que dans le reste de la métropole - sans
que le Conseil constitutionnel, comme on 1'a vu, examine dans
guelle mesure cetie différence est justifide par la situation parti-
culiére de la Corse - avec en outre une premicre dose de pouvoir
réglementaire de gouvernement. Sans doute, cette justification
était délicate A apporter: I’insularité et ses aspects dérivés peut
objectivement justifier des mesures particuliéres, mais difficile-
ment I’ensemble des particularités instituionnelles résultant des
lois de 1991 et 2002, qui répondent A certaines données contin-
gentes. Ces particularités institutionnelles ne paraissent d’ailleurs
pour la plupart pas moins adaptées aux autres régions qu'a la
Corse. It en résulte en tout cas que I'indivisibilité de 12 République
et ['égalité en droit ne sont plus désormais entiérement paranties
en métropole, et que Ia jurisprudence du Conseil constitutionnel
ne comporte pas actuellement de limite véritable au développe-
ment de statats particuliers, alors pourtant que la liberté d’admi-
nistration est, comme on I’a vu, une liberté fondamentale des
citoyens, & laquelle le principe d'égalité devrait s*appliquer plei-
nement. 11 semble que le temps est venu, en foute hypothése,
d"une clarification de la Constitution.

B Si ’on entend demewrer dans le cadre actue] de [*égalité en
droit et de ]a libre administration, c¢"est une évohution dans le cadre
de statuts communs sur 1'ensemble du territoire qui doit &tre
menée, sous réserve seulement de particularités fondées sur des
justifications concrétes. Le constituant de 1958 avait peut étre été
prudent de n’envisager les adaptations de statut que dans le cas
des départernents doutre-mer; la métropole forme manifesternent
un bloc infiniment plus homogéne, qui permet difficilement, sans
biaiser la Constitution, de fortes particularités de statut.

La reconnaissance d*un véritable pouvoir de libre gouvernement ou
de libre législation, en pratique au niveau régional, pase pour sa part
des problémes d’une toute autre ampleur. 11 s’agit en effet de dis-
tinguer une sphére relevant des lois et eglements nationaux dans
laquelie I'égalité en droit est maintenue, et une sphére d’auntonomie
régionale dans laquelle on renonce a 1'égalité en droit su profit
d’une plus grande liberté, avec par suite une différenciation du droit
applicable sur les différentes parties du territoire. C’est donc dans
la Constitution qu'il conviendrait de déterminer 1'ampleur de celte
sphére d’autonomie et 1a répartition du pouvoir réglementaire de
gouvernement ou éventueliement du pouvoir législatif, de redéfinir
I'unité et 1’égalité que la République entend maintenir,

Quant 3 la détermination de cefte sphére d’autonomie, une prise en
compte préalable du contexte modeme d’européisation et de mon-
dialisation des régles parait 5’imposer, parce que I*autonomie n’est
pas envisageable dans cette sphére de régles, et plus pénéralement
parce qu'il faut se demander si les comrmunautés infra-étatiques
n’ont pas intérét, pour la défense de leur propre identité, i conser-
ver I’Etat en tant que pouvoir infermédiaire fort, de méme que I'Etat
a intérét & I'Europe. Dans le cadre d’un systéme d’autonomies régio-
nales ensuite, il parait improbable que soit remise en cavse la compé-
tence de ’Etat et donc I'égalité s”agissant des droits fondamentax,
alors que jusqu'd présent c’est méme "égalité de traitemerrt de fait,
comme on Ia vu, qui tend 3 prévaloir ici. II faut enfin déterminer si
la sphére d’autonomie peut ou non s'étendre sur 1'actuel domaine
1égislatif de I"article 34 de la Constitution, et dans I"affirmative si les
régles adoptées par les régions autonomes sont au sens formel des
lois sournises au conirdle du juge constitutionnel cu des réglerents
de gouvemnerment soumnis au contrfle du juge administratif,

En toute hypothése, 1’autonomie offre davantage de liberté, mais
cette fois sans maintien, dans son domaine propre, de ’égalité répu-
blicaine. On peut mentionner, quant & ce choix fondamental,
quelques facteurs 4 prendre en considération. Bien entendu, I’adop-
tion de régles au nivean régional entraine inévitablement une com-
plexification du systéme juridique, sensible pour tous ceux qui opé-
rent au niveau interrégional. Mais elle présente aussi des risques
particuliers 4 prévenir: il faut notamment envisager les mesures
propres 4 assurer ]a meiileure information et confrontation publique
des opinions dans le débat régional substitué au débat national, et
prendre garde an fait que des régles adoptées 4 ce nivean régional
peuvent se faire moins genérales, an détriment en particulier de la
liberté d’action des collectivités locales inférieures. D*autre part, le
choix entre liberté et égalité a aussi des implications financiéres:
les divers mécanismes de péréquation financiére ont pour fonde-
ment I'égalité, et méme plus précisément I’égalité de traitement de
fait. Ainsi, c’est spécialement dans la sphére de I'unité et de 'éga-
lité, qui la fondent, que la solidarité financiére doit logiquement se
concentrer, I’autonomie politique impliquant pour sa part, dans son
domaine propre, le renoncement a cette solidarité.

L
k

A partir de !a mise en valeur de la sphére administrative, distin-
guée de Ia sphére politique et en particulier gouvernementale, il
est donc possible de mieux saisir la nature et la portée de la [ibre
administration locale, liberté fondamentale des citoyens contri-
buant au maintien de 1a liberté générale dans le cadre de I'umité
et de 1'égalité républicaines classiques.

On peut dés lors conclure sans hésitation en faveur du dévelop-
pement et du perfectionnement de la libre administration, d'une
libre administration régime de droit commun de 1'action admi-
nistrative, sous réserve des domaines particuliers ou la puissance
d’intervention de I’Etat présente des avantages.

Ceci n’exclut pas I'introduction, aprés révision de la Constitution,
d'une décentralisation politique, d*un échelon d'autonomie inter-

_ médiaire entre I'Etat et les collectivités locales de base, Mais sur

ce point, il est indispensable d’approfondir le débat dans 1a clarté,
1a question centrale étant que la liberté se gagne ici aux dépens
de I’égalité et de la solidarité, question 4 décliner selon les divers
dornaines ol I’autonomie est envisagée.

Bayonne, mai 2002
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Décision n® 79-104 DC du 23 mai 1979

Loi modifiant les modes d'élection de I'Assembiée territoriale et du Conseil de
gouvernement du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances et définissant
les régles générales de I'aide technlque et financiére contractuelle de I'Etat

Le Conseil constitutionnel,

Saisi le 11 mai 1979 par MM Alain Vivien, Joseph Franceschi, Roch Pidjot, Daniel Benoist, Georges Lemoine,
André Billardon, Miche| Crépeau, Raymond Julien, Alain Bonnet, Jean-Michel Boucheron, Pierre Lagorce,
André Delelis, Dominique Dupilet, Jacques Mellick, Alain Savary, Arthur Notebart, Louis Mermaz, Bernard
Derosier, Raoul Bayou, Gilbert Sénés, Joseph Vidal, Henri Emmanuelti, Hubert Dubedout, André
Chandernagor, Georges Fillioud, Alain Richard, Jean-Pierre Cot, Claude Michel, Laurent Fabius, Guy Béche,
Jean Auroux, Philippe Marchand, Gérard Bapt, Maurice Brugnon, Frangois Autain, Edmond Vacant, Jacques-
Antoine Gau, Jean-Pierre Chevénement, Christian Nucei, Lucien Pignion, Alain Chénard, Maurice Pourchon,
Philippe Madrelle, Claude Evin, Roger Duroure, Robert Aumont, Mme Edwige Avice, MM Christian
Laurissergues, Marcel Garrouste, Yvon Tondon, Pierre Joxe, Jacques Cambalive, Louis Besson, Roland
Huguet, Louis Le Pensec, Jean Laborde, Alain Faugaret, André Laurent, Paul Duraffour, André Delehedde,
André Cellard, députés 3 I'Assemblée nationale, dans les conditions prévues & I'article 61 . alinéa 2, de Ia
Constitution, du texte de la loi modifiant les modes d'élection de l'assemblée territoriale et du conseil de
gouvernement du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances el définissant les régles générales de
Iaide technique et financiére contractuelle de I'Etat, notamment des articles 3 et 8-1l de ladite loi ;

Saisi le 16 mai 1979 par MM Marcel Champeix, Maxime Javelly, Georges Dagonia, Marcel Mathy, Maurice
Verillon, Roger Quilliot, Pierre Nog, Raymond Courriére, Philippe Machefer, André Méric, Jacques Carat,
Gilbert Belin, Emile Durieux, Louis Perrein, Jean Nayrou, Franck Seérusclat, Noél Berrier, Rabert Schwint,
Robert Pontillon, Robert Guillaume, Gérard Minvielle, Bernard Pammantier, Roland Grimaldi, Jean Geoffroy,
Georges Spénale, Marcel Brégégere, Léon Eeckhoutte, Félix Ciccolini, Charles Allies, Maurice Janetti, Miche!
Moreigne, René Chazelle, André Barroux, Roger Rinchet, Edgard Pisani, Mlle Ima Rapuzzi, MM Michel
Darras, Robert Laucoumet, Guy Durbec, Claude Fuzier, Jean Péridier, Albert Pen, Hanri Tournan, Louis
Longequeue, Antoine Andrieux, Jean Varlet, Marcel Souquet, Tony Larue, Robert Lacoste, Bemard Chochoy,
Marce! Debarge, Paul Mistral, Maurice Pic, Abel Sempé, Edouard Soldani, Emile Vivier, Jacques Bialski,
Georges Dayan, Henri Duffaut, Edgar Tailhades et, le 23 mai 1879, par MM Paul Pillet, Marcel Rudloff, René
Tinant, Pierre Vallon, Daniel Millaud, Raoul Vadepied, Roger Boileau, Pierre Ceccaldi-Pavard, Jean Gravier,
Pierre Schiélé, Edouard Le Jeune, Jean Colin, Paul Séramy, Jean-Pierre Blanc, Frangois Prigent, Francis
Palmero, Jean Francou, René Jager, Raymond Bouvier, Georges Lombard, Jean David, Miche! Labaguerie,
André Rabineau, Frangois Dubanchet, Jean-Marie Bouloux, Baudouin de Hauteclocque, Jean Mezard, Etienne
Dailly, France Léchenault, Auguste Billiémaz, Joseph Raybaud, Victor Robini, Josy Moinet, Jacques Verneuil,
Gaston Pams, Henri Caillavet, Henri Moreau, André Morice, Jean Béranger, Bemard Legrand, Max Lejeune,
Jean Mercier, Charles Beaupetit, André Jouany, Hubert Peyrou, Emile Didier, Pierre Jeambrun, Frangois
Giacobbi, Lionel Cherrier, Jean de Bagneux, Jacques Thyraud, Michel d'Alilliéres, Michel Miroudot, Jean-
Frangois Pintat, Jacques Larché, Jules Roujon, Michel Sordel, Louis Martin, Pierre Jourdan, Pierre-Christian
Taittinger, Hubert Martin, Louis de Ia Forest, Albert Sirgue, Pierre Croze, Jean Benard-Mousseaux et Pierre
Louvot, sénateurs dans les conditions prevues a l'article 61, alinéa 2, de la Constitution, du texte de Ia loi
modifiant les modes d'élection de l'assemblée territoriale et du conseil du gouvernement du territoire de Ja
Nouvelle-Calédonie et dépendances et définissant les régles générales de I'aide technique et financiére
contractuelle de I'Etat, notamment de l'article 8-1 de ladite loi ;

Vu la Constitution ;

Vu l'ordonnance du 7 novembre 1958 portant ol organique sur le Conseil constitutionnel, notamment les
articles figurant au chapitre || du titre Il de ladite ordonnance ;

Oui le rapporteur en son rapport ;

1. Considérant que la demande des députés et les deux demandes des sénateurs sont relatives & la méme loj
et qu'il y a lieu de les joindre pour qu'elles fassent l'objet d'une seule décision ; Sur la demande des députés :

2. Considérant que, pour contester la conformité a Ia Constitution de la loi soumise & l'examen du Conseil
constitutionnel, les auteurs de cette demande soutiennent, d'une part, que les dispositions de l'article 3 de
cette loi seraient contraires & l'article 4 de la Constitution parce qu'elles subordonnent la restitution du
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cautionnement versé et le remboursement des frais de propagande & I'obtention par les listes en présence
d'un pourcentage de 5 p 100 des suffrages exprimés ; qu'ils font valoir, d'autre part, que les dispositions de
Farticle 8-1l de la méme loi auraient été adoptées sans qu'il ait eté procédé & la consultation de I'assembige
territoriale intéressée, ainsi que l'exige I'article 74 de la Constitution : En ce qui concerne les dispositions de
larticle 3 :

3. Considérant qu'en veriu de l'article 4 de la Constitution les partis et groupements politiques concourent &
I'expression du suffrage et qu'ils se forment et exercent leur activité librement . que celte disposition, dont il
appartient a la loi d'assurer la mise en oeuvre, ne fait pas obstacle a ce que celle-ci subordonne {a restitution
d'un cautionnement et le remboursement des frais de propagande a ['obtention d'un nombre minimum de
suffrages ; En ce qui concerne les dispositions de !'article 8-Il :

4. Considérant qu'aux termes de l'articie 74 de la Conslitution l'organisation particuliére des territoires d'outre-
mer "est définie et modifiée par la loi aprés consultation de I'assemblée territoriale intéressée” ;

5. Considérant que cette disposition doit &tre entendue en tenant compte des régles de la Constitution
relatives & la procédure législative et, Plus précisément, de celles des articles 40, 41 et 44 concemnant le droit
d’amendement ; qu'aucune de ces régles ne comporte l'obligation pour I'Assemblée nationale ou le Sénat
d'interrompre le déroulement d'un débat en cours pour permettre la consultation, sur un amendement, d'un
organisme extérieur au Parlement ; que, par suite, et en I'absence d'une disposition formelle de l'article 74, ce
dernier ne saurait &tre interprété, sous peine de porter atteinte aux prérogatives du Parlement, comme faisant
obligation de soumettre, au cours d'un débat parlementaire, le texte d'un amendement 3 l'avis de l'assemblée
territoriale intéressée ;

8. Considérant que, dans ces conditions, 'amendement devenu larticle 8-l de la loi déférée au Conseil-
constitutionnel, qui, d'ailleurs, procéde elie-méme d'un projet de loi ayant fait I'objet d'une consultation de
l'assemblée territoriale de la Nouvelle-Calédonie et dépendances avant son dép6t sur le bureau de
IAssemblée nationale, n'avait pas & étre renvoyé pour avis & cette assemblée territoriale ; que la circonstance
que, par son objet, cet amendement sortirait du cadre du projet initial, alors méme gu'elle edt été susceptible
d'affecter sa recevabilité en vertu des réglements des assemblées pariementaires, serait sans influence sur la
constitutionnalité de la procédure suivie puisqu'un amendement n'a pas a &tre renvoyé pour avis & une
assemblée territoriale ; Sur les deux demandes des sénateurs :

7. Considérant que les auteurs de chacune de ces deux demandes soutiennent que l'article 8-l de la loi
soumise & 'examen du Conseil constitutionnel est contraire a Ia séparation des pouvoirs l&gislatif et exécutif
Institués par la Constitution et, plus spécialement, a ses articles 20, 21, 34, 37 et 72, dans la mesure ol la
dissolution de I'assemblée territoriale et du conseil du gouvernement est prononcée par la loi elle-méme au
lieu de ['&tre par décret en conseil des ministres : qu'en outre, la disposition de cet article 8- relative
I'assemblée territoriale n'ayant pas été soumise a l'avis de celle-ci est contraire a l'article 74 de la Constitution ;
8. Considerant que l'article 8-1 a pour objet de préciser la date et les modalités d'entrée en vigueur de la
réforme des modes d'élection de l'assemblée territoriale et du conseil de gouvernement de la Nouvelle-
Calédonie ; qu'il prévoit, notamment, que les élections renouvelant l'assemblée territoriale auront lieu dans les
soixantes jours qui suivront la promuigation de Ia loi et que les fonctions des conseillers de gouvemnement élys
le 14 novemnbre 1978 prendront fin & fa date de cette promulgation ;

9. Considérant, d'une part, que, si les dispositions ainsi arrétées ont pour effet de mettre fin implicitement pour
I'assemblée territoriale et explicitement pour le conseil de gouvernement au mandat des membres de ces deux
institutions, elles ne sauraient étre regardées comme pronengant une dissolution tant en raison des termes
mémes dans lesquels elles sont rédigées que des regles qu'elles définissent pour le renouvellement de ces
deux institutions, regles qui différent sur plusieurs points de celles applicables en cas de dissolution : qu'elles
s'analysent, en définitive, comme une mesure d'abréviation du mandat de l'assemblée territoriale et du conseil
de gouvernement dont la durée est fixée par la ioi et ne peut étre modifiée qu'en la méme forme ; qu'en tirant
les conséquences, au regard du mandat des membres de celte assemblée et de ce conseil, d'une entrée en
application immédiate du nouveau régime électoral, le législateur n'a donc fait qu'user des pouvoirs qui lui
appartiennent de fixer les conditions de mise en vigueur des regles qu'il édicte ; que, dés lors, il i'a méconnu
ni le principe de la séparation des pouvoirs, ni les dispositions constitutionnelles qui le mettent en osuvre oy
qui consacrent la libre administration des collectivités territoriales :

10. Considérant, d'autre part, que, n'étant pas de nature réglementaire, les dispositions de I'article 8-1 n’entrent
pas dans le champ d'application des régles des articles 34 et 37 de la Constitution sur la répartition des
compétences entre 1a loi et le réglerment ;

11. Considérant, enfin, que |'article 8-I, qui est issu d'un amendement, n'avait pas, comme il a &té dit ci-dessus,
a étre soumis pour avis & I'assemblée territoriale en vertu de Particle 74 de la Constitution ;

12. Considérant, qu'en l'espéce, il n'y a fieu pour le Conseil constitutionne! de soulever d'office aucune
question de conformité & la Constitution en ce qui concerne les autres dispositions de la loi soumise a son
examen,

Décide :

Article premier :

La loi modifiant les modes d'élection de 'assemblée territoriale et du conseil de gouvernament du territoire de
la Nouvelle-Calédonie et dépendances et définissant ies régles générales de I'aide technique et financiére
contractuelle de 'Etat est déclarée conforme 4 la Constitution.

Arlicle 2

La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République frangalse.

\éouqu OfﬁgiTel du 25 mai 1979, p.  Copyright © 2008 - Conseil Constitutionnel - Tous droits réservés
ecueil, p.
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DOCUMENT n° 8

r Leg i{france ™

REAIRELIGUE FRANCASE o o & LA SERVICE PUBLIC DE LA LWFRUSION DU OREIT

Conseil d'Etat
statuant
au contentieux

N° 229247

Publié au recuell Lebon
SECTION
M. Labetoulle, pdt., président
M. Arrighl de Casanova, rapporteur
M. Touvet, commissaire du gouvernement
Me Choucroy, av., avocats

lecture du jeudi 18 janvier 2001
REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu la requéte, enregistrée le 16 janvier 2001, présentée pour M. A..,, agissant tant en sa qualité de malre de
la Commune de Venelles {Bouches-du-Rhéne) gu'en son nom personnel ; Il demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler l'ordonnance en date dy 4 Jjanvier 2001 par laquelle le président de la 1&re chambre du tribunal
administratif de Marsellle, statuant en référé sur le fondement de I'article L. 521-2 du code de Justice
administrative, luf a falt Injonction de convorguer le conseil municipal, pour une séance qui ne sauralt étre
postérleure au 18 janvier 2001, en vue de délivérer sur la déslgnation des délégués communaux au conseil
de la communauté d'agglomération du pays d'Alx ;

2%} de rejeter les demandes présentées ay Juge des référés du tribunal administratif de Marseille ;
Vu les autres piéces du dossler ;

Vu la Constitution, notamment son article 72 ;

VU le code général des collectivités territoriales :

Vu le code de justice administrative

Aprés avolr entendu en audlence publique :

- le rapport de M. Arrighi de Casanova, Maitre des Requétes,

- les pbservations de Me Choucroy, avocat de M. Plerre Z..,

- les conclusions de M. Touvet, Commissaire du gouvernement ;

Considérant qu'au termes du premier alinéa de l'artlcle L. 521-2 du code de Justice admlnistrative :Sals!
d'une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures
nécessalres a la sauvegarde d'une liherts fondamentale & laquelle une personne morale de droit public ou un

application de Particle L. 521-2 sont susceptibles d'appel devant le Consell d'Etat dans les quinze jours de leur
notification. En ce cas, le président de la sectlon du contentleux du Conseil d'Etat ou un conseiller délégué 3
cet effet statue dans un délal de quarante-huit heures et exerce le cas échéant les pouvolrs prévus & l'article
L. 521-4;

Sur la fin de non-recevolr opposée par les intimés :
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Considérant gu'll résulte tant de la nature méme de |'actlon en référé ouverte par les dispositions précitées du q 8
cede de justice administrative, qui ne peut étre Intentée qu'en cas d’urgence et ne permet, en vertu de
l'article L. 511-1 du méme code, que de prendre des mesures présentant un caraciére provisolre, que de la
brieveté du délal Impartl pour saisir le Consell d'Etat d'une ordonnance rendue en premiére instance sur le
fondement de ces dispositlons, que le malre peut se pourvoir au nom de la commune contre une tella
ordonnance sans y étre hablilté par le conseil municipal ; que par sulte, et st M. Z..., malre de [a commune de
Venelles (Bouches-du-Rhéne), n'a pas qualité pour faire appel, en son nom personnel, de I'ordonnance par
laquelle le juge des référés du trlbunal adminlstratif de Marseille a enjoint au malre de cette commune, sur le
fondement de l'article L. 521-2 du code de justice administrative, de convoquer le conseil municipat en vue de
délibérer sur {a désignation des délégués communaux au consell de la communauté d'agglomération du pays
d’Aix, 1 est en revanche recevable & contester cette ordonnance au nom de la commune, alors méme que la
délégation que lul avalt consentie le consell municlpal en application du 16° de I'article L. 2122-22 du code
général des collectivités territoriales lui avalt été retirée et que ledit conseil ne I'a pas habllité a introduire la
présente Instance ; que la fin de non-recevolr opposée  la requéte de la commune de Venelle dolt, dés lors,
étre acartée ;

Au fond :

Consldérant, en premler lleu, que, sl le princlpe de libre administration des collectivités territoriales énoncé
par l'article 72 de la Constitution, est au nombre des libertés fondamentales auxquelles le législateur a alnsl
entendu accorder une protection jurldictionnelle particullére, le refus opposé par le maire de Venelles aux
demandes qul lul avalent été présentées en vue de convoquer le conseil municipal pour que celui-cl délibére
sur I'objet mentionné cl-dessus ne concerne que les rapports internes au sein de la commune et ne peut, par
suite, étre regardé comme méconnaissant ce principe ; qu'li suit de 13 que le juge des référés du tribunal
administratlf de Marseille a méconnu la portée des dispositions précitées de I'article L. 521-2 du code de
justice administrative en falsant drolt, sur le fondement de ce texte, aux demandes dont Il avait &té saisi en
vue d'enjolndre au malre de convoquer & cette fin le consell municlpal ;

Considérant, en second lieu, que le refus de convocation en cause ne porte, contrairement a ce qu'ont
soutenu les demandeurs de premiére instance, aucune atteinte a la liberté d'expresslon des conseillers
municipaux ou au drolt d'expresslon de la démocratie locale, non plus qu'au droit de vote et de
représentation ;

Consldérant qu'll résulte de tout ce qui précéde que la commune de Venelles est fondée 4 demander
I'annulation de I'ordonnance attaquée ;

Consldérant que la présente décision ne falt pas obstacle & ce que les Intéressés, s'lls s'y crolent recevables
et fondés, présentent devant le trlbunal adrainistratif un recours pour excés de pouvoir dirigé contre la
décislon de refus du malre et saislssent le juge des référés de ce tribunal de concluslons tendant, sur le
fondement des dispositlons de V'article L. 521-1 du code de justice adminlstrative, & ce qu'il en ordonne la
suspenslon et assortlsse le prononcé de cette mesure de I'Indication des cbligations qul en découleront pour
le maire ;

Sur les conclusions tendant a I'applicatlon des dispositions de I'article L. 761-1 du code de justice
administrative :

Consldérant gue ces dispositions font abstacle 3 ce que la commune de Venelles, qul n'est pas dans la
présente Instance la partie perdante, soit condamnée 3 verser 3 MM. B... at autres, a M. X... et & MM, Y... et
autres les sommes qu'ils demandent au titre des frals exposés par eux et non compris dans les dépens ;

DECIDE:

Article ler : L'ordonnance susvisée du président de la 1&re chambre du tribunal administratif de Marsellle
endate du 4 janvler 2001 est annulée,

Article 2 : Les demandes présentées au juge des référés du tribunal administratif de Marselile par MM, B... et
autres, X..., et MM Y... et autres sont rejetées,

Article 3 : Les concluslons présentées par MM. B... et autres et par MM. Y... et autres sur le fandement de
l'article L. 761-1 du code de justice administrative sont rejetées.

Article 4 : La présente décision sera notiflée 4 la Commune de Venelles, & MM, B... et autres, & M. X..., & MM.
Y... et autres et au ministre de l'intérieur,
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DOCUMENT n° 9

La libre administration de.

locales: un principe g

Lors des entretiens de la Caisse des Dépots, le
30 septembre 1999, relatifs au théme « quelle
autonomie pour les collectivités locales ? »,
intervention du professeur Auby fut trés
‘emarquée. Au-dela de toute pensée unique,

. président de I’Association francaise du droit
les collectivités locales (AFDCL) s’est fait
rolontiers I’avocat du diable en se (nous)
lemandant si l’expression «libre administra-
ion des collectivités locales » (norme constitu-
ionnelle et principe supra législatif) ne
:onstituait pas une vraie-fausse coquille vide.
.e caractére a la fois iconoclaste et pertinent

le cette allocution méritait une publication,

ZTTTE » 19 NOVEMBRE 1999

LR X W]

LB N

B «la loi détermine les principes
fondamentaux... de lg Jibre admin/s-
tration des collectivités locales, de
leurs compétences et de leurs res-
Sources...» Constitution, article 34.
«Les collectivités territoriales de ig
République... s’ administrent libre-
ment par des conseils 8lus et dans
les conditions prévues par ia loi.»
Constitution, article 72.

1 Il serait faux de croire que les
& Juestions qui vont étre abor-
dées ici (NDLR: devant le public des
entretiens de la Caisse des dépéts)
Wintéressent que les juristes. Nous
sommes dans une période o Ia ré-
flexion sur la décentralisation est un
peu en panne. Contrecoup, peut-
&tre, des réformes des années 80,
omniprésence du débat — au de-
meurant trés important — sur la res-
ponsabilité des élus, placidité d’un
gouvernement qui n’est pas trés ar-
dent i renforcer des collectivités lo-
cales au sein desquelles Popposition
tient des positions fortes. ..

Tout cela — et d’autres facteurs ~
tend 4 voiler le fait, pourtant assex
€vident pour la plupart de ceux qui
s'intéressent de prés 2 la question,
que le statut de la décentralisation
dans notre pays demeure ambigu,
que notre systéme administratif et
politique ne s’est pas encore tout 3
fait mis 2u clair avec ce qu'il a enga-

8¢ & cet égard dans les années 1980,
Dans ce coatexte, réfléchir sur Pan-
crage constitutionnel de la décentra-
lisation n'est une perte de temps
pour personne. Du cété de I'avenir
de notre administration locale, se
joue un grand enjeu de 50Ciété, qui
ne peut pas ne pas étre abordé gu
sein méme de ce qui est Pexpression
de notre contrat social, la Constitu-
tion. A ce niveau-13, juristes et non-
juristes peuvent d’ailleurs se parler
plus aisément que dans d’autres cas,

Pour approcher cette forme
e de traitement constitutionnel
de 'autonomie locale que conshtue
le principe de libre administration,
il faut d’abord se deinander de quoij,
en termes juridiques, peut étre faite
cette autonomie. En  d’autres
termes, qu'est-ce que cela peut vou-
loir dire, juridiquement, que I'auto-
nomie des collectivités locales ?
On a de la chose une vision souvent
un peu simple. Ce qui d’ailleurs
sexcuse, car la notion d’autonomie
est certainement de ces concepts trés
fondamentaux que Pon trouve tou-
jours difficile de définir, comme en
conviendrait certainemnent un philo-
sophe, un sociologue ou un psycho-
logue.
I me semble possible d*admettre
que, théoriquement, les collectivités
locales, comme toutes les instity-

Les collectivités locales, comme toutes les institutions
administratives, peuvent puiser @ cinq sources d’ autonomie :
I’ autonomie de gestion, | *indépendance des organes,

la nature des prérogatives juridiques, les activités susceptibles
d’ étre déployées, et le pouvoir d’ auto-organisation.



pllectivités

er?

tions administratives, peuvent pui-
ser 4 cing sources d’autonomie,
bénéficier de cinq formes d’autono-
mie.

La premiere, la plus triviale en som-
me, est ce que 'on peut appeler
Pautonomie de gestion. Elle corres-
pond a l'idée selon laquelle, concr2-
tement, une collectivité territoriale
ne pourra étre tenue pour libre
d’orienter son action que si elle peut
librement disposer des moyens ma-
tériels nécessaires 2 ses objeciifs. Elle
sera autonome, en ce sens, si elle
peut alimenter par des ressources
propres un budget propre, et si elle
peut se doter librement d’un per-
sonnel propre.

La deuxigme variété possible d'auto-
nomie est celle qui s’attache 3 Pindé-
pendance des organes. Vue sous cet
angle, Fantonomie est consentie aux
collectivités locales lorsque celles-ci
disposent d’organes indépendants,
libres de se déterminer, parce que
non inscrits dans des mécanismes
hiérarchiques, et émettant des actes
qui ne peuvent pas é&tre privés
d’effet ou modifiés par une autorité
«supérieurex.

Le troisitme registre possible d’au-
tonomie sattache 2 la nature des
prérogatives juridiques dont les
collectivités locales sont les déten-
trices. Leur autonomie, 2 cet égard,
dépend du point de savoir dans
quelle mesure elles disposent elles-
mémes des prérogatives de puis-
sance publique caractéristiques (par
esemple, le pouvoir d'exproprier, les
attributs de la force publique), ou si
ces pouvoirs sont conservés par
I'Etat, lequel, le cas échéant, les ma-
nie 2 leur profit.

Un quatriéme niveau d’autonomie a
son sitge dans la maniére dont le
droit définit les activités suscep-
tibles d’étre déployées par les col-

lectivités locales. Etant précisé quela
question est autant méthodologique
que quantitative: la manitre dont le
droit définit I'objet des différentes
collectivités (par une clause générale
ou par des attributions spéciales, en
admettant ou non que tout ce qui
n'est pas interdit est permis} impor-
te tout autant que le nombre et la
variété des compétences conférées
aux collectivités.

L’autonomie, cinqui®mement, cela
peut étre le pouvoir d’autoe-organi-
sation. Cette forme extréme de ['an-
tonomie est celle que I'on accorde
aux collectivités locales si on leur
donne, et dans la mesure ol on leur
donne, la faculté de déterminer leur
propre statut, de maodifier elles-
mémes les régles relatives 4 la condi-
tion personnelle de leurs agents
et organes, et les r2gles relatives 3
lexercice de leurs compétences.

Une autre série d’observa-
e tions préalables me parait
s'imposer. Elle consiste 4 souligner
que la place des collectivités locales
dans P'appareil public — telle que 1a
ménage le droit, toujours — n’est pas
définie que par leur autonomie. Elle
est fonction d’une autre donnée:
cest la contribution que le systéme
juridique admet qu’elles apportent,
aux cOtés de PEtat, 4 la définition et
4 la mise en ceuvre du bien public.
Il ne s'agit pas exactement de la
méme chose. Pour employer une
distinction sociologique, la question
de 'autonomie est principalement
une question de pouvoir, 1A od la
question de la contribution réputée
apportée A la gestion de la société est
une question d’autorité,
Elles ne sont évidernment pas sans
lien, cela dit, en ce sens qu’il existe
généralement un rapport entre
I'étendue de I'autonomie qui est

consentie aux collectivités locales et
I'éminence de la contribution qu'on
leur préte i la gestion de 1a société,
Pour étre plus précis sur ce lien, on
pourra ajouter que la question de
I'autonomie est ici théoriquement
seconde, quoiqu’elle puisse devenir
pratiquement premitre. Elle est se-
conde en ce sens que, théorique-
ment, c’est parce que l'on considére
que les collectivités locales sont des
vecteurs importants de réalisation
de ce que I'on tient pour le bien pu-
blic (qu'i s"agisse de 'apprentissage
de la démocratie, d'un certain amé-
nagement du territoire ou d’antre
chose), que 'on va juger souhaitable
de les rendre autonores: pas pour
le seul plaisir de donner de la liberté
2 des segments du territoire natio-
nal.

Elle peut devenir pratiquement pre-
mitre, notamment parce qu'a un
moment donné l'octroi d’un statut
de décentralisation plus poussé a
une collectivité donnée peut éire
simplement le moyen de régler des
conflits politiques et sociaux en met-
tant davantage leurs protagonistes
face & face et en position de régler
ensemble leur destin commun.

1 arrive qu’on décentralise sans trop
avoir théorisé la répartition des
réles.

Clest 4 la lurnidre des obser-
e vations qui précédent qu'il
faut se pencher maintenant sur le
principe de libre administration.
Formulé  Particle 72 de la Constitu-
tion {les collectivités territoriales
«s’'administrent librement par des
conseils gfus»), et répercuté par l'ar-
ticle 34 («la loi détermine les prin-
cipes fondamentaux. .. de la libre ad-
ministration des collectivités locales,
de leurs compétences et de leurs res-
sources»), le principe de libre W >

réterences

Ce que nous tenons

" dela jurisprudence
au sujet de la libre
administration est
a la fois négatif,
incertain et latéral,
Négatif en ceci que
la jurisprudence
nous a, jusqu’ a
maintenant, dit
beaucoup plus des
limites de la libre
administration que
de ce qu’ elle
implique
positivement;
incertain en ce sens
gue (...) le juge a
donné des
indications dont on
peut dire gu’ elles
ne sont pas
d’ une densité
extraordinaire ;
latéral en ceci que
la plus forte densité
des décisions
relatives d la libre
administration
n’aborde la chose
que sous un angle
procédural et
de compétence.
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* Pour comprendre

) comment notre
systéme juridique
détermine et
organise
[’ autonomie des
collectivités
locales, il faut se
référer a de
multiples éléments
qui n’ ont pas de
liens particuliers
avec le principe
de libre
administration,
en ce sens qgu’ ils
n’ont pas
spécialement été
déduits de lui,
ni parla
jurisprudence,
ni par le législateur.
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» [ administration est 2 peu prés
la seule norme qui, dans la Consti-
tution, s'efforce explicitement de
définir a place dans Papparei] public
des collectivités locales de drojt
commun (pour Poutre-mer, s'ajou-
tent d’autres dispositions, notam-
ment celies des articles 73 et gyi-
vants). La Constitution n'y ajoute
guere que la suite de V'article 72,
concernant le contrdle de I'Btat
{«Dans les départements et les terri-
toires, le délégué du Gouvernement g
la charge des intéréts nationaux, du
contrble administratif et du respect
des loisx), et la disposition qui,  Par-
ticle 24, prévoit la représentation des
callectivités au sein du Sénat,

Cela ne veut pas dire que d’autres
régles constitutionnelles n’intervien-
nent pas pour définir le statut des
collectivités locales: cest bien le cas,
comme on le verra, de celle qui ga-

* rantit Pindivisibilité de la Répu-

bligue, comme du principe d’éga-
lité. Mais il s'agit 3 de principes
généranx qui affectent ce statut sans
avoir pour visée essentielle de le
définir,

1 faut maintenant se deman-

@ der ce que le principe de libre
administration, ainsi énoncé, et tel
qu’il est interprété par la jurispru-
dence ({essentiellement celle du
Conseil constitutionnel, secondajre-
ment celle des juridictions adminis-
tratives), nous dit de la question de
Tautonomie des collectivités locales,
dans notre systdme, et plus large-
ment de Jeur place dans I'appareil
public,
La jurisprudence me parait pouvoir
étre résumée de la manilre suivante.
En premier lieu, 'application de la
disposition de Farticle 34 qui confie
au législateur le soin de définir les
principes fondamentaux de la [ibre
administration a conduit, et conduit
réguliérement, le juge constitution.-
nel et le juge administratifa préciser
ce sur quoi porte la libre administra-
tion, les aspects du fonctionnement
des collectivités locales avec lesquels
elle est en rappor:.
Nous savons donc que la libre adrmi-
nistration entretient une certaine
relation avec diverses questions
concernant Porganisation des col-
lectivités locales (régime &lectoral,
composition des assemblées, etc.),
avec la définition des procédures
budgétaires, avec la définition des
modalités des contréles sur les col-
lectivités locales, etc,

En second lieu, I'interprétation que
&2 jurisprudence donne de Iarticle 72
nous donne quelques indications
sur ce que la libre administration
implique positivement, c’est-a-dire
ce que le législateur doit toujours
prévoir s'il veut étre considéré com-
me la respectant,

On sait donc que les assemblées lo-
cales doivent étre élues, leurs bu-
reaux également (CC, 6 décembre
1990), qu'elles doivent ’étre au suf-
frage umiversel (CC, 9 awril 1992,
Rec. p. 55), et que le suffrage doit
obéir aux mémes régles que celui
auquel se déroulent les élections po-
litiques (CC, 18 novembre 1982,
quotas par sexe, Rec. p. 66). On sait
aussi que ces mémes assemblées
doivent exercer des attributions ef-
fectives (CC, 8 aotit 1985, Nouvelle-
Calédonie) et que c’est a elle que
doivent tre conférés les pouvoirs
essentiels dans les collectivités ( CC,
8 juillet 1985).

En troisitme leu, quelques déci-
sions jurisprudentieiles nous four-
Dissent des précisions sur ce que Ja
libre administration n’implique pas,
Sur ce que son respect n’exige pas.
Elle n’impose pas de contrainte par-
ticuli¢re en ce qui concerne Yorigine
et la configuration des exécutifs lo-
caux, qui peuvent &tre nommeés
(CC, 8 aoiit 1985, Nouvelle-Calédo-
nie), et avoir un caractdre collégial
(CC, 9 mai 1991, Rec. p-50). Ellen’a
Pas pour corollaire obligé Ia liberté
contractuelie des collectivités (CC,
26 janvier 1995, Rec. p. 183). Elle ne
signifie pas non plus autonomie fis-
cale des collectivités, d’oh il découle,
par exemple, que le Iégislateur peut
décider que le produit d’une impo-
sition percue au prafit d’une catégo-
rie de collectivité sera affecté pour
partie & une ou plusieurs autres col-
lectivités (CC, 6 mai 1991, Rec.
p. 40).

Pour mesurer Ia portée des prin-
cipes que la jurisprudence a ainsi dé-
duit de la Constitution, il faut préci-
ser qu'il n’existe que trois espéces
dans lesquelles une violation du
principe de libre administration ait
€té décelée. Dans Ia décision « Fone-
Hon publique territoriales du
20 janvier 1984, le Conseil constitu-
tionnel a censuré des dispositions
qui privaient les collectivités du
droit de se prononcer librement sur
les créations et suppressions d’em-
Plois, et de celui de procéder libre-
ment A la nomination de leurs
agents. Dans la décision « Préven-

<A

tion de Ia corruption », du 20 janvier
1953, il a refoulé, parce que trop gé-
nérale et absolue au regard de la
libre administration, une disposi-
tion qui prévoyait, en cas de proro-
gation d’une convention de déléga-
tion de service public, que cette
prorogation ne pourrait atteindre
qu'un tiers de la durée initialernent
prévue; dans la méme affaire, il a es-
timé que le principe était violé par
une disposition qui prévoyait la sus-
pension automatique, penidant trojs
mois, de 'exécution des actes des
collectivités en matizre d'urbanisme,
de marchés et de délégations de ser-
vice public, lorsque le représentant
de 'Etat en aurait demandé le sursis
i exécution.

Dans la décision « Corsex, du 14 jan-
vier 1999, il a estimé que le Iégislateur
avait méconnu la libre administra-
tion en imposant que les séances des
COMIMissions permanentes régio-
nales seraient publiques, «plutdt que
de laisser au réglement intéreur du
conseil régional le soin de déterrni-
ner cette régle de fonctionnement ».
En revanche, la jurisprudence a
fourni d’abondantes précisions sur
les butoirs de a libre administration,
les limites 2 Pintérieur desquelles 1a
Constitution en enserre Jes implica-
tions. La libre administration doit,
en effet, se combiner avec divers
autres principes qui exercent sur elle
un pouvoir réducteur dans "alchi-
mie constitutionnelle,

Le premier de ces principes est I'in-
divisibilité de la République, résul-
tant de larticle 2 de 1a Constitution,
d’oi il résulte, par exemple, que les
collectivités territoriales ne peuvent
recevoir compétence pour modifier
ou abroger une loi ou un réglement
national (CC, 25 féyrier 1982, Rec.
p- 41), que la population d’une col-
lectivité ne peut pas se voir recon-
naitre un caractére distinct au sein
du peuple frangais (CC, 9 mai 1991,
Corse, Rec. p. 50), que les langues
régionales ne peuvent pas se voir re-
connattre des droits spécifiques sur
le territoire des collectivitss oty on les
parle (CC, 15 juin 1999, Charte eu-
ropéenne des langues régionales).
La régle d’indivisibilité, associde aux
dispositions expresses de article 72,
a galement pour conséquence que
la libre administration se trouve
contrebalancée par 'exigence d’un
«contréle administratifs, dont on
sait, par la décision du 25 février
1982 «Droits et libertés des régions,
départements et communes», qu'ila
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pour objet «d'assurer le respect des
lois et, plus généralement, la sauvegar-

cela ne nous dit guére ce que la libre
administration exige de consentir

principe constitutionnel delibread- 2
ministration? La décision tautolo- «

de des intéréts nationaux awaquels, de
surcroft, se rattache Papplication des
engagements internationaux contrac-
tés g cette fin». Dont on sait égale-
ment, par la méme décision, qu'il
suppose que les actes locaux ne de-
viennent pas exécutoires avant leur
transmission au représentant de
I’Etat. Dont on sait aussi qu'il peut
comporter, dans certains cas, I'exer-
cice par le représentant de FEtat
d’un pouvoir de substitution {CC,
28 décembre 1982, Paris, Lyon,
Marseille).

La libre administration comporte
un troisitme butoir du cété du
principe d’égalité, Les compétences
consenties aux collectivités locales
ne doivent pas pouvoir conduire 4
ce que les conditions essentielles
d’application d’une loi organisant
I'exercice d'une liberté publique dé-
pendent de décisions locales et puis-
sent, pour cette raison, ne pas étre
les mémes sur I'ensemble du terri-
toire (CC, 18 janvier 1985, rapports
entre I'Etat et les collectivités territo-
riales; 13 janvier 1994, révision de la
loi Fallowux; 9 avril 1996, autonomie
de ia Polynésie francaise).

En revanche, I'Etat peut, lui, mo-
duler territorialement son action,
comme 'a indiqué Ja décision du
26 janvier 1995 relative 4 la loi sur
I'aménagement du territoire (le fait
que le champ des directives territo- _
riales d’aménagement soit limité &
certaines parties du territoire natio-
nal «répond & la prise en compte de
situations différentes er ne saurait
par suite méconnaitre le principe
d’égalité non plus que porter arteinte
au principe d'indivisibilité de Ia Ré-
publique»).

Le tableau me parait assez
e étonnant. Révérence gardée,
il me semble pouvoir étre résumé en
disant que ce que nous tenons de la
jurisprudence au sujet de la libre ad-
ministration est 4 la fois négatif, in-
certain et latéral.
Négatif, de facon évidente, en ceci
que la jurisprudence nous a, jusqu’a
maintenant, dit beancoup plus des
limites de la libre administration
que de ce qu'elle implique positive-
ment. Savoir de fagon circonstan-
ciée en quai le principe constitu-
tionnel sarréte 12 ot commence
Findivisibilité de la République ou la
garantie du principe d’égalité n'est
évidemment pas sans intérét, mais

aux collectivités, 3 I'intérieur de ces
limites.

Incertain, en ce sens que, dans la
plupart des cas ol il s’est approché
réellement d’une définition positive
du sujet, le juge a donné des indica-
tions dont on peut dire qu'elles ne
sont pas d’une densité extraordi-
naire. On déduit bien peu des déci-
sions dans Jesquelles # a admis que
la libre administration n'était pas
respectée: elles sont trop xau ras»
des dispositions particulitres
qu'elles censurent pour qu'il soit
possible d’en déduire des regles gé-
nérales un tant soit peu précises,
Symbolique aussi de I'état évanes-
cent dans lequel flotte le principe, est
une décision (24 juillet 1991, n® 91-
298 DC) dans laquelle le Conseil
constitubonnel, interrogé sur la me-
sure dans laquelle le législateur pou-
vait supprimer des ressources finan-
citres locales sans méconnaitre la
libre administration, a benoiternent
indiqué que «les régles posées par la
loi ne sauraient avoir pour effet de
restreindre les ressources fiscales des
collectivités territoriales au point d'en-
traver leur libre administration», ce
qui n’a pas renseigné beaucoup, on
en conviendra.

Latéral, en ced que la plus forte den-
sité des décisions relatives A la libre
administration n’aborde la chose
que sous un angle procédural et de
compétence, puisqu’elle concerne
'application de Particle 34 de la
Constitution, et donc la détermina-
tion du dornaine de la loi en matitre
de collectivités locales. Naturelle-
menl, les décisions correspondantes
sont intéressantes en ceci quelles
nous disent 3 quoi se rapporte la
libre administration, les objets
qu'elle concerne, Mais elles ne nous
disent pas, sauf exception, quel est le
contenu de ce rapport, ce que le
droit peut faire des objets en ques-
tion pour rester «dans les cdlous» de
la libre administration.

Concrétement, si 'on se de-
o mande dans quelle mesure les
collectivités locales disposent des
cinq formes d"autonomie qu'il m’a
paru possible de distinguer, on dé-
couvre que, dans aucun des cing cas,
les régles déduites de la libre admi-
nistration ne nous donnent une ré-
ponse claire. '
Quelle est la dose d’autonomie de
gestion qui constitue le corollaire du

gique du 24 juillet 1991, évoquée

plus haut, montre bien que nous ne
le savons pas, du moins sur le ter-
rain, essentie], de l'autonomie finan-
ciére,

Alors que les seules dispositions
coostitutionnelles explicites - celles
de 'article 72 — sont relatives a cet
aspect-1a de 'autonomie locale, la
jurisprudence ne nous renseigne pas
d’une maniére bien précise sur ce
que la libre administration implique
de consentir & l'indépendance des
organes locaux. ]’y reviendrai 4 pro-
pos de la question, exemplaire, du
controle de légalité.

Ce que nous savons de la libre admi-
nistration ne nous informe pas da-
vantage sur la mesure dans laquelle
les prérogatives régaliennes peuvent
étre placées entre les mains des col-
lectivités locales.

Cen’est pas la Constitution quia ré-
pondu 2 la question, posée britve-
ment lorsqu’a été préparée la loi de
1983 sur la décentralisation de 'ur-
banisme, de savoir s le pouvoir de
dédarer d'utilité publique les expro-
priations devait étre remis avx auto-
rités locales.

Le principe de libre administration
implique-t-il que les collectivités ter-
ritoriales se voient reconnaitre des
compétences générales, ou s’accom-
mode-t-il de ce que leurs attribu-
tions soient définies par voie d*énu-
mération législative successive?
Signifie-t-il que les collectivités peu-
vent en réalité faire tout ce que les
textes — ou des principes généraux —
ne leur interdisent pas. On n’en sait
pas grand-chose, car les indications
que nous possédons sur les contours
des compétences des collectivités lo-
cales nie sont nullernent déduites par
la jurisprudence du principe de libre
administration, et ne lui ont jamais
été réellement confrontées.

Sait-on davantage s'il a pour syno-
nyme un certain pouvoir local
d'auto-organisation? Pas davantage.
On creit savoir que le pouvoir régle-
mentaire n’est consenti aux collecti-
vités locales que de maniére seconde
et dans une position subordonnée
au pouvoir réglementaire national.
Mais on ne s’appuie guére, pour l'af-
firmer, que sur des diéments juris-
prudentiels assez ténus: on ne dis-
pose, en tous les cas, d’aucune
position de principe clairement pri-
se par le fuge constitutionnel ou le
juge administratif. >

constitutionnelle de
libre administration,
méme assortie

des précisions
jurisprudentielles,
est un principe
largement

muet (..).

Le droit de la |
décentralisation n’ a
pas les bases
constitutionnelles
qu’ il mérite, et cela
présente de lourds
inconvénients.

1% HOVEMBRE 1999 « LA GAZETTE t



[ClCiTnLeD

e point sur

I"Il.

Certaines questions
‘devront étre
posées: celle du
j statut global
‘des compétences
'des collectivités
locales, et notam-
ment celle de savoir
si celles-ci ont ou
non le droit de faire
tout ce qui ne leur
est pas interdit;
savoir jusqu’ ol
[’ Etat pourra
constitution-
nellement aller
dans le mouvement
qu’il a entamé
de régression
de la fiscalité locale
au profit
d’ instruments
de péréquation
nationale.

TETTE = 1™ NOVEMBRE 1995

Une preuve inverse de I'indi-

® gence de lapport constitu-
tionnel peut étre administrée, Elle
consiste 4 constater que, pour ¢om-
prendre comment notre systéme ju-
ridique détermine et organise I'au-
tonomie des collectivités locales, il
faut se référer 4 de multiples élé-
ments qui n'ont pas de liens particu-
liers avec le principe de libre admi-
nistration, en ce sens quils n’ont pas
spécialement été déduits de lui, ni
par la jurisprudence, ni par le légis-
fateur.
Prenons deux exemples, 'un ayant
trait 3 la définition du champ d’acti-
vité des collectivités locales, Pautre
relatif 3 leur pouvoir de s’organiser.
La disposition du statut communal
qui établit ce que I'on a pris I’habi-
tude de qualifier la «clause générale
de compétence», cette disposition
selon laquelle le conseil municipal
«régle par ses délibérations les af-
faires de la commune» existe depuis
belle lurette dans les textes: elle n’a
aucunement attendu la consécra-
tion constitutionnelle de la libre ad-
ministration pour apparaitre.
Sur un plan trés concret, un facteur
d’encadrement essentiel du pouvoir
qu'ont les collectivités locales de
s'organiser est l'architecture des
emplois et des cadres d’emplois de
la fonction publique territoriale.
De cette architecture, découle la
possibilité, pour une collectivité
donnée, de créer telle ou telle fonc-
tion, de recruter tel ou tel type
d’agents, Il serait audacienx d’affir-
mer que c’est du principe constitu-
tionnel de libre adminjstration ~ et
non de considérations juridiques,
politiques et syndicales trés exté-
rieures — que le niveau auquel on a
situé cet encadrement dans le statut
de 1984 a été déduit.

Il me parait important d'ajou-
® ter que la norme constitution-
nelle de la libre administration n’a
pas seulement des conséquences
bien incertaines en matitre d’auto-
nomie locale, Elle a aussi le handi-
cap de ne rien nous dire de I'autre
question d’ol1 dépend la place des
collectivités territoriales dans appa-
reil public: celle de Ia contribution
dont notre systtme admet qu’elle
est apportée, ou peut étre apportée,
par les collectivités locales, A I défi-
nition et A la réalisation du bien
public,
De quelles tiches publiques, de
quelles responsabilités publiques

sont-elles légitimement, constitu-
tionnellement le vecteur? Le princi-
pe de libre administration ne nous
le dit pas, Lorsque Ia récente loi sur
les polices municipales a &té prépa-
rée, un débat s'est trés naturelle-
ment instauré sur le point de savoir
quelle part de la garantie de la sécu-
rité publique pouvait étre confiée
aux communes. Ce n'est pas de la
Constitution, mais d’un authen-
tique débat politique que le débat
s'est alimenté.

1 " Disons carrément, qu’au
e total, la regle constitu-
tionnelle de libre administration,
méme assortie des précisions juris-
prudentielles, est un principe large-
ment muet.
On pourrait peut-étre considérer la
chose avec philosophie, en se disant
que les juges nous en diront davan-
tage avec le temps, ou que, de toute
fagon, il est normal que Ia Constitu-
tion s'en tienne A des arcanes trés gé-
néraux, comme elle le fait 2 propos
d’autres sujets.
Le malheur est que, plus notre syste-
me local s’instalie dans les réalités
institutionnelles nées des réformes
de décentralisation des années 80,
plus on a le sentiment que I'absence
d’une ossature constitutiongelle est
préjudiciable, parce qu’elle prive de
solution de principe indiscutée des
questions que I'on ressent de plus en
plus comme empoisonnantes, Le
droit de la décentralisation n’a pas
les bases constitutionnelles qu'il mé-
rite, et cela présente de lourds in-
convénients.
N’est-ce pas, par exemple, 4 'ambi-
guité qui affecte la nature méme,
constitutionnelle, du contrble de 1é-
galité — pourtant évoqué dans Pune
des rares formules constitution-
nelles un peu explicites — que Fon
doit les inépuisables et un pen déses-
pérants débats auxquels ce mécanis-
me donne lieu? -
En faisant du représentant de I'Etat
le gardien des «intéréts nationaux»
dans les rapports avec les collectivi-
tés locales, Ia Constitution autorise
Ia défense de la trés équivoque situa-
ton actuelle, dans laquelle les pré-
fets, parce qu’ils sont dépositaires de
divers pouvoirs fonctionnels de
P'Etat — celui de doter certains pro-
jets d'un financement d'Etat, par
exemple — en font un moyen de
pression au sein méme du contrdle

de légalité,

En confiant aux représentants de

't

I'Etat la charge du «respect des lois»
dans Padministration locale, la
Constitution fraie la voie & cette
vision fantasmatique, aujourd’hui
courante, suivant laquelle on pour-
rait attendre du contréle de légalité
qu'il identifie sans faille toutes les
iliégalités, et qu'il saisisse le juge de
toutes celles dont il n’aura pas obte-
nu de la collectivité le redressement.
Ce qui est oublier que seul le juge
peut ne laisser passer aucune illéga-
lité — du moins aucune des illégali-
tés dont il est régulierement saisi —
pour la raison bien simple que c’est
Iui qui dit ce qui est illégal et ce qui
nelest pas: il est done sitr, lui, de ne
Pas se tromper.

1 Le plus grave est certaine-
& ment [incertitude dans
laquelle le principe constitutionnel
de libre administration nous laisse
quant 2 la répartition des roles entre
I'Etat et les collectivités tetritoriales,
quant 2 Ia contribution respective
que naotre systéme préte & I'un et aux
autres dans la définition et [a mise
en ceuvre du bien public,
On ne peut pas se contenter d’indi-
cations partielles, comme celle,
donnée par le Conseil constitution-
nel dans sa décision « Droit au loge-
ment» du 29 mai 1990, selon la-
quelle le logement des personnes
défavorisées répond 4 une « exigen-
ce d’intérét national». Spécialement
dans une période ox de multiples
facteurs nous conduisent 2 nous in-
terroger sur les voies de la moderni-
sation de Pappareil public. Com-
ment avancer dans la réflexion sur
cette modemisation si l'on ne se dé-
termine pas de maniére trés fonda-
mentale sur ce que PEtat doit/peut
continuer 2 faire, et sur ce que Pon
doit/peut placer entre les mains des
collectivités locales, compte tenu des
valeurs collectives que 'on entend
promouvoir?

1 2 1l faut donc faire parler le
® principe constitutionnel
de libre administration ou le fan-
quer d’autres qui compenseront ses
lacunes,
Cela pose évidemment d’abord un
probléme méthodologique. Com-
ment avancer, qui doit avancer?
1 est lair que Pidéal serait que puisse
Etre envisagée une réforme constitu-
tionnelle, qui introduirait dans notre
texte fondamental une vraie défini-
tion d’ensemble de ce quest le statut
des collectivités locales dans Pappa-



reil public, comme on en trouve
dans diverses autres constitutions
européennes, Mais, dans Iimmé-
diat, la propaosition est peut-étre un
peu utopique, car on n'a pas le sexn-
timent que la question de 'adminis-
tration locale figare dans les priori-
tés sur l'agenda du constituant
(méme §il est conduit parfois A en
aborder certains aspects particuliers,
comume récemment avec la Nouvel-
le~-Calédonie).
1l existe une alternative qui consiste
2 plaider pour une réorientation des
politiques jurisprudentielles. La ti-
midité de la jurisprudence constitu-
tionnelle n’est due qu’3 la prudence
de ses auteurs et, sans doute, pour
une part,  celle des parlementaires
qui les saisissent.
Rien n'empéche le juge constitu-
tionnel et le juge administratif, dans
la mesure ol il est questionné, de se
montrer plus prolixe dans la défini-
tion des implications du principe de
libre administration. }l faut donc les
y inciter par le travail de réflexion
doctrinale comme par celui des ar-
gumentations contentieuses.
1 Pour les pousser A dire
® quoi? Clest éviderment
affaire de goit, car il existe, légitime-
ment, sur les rapports du national et
du local, sur les rapports de la dé-
mocratie nationale et de la démo-
cratie locale, sur les réles respectifs

de I'administration d’Etat et des col-
lectivités locales. . . des positions di-
vergentes.

Disons tout d’abord que certaines
questions devront étre posées avec
une insistance particuliére, car il
n'est spécialement pas possible
d'accepter qu'elles restent durable-
ment sans réponse précise. I s’agit
au moins de celle du statut global
des compétences des collectivités
locales, et notamment de celle de
savoir §i celles-ci ont ou non le droit
de faire tout ce qui ne leur est pas
interdit.
1 S°agit aussi de la question de savoir
jusqu’ot I'Etat pourra constitution-
nellement aller dans le mouvement
qu'll a entamé de régression de la
fiscalité locale au profit d’instru-
ments de péréquation nationale.
1 Sur le fond des options A
@ retenir sur ces différentes
questions, je me contenterai de li-
vrer les impressions suivantes, gui
m’engagent que moi.
La premitre est la conviction que,

dans les faits, les réformes de décen-
tralisation des années 80 ont trans-
formé notre systéme administratif
beaucoup plus profondément que
ne le laisse penser le droit «officiel»,
«apparent». L'autonomie locale est
aujourd’hui plus grande que nous le
disent les textes et leurs interpréta-
tions jurisprudentielles; les rapports
administratifs sont devenus beau-
coup plus circulaires et réciproques
qu'on ne le dit. Notre systéme admi-
nistratif a perdu de sa verticalité, et
les jurisprudences ne feraient qu'en
prendre acte si elles donnaient des
principes constitutionnels une inter-
prétation plus hardiment décentra-
lisatrice.
La seconde est la certitude de ce
que Péquation, si ancrée dans la
vision nationale, qui tient Pintérét
national et I'intérét général pour
équivalents, ne peut étre durable-
ment conservée en l'état. Elle est
exposée A des objections pratiques:
I'Etat n’a-t-il pas multiplié les
échecs sur de grands dossiers, alors
que les collectivités locales gérent les
attributions nouvelles qui leur ont
été confiées lors de réformes de dé-
centralisation 4 la satisfaction majo-
ritaire des citoyens?
Elle est aussi critiquable sur le plan
théorique, dans le présupposé
qu'elle véhicule selon lequel la seule
vraie expression de intérét général
est celle qu'émettent le Parlement et
le gouvernement sous son contréle,
parce qu'ils représentent la volonté
démocratique sous sa forme la plus
large.
Peu accordé 4 1a constitutionnalisa-
tion comme & l'européanisation de
notre systéme, ce présupposé, arti-
culé & une vision trés “rousseauiste”
de la démocratie, ne résistera pas au
progres, chez nous comme aitleurs
—méme si c'est chez nous plus lente-
ment qu’ailleurs — de la démocratie
procédurale ou continue ou partici-
pative, dans laguelle les institutions
locales ont évidemment un réle es-
sentiel A jouer. Les juges ne per-
draient rien A faire sa part & cette
évolution.
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L’ Etat n’ a-t-il pas multipli¢ les échecs sur de
grands dossiers, alors que les collectivités
locales gérent les attributions nouvelles qui
leur ont été confiées lors de réformes de
décentralisation a la satisfaction majoritaire
des citoyens ? Je crois que nos jurisprudences
restent «en dedans » parce qu’ elles ont un
peu peur d’ un basculement qui est en train
de se produire. Les juges ne veulent pas étre
ceux qui disent a I’ Etat-légisiateur et a I’ Etat-
administrateur que le temps de la modestie
est pour lui venu. Ils y mettent d’ autant plus
de pudeur qu’ eux, par contre, sont rentrés
dans une période d’ éclatante prospérité.
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