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Introduction
Le droit des collectivités territoriales est une matière au carrefour du droit constitutionnel et du droit administratif qui a connu de profondes mutations depuis une trentaine d’années ; la portée conférée aux notions de base a donc substantiellement évolué, et c’est précisément ce que l’on se propose de retracer dans le cadre de cette introduction, après avoir précisé le sens des notions de décentralisation et de collectivités territoriales afin de comprendre les contours de la matière et ses spécificités.

Section 1 – 
Les notions à la base du droit des collectivités territoriales

§ 1 – 
La décentralisation

Définition : 
Il s’agit d’une forme d’organisation administrative visant à confier à une collectivité humaine ou à un service public la faculté de s’administrer lui-même ; le pouvoir central octroie à des institutions juridiquement distinctes de l’administration centrale des attributions pour la gestion desquelles elles bénéficient d’une certaine liberté.

I – 
Deux formes de décentralisation

A – La décentralisation fonctionnelle

Elle consiste à confier à une personne morale de droit public, distincte de l’État, généralement un établissement public, la gestion d’un service public dans un souci d’efficacité (ex. universités, hôpitaux, musées).

B – La décentralisation territoriale

Intéressant plus particulièrement le droit des collectivités territoriales, elle consiste à accorder la personnalité morale de droit public à des collectivités infra-étatiques, disposant d’organes élus par les citoyens résidant sur le territoire de la collectivité. Le champ d’action des personnes publiques est, par ailleurs, plus vaste dans la décentralisation territoriale puisque les collectivités se voient reconnaître des attributions dépassant le seul cadre d’un service public. Cette seconde forme de décentralisation se caractérise donc par la présence d’affaires locales, mais aussi par l’existence d’autorités locales élues.

II – 
Le contrôle de l’État et l’autonomie locale

Dans un État unitaire comme la France, marqué historiquement par la centralisation, les institutions décentralisées, et notamment les collectivités territoriales, ne peuvent disposer d’une autonomie absolue. Tel est d’ailleurs le sens de l’article 72 alinéa 3 de la Constitution qui énonce que les collectivités territoriales s’administrent librement dans les conditions définies par la loi ; la libre administration est ainsi enserrée par un carcan législatif qui dessine les contours de l’autonomie locale.
Les institutions décentralisées, et plus particulièrement les collectivités territoriales, restent soumises au contrôle de l’État tout en bénéficiant d’un pouvoir de décision et d’organisation.

A – La décentralisation et la déconcentration

Ces deux notions renvoient à deux formes d’organisation administrative distinctes.
La déconcentration peut être analysée comme une modalité de la centralisation : les décisions prises par les administrations déconcentrées le sont en effet selon des directives fixées par le pouvoir central. Les autorités déconcentrées sont soumises au pouvoir hiérarchique des autorités centrales.
En revanche, dans l’hypothèse de la décentralisation, la personne publique dispose d’un pouvoir de décision plus autonome car elle agit pour son propre compte et en son nom, indépendamment du fait qu’elle doit respecter les règles de droit en vigueur.

B – La décentralisation et le fédéralisme

Cette soumission des autorités décentralisées aux règles de l’État unitaire permet de distinguer la décentralisation du fédéralisme puisqu’en France, les niveaux infra-étatiques ne sont pas habilités à édicter eux-mêmes les règles de droit qui leur sont applicables. L’article 72 alinéa 3 de la Constitution, déjà mentionné, énonce ainsi que la libre administration s’exerce dans les conditions prévues par la loi.
Par ailleurs à la différence des États pratiquant le fédéralisme, les compétences des collectivités territoriales ne sont pas fixées par la Constitution ; si la Loi fondamentale fixe les principes applicables aux relations entre l’État et les collectivités territoriales, la définition matérielle des compétences de chaque catégorie de collectivités est l’œuvre du législateur.
Décentralisation et fédéralisme ne doivent pas être mis sur le même plan car dans l’un et l’autre cas, la forme de l’État, et donc la place dévolue aux niveaux infra-étatiques, diffèrent. Si l’organisation de la République est décentralisée comme l’indique, depuis la révision constitutionnelle du 28 mars 2003, l’article 1er de la Constitution, la France n’est pas pour autant un État fédéral.

III – 
Les éléments caractéristiques de la décentralisation

La décentralisation peut en définitive être caractérisée par plusieurs éléments.

A – La personnalité morale

Elle permet d’être sujet de droits et d’obligations, de disposer d’un patrimoine propre et de compétences spécifiques.

B – L’autonomie

Un certain degré d’autonomie par rapport à l’État permet aux autorités décentralisées de prendre des décisions au nom et pour le compte de leur collectivité. Cette indépendance est particulièrement prégnante dans le cadre de la décentralisation territoriale dans la mesure où les autorités locales sont élues.

C – Les moyens

Il importe que les collectivités décentralisées aient des moyens humains, financiers, mais aussi juridiques pour mettre en œuvre leurs compétences. Elles disposent ainsi d’un budget et de ressources propres, de personnels qui relèvent de leur responsabilité et de la possibilité de prendre des décisions administratives qui, néanmoins, sont soumises au contrôle du représentant de l’État selon les principes applicables à tout État unitaire.

§ 2 – 
La notion de collectivités territoriales

Définition : 
Ce sont des autorités administratives décentralisées bénéficiant de la personnalité morale, et disposant d’affaires propres, distinctes des affaires de l’État. Pour gérer ces affaires propres, les collectivités territoriales sont dotées de conseils élus et disposent d’un pouvoir de décision qui reste néanmoins soumis au contrôle de l’État.
Distinction : 
Les collectivités territoriales se distinguent des circonscriptions administratives : les premières renvoient en effet à l’organisation décentralisée du territoire tandis que les secondes désignent les organes déconcentrés de l’administration étatique. Si un même territoire (un département par exemple) peut être à la fois une circonscription administrative et une collectivité territoriale, ces deux notions ne renvoient pas aux mêmes formes d’organisation administrative.
Les différentes catégories de collectivités territoriales sont énumérées par l’article 72 de la Constitution : il s’agit des communes, départements, régions, des collectivités à statut particulier et des collectivités d’outre-mer régies par l’article 74 de la Loi fondamentale.

I – 
Les éléments constitutifs de l’identité d’une collectivité territoriale

Ainsi que nous aurons l’occasion de l’expliquer par la suite, le droit des collectivités territoriales peut, à certains égards, être qualifié de droit à géométrie variable. Pour autant, il existe des caractéristiques communes à toutes les collectivités, caractéristiques qui sont inhérentes à leur identité.

A – Un nom

Chaque collectivité possède un nom dont l’origine est fortement corrélée à l’existence même de la collectivité.
L Celle-ci peut toutefois engager une procédure de changement de nom dans les termes prévus par le CGCT (art. L. 2111-1 pour les communes, L. 3111-1 concernant les départements, et L. 4121-1 s’agissant des régions). De telles procédures peuvent être mises en œuvre pour des raisons d’opportunité, tenant par exemple à la volonté de rénover l’image de la collectivité (voir par ex. le décret n° 2011-311 du 22 mars 2011 : la commune de Saint-Paul, située dans les Alpes-Maritimes, a pris le nom de Saint-Paul de Vence ; la commune de Saint-Just, située dans l’Ardèche, a pris le nom de Saint-Just-d’Ardèche).

B – Un territoire

Outre le nom, chaque collectivité territoriale se définit par un territoire, elle est ainsi circonscrite par des limites géographiques. Et en vertu de la jurisprudence, « les limites extérieures de chaque catégorie de circonscriptions coïncident entre elles, dans la mesure nécessaire à la bonne organisation et au bon fonctionnement des pouvoirs publics et des services publics » (CE 18 nov. 1977, Commune de Fontenay-sous-Bois, Rec. p. 448). Un tel principe, dégagé pour les circonscriptions administratives, vaut également pour les collectivités territoriales.
La modification du territoire d’une collectivité est cependant envisageable ainsi que le démontre la loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral, qui a procédé à la fusion de plusieurs régions (par exemple, les régions d’Alsace, de Champagne-Ardenne et de Lorraine, ou encore les régions de Bourgogne et de Franche-Comté). Si l’article 72-1 de la Constitution prévoit que les électeurs peuvent être consultés avant toute modification du périmètre de leur collectivité, il ne s’agit nullement d’une obligation.

C – Une population

Enfin, le dernier élément constitutif de la carte d’identité d’une collectivité territoriale réside dans sa population, le nombre d’habitants étant en effet un déterminant important s’agissant des règles applicables en matière financière, fiscale ou encore en matière électorale, tout du moins en ce qui concerne les communes.
C’est ainsi en fonction du nombre d’habitants que le mode de scrutin des conseillers municipaux est fixé, les communes de moins de 1 000 habitants étant soumises à un mode de scrutin différent de celui qui prévaut dans les autres communes. S’agissant des départements, c’est le nombre d’habitants qui détermine notamment le nombre de sénateurs. Des recensements sont périodiquement effectués afin d’actualiser l’état de la population des communes, et par voie de conséquence, le nombre des habitants des départements et des régions.

II – 
Une unité à nuancer

A – Prise en compte des spécificités territoriales

Au-delà de l’apparente unité catégorielle, il convient de préciser que le droit des collectivités territoriales revêt la forme d’un droit à dimension variable, notamment pour tenir compte des spécificités inhérentes à certains territoires, telles les collectivités situées outre-mer.

B – Expérimentation et différenciation

La révision constitutionnelle du 28 mars 2003 a introduit, à l’article 72 alinéa 4 de la Constitution, la notion d’expérimentation qui donne aux collectivités territoriales la possibilité d’adopter des règles dérogeant aux lois et règlements nationaux, excepté dans les cas où « les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti » sont en cause.
Pendant l’expérimentation, et dans le champ d’application de celle-ci, les collectivités territoriales d’une même catégorie ne seront pas toutes soumises aux mêmes règles, certaines étant habilitées à déroger au droit national, tandis que d’autres y seront soumises. L’expérimentation porte en effet sur un nombre limité de collectivités relevant d’une même catégorie dans le dessein de mesurer l’efficacité d’un nouveau dispositif, celui-ci pouvant ensuite être généralisé, ou être pérennisé dans certains territoires seulement, selon une logique de différenciation.

L’expérimentation du Revenu de solidarité active (RSA)
Le Revenu de solidarité active (RSA) constitue une illustration de cette faculté de procéder à des expérimentations, ce dispositif ayant tout d’abord été mis en œuvre par certains départements sur le fondement de la loi du 21 août 2007 (loi n° 2007-1223 en faveur du travail, de l’emploi et du pouvoir d’achat) avant d’être ensuite généralisé par la loi du 1er décembre 2008 (loi n° 2008-1249). Le droit applicable à une même catégorie de collectivités territoriales peut ainsi être à géométrie variable.

 
Si l’expérimentation peut ouvrir la voie à la différenciation territoriale, il convient également de relever que le projet de loi déposé le 12 mai 2021 relatif à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l’action publique locale envisage de donner plus d’importance à la différenciation territoriale dans l’attribution et l’exercice des compétences. L’objectif affiché est de mieux prendre en compte la diversité des situations locales.

C – La permanence d’éléments communs

Il ne faudrait pas déduire des éléments qui précèdent que l’unité du droit des collectivités territoriales est totalement ébranlée : au-delà des évolutions récentes tendant quelque peu à porter atteinte à l’uniformité des règles applicables, les collectivités territoriales continuent à se définir par la réunion d’éléments communs, démontrant ainsi que l’approche unitaire du droit des collectivités territoriales conserve sa pertinence. À la variation des règles applicables, variation qui vise notamment à prendre en compte la nécessaire adaptation du droit aux différences de situation, s’oppose la stabilité des éléments constitutifs d’une collectivité territoriale.

Section 2 – 
L’émergence du droit des collectivités territoriales

Dans la mesure où le périmètre du droit des collectivités territoriales fluctue avec les progrès, ou a contrario, les reculs de la décentralisation, il est indispensable de retracer l’évolution historique de cette matière. Cela permettra de mieux saisir d’une part, comment s’est construit ce droit, et d’autre part, qu’il est le produit de choix politiques reflétés par l’organisation de la répartition du pouvoir sur l’ensemble du territoire national.

§ 1 – 
De la Révolution à la fin du XXe siècle : les prémices de la décentralisation

L’histoire de la décentralisation n’est pas celle d’une progression constante, elle reflète au contraire les inclinations ou les réticences à l’égard des libertés locales ; le droit des collectivités territoriales a donc, pendant longtemps, oscillé entre progression et régression.

I – 
Révolution, Directoire et Consulat : le poids de la centralisation

Certes, il existait déjà une administration locale sous l’Ancien-Régime, mais c’est l’Assemblée constituante qui a procédé au découpage de la France en circonscriptions, et notamment en circonscriptions départementales, lesquelles s’apparentaient néanmoins à des organes déconcentrés et non pas à des organes décentralisés. Seules les communes bénéficiaient véritablement d’une certaine liberté puisqu’elles pouvaient agir en faveur des intérêts locaux.
Le poids de la centralisation était donc particulièrement prégnant, et il le sera encore davantage sous le Directoire, mais aussi sous le Consulat. C’est d’ailleurs à cette période qu’ont été créés les préfets par la loi du 28 pluviôse an VIII, avec pour mission, d’assurer la représentation de l’État sur l’ensemble du territoire national. Le préfet devait notamment nommer les maires des communes de moins de 5 000 habitants, les autres maires étant nommés par le pouvoir central, ce qui illustre là encore l’importance de la centralisation.

II – 
Monarchie de Juillet et IIIe République : évolutions significatives

Cette situation évolua néanmoins de manière significative sous la Monarchie de Juillet puisque les conseillers municipaux et les conseillers généraux seront désignés par la voie de l’élection, et ce, en vertu respectivement des lois du 21 mars 1831 et du 22 juin 1833. Pour autant, ces textes n’ont pas mis un terme à la tutelle qu’exerçaient les préfets sur les collectivités territoriales, le pouvoir de décision de ces dernières demeurait particulièrement encadré.
C’est à partir de 1871 qu’un véritable tournant eut lieu avec l’adoption de deux lois fondamentales.
L Loi du 10 août 1871 relative aux conseils généraux : elle prévoit que le conseil général délibère « sur tous les objets d’intérêt départemental dont il est saisi, soit par une proposition du préfet, soit sur l’initiative d’un de ses membres ». Pour autant, ce texte n’a pas doté les départements d’un exécutif élu, le préfet demeurait à leur tête.
L Loi du 5 avril 1884 relative aux communes : elle prévoit le principe de l’élection des maires, ce qui ne les empêche pas d’exercer certaines missions au nom de l’État, à l’image des compétences qui leur sont encore dévolues aujourd’hui. Par ailleurs, cette loi consacre, au profit des communes, ce qu’il est convenu d’appeler une clause générale de compétence (ou clause de compétence générale), leur permettant d’intervenir dès lors qu’un intérêt public local le justifie.
Ces deux lois marquent une véritable reconnaissance de l’autonomie locale et constituent une étape importante dans la construction du droit de la décentralisation et du droit des collectivités territoriales.

III – 
IVe et Ve Républiques : libre administration et création des régions

Si l’on excepte la période de Vichy, les libertés locales n’ont plus été remises en cause ; au contraire, la Constitution de la IVe République consacre l’autonomie des collectivités territoriales en affirmant le principe de libre administration, principe qui sera repris par la Constitution de la Ve République. Toutefois, initialement, seules les communes et les départements en bénéficiaient.
Les régions, créées par un arrêté ministériel du 28 octobre 1956, n’ont pas été immédiatement érigées en collectivités territoriales, elles ne constituaient que des circonscriptions déconcentrées dont la vocation consistait à appliquer la politique de planification définie par l’État. La loi du 5 juillet 1972 les a ensuite transformées en établissements publics, mais c’est avec la loi du 2 mars 1982 qu’elles ont acquis le statut de collectivité territoriale.

§ 2 – 
1982 : la décentralisation consacrée

L La loi du 2 mars 1982 marque un véritable tournant en ce qu’elle définit les droits et libertés des trois catégories de collectivités territoriales que sont les communes, les départements et les régions. Mais surtout, elle confie à un élu la présidence du conseil général, la fonction d’exécutif étant jusqu’alors dévolue au préfet. Il en sera de même pour le conseil régional puisque la région devient une collectivité territoriale, les premières élections régionales auront lieu au mois de mars 1986.

I – 
Le contrôle a posteriori des actes administratifs

La loi du 2 mars 1982 consacre également une plus grande liberté au profit des différentes catégories de collectivités en réformant la tutelle exercée par les préfets pour la remplacer par un contrôle a posteriori. Les actes des collectivités territoriales deviennent exécutoires de plein droit à compter de leur publication et de leur transmission au préfet et ce, en vertu d’une autre loi, celle du 22 juillet 1982 (loi n° 82-623 modifiant et complétant la loi n° 82-213 du 2 mars 1982). Le nouveau contrôle a posteriori restreint les pouvoirs du préfet en ce qu’il ne dispose plus du pouvoir d’annuler lui-même un acte administratif, il a désormais simplement la faculté de saisir le juge administratif afin de contester la légalité de l’acte s’il estime que celui-ci est illégal.

II – 
La répartition des compétences

La loi du 2 mars 1982 fut complétée par plusieurs textes dans les années qui suivirent, ces textes avaient notamment pour objet de préciser la répartition des compétences entre l’État et les collectivités territoriales, mais aussi entre les différentes catégories d’échelons locaux : tel fut l’objet des lois des 7 janvier et 22 juillet 1983 (respectivement loi n° 83-8 et loi n° 83-663), de la loi du 25 janvier 1985 portant plus particulièrement sur les compétences en matière d’enseignement (loi n° 85-97), mais aussi de la loi du 6 janvier 1986 adaptant la législation sanitaire et sociale aux transferts de compétence en matière d’aide sociale et de santé (loi n° 86-17).
Méthode :
 Pour opérer cette répartition, le législateur a défini une méthodologie fondée sur une logique de blocs de compétences : dans un souci de cohérence et pour tenter d’éviter les enchevêtrements et les doublons, le législateur a souhaité limiter les interventions de plusieurs catégories de collectivités dans un même domaine. Si une telle logique paraît intellectuellement séduisante, elle s’est rapidement révélée délicate à mettre en œuvre, le législateur n’étant pas parvenu à éviter les enchevêtrements dans des domaines tels que ceux du développement économique ou de l’aménagement du territoire, autant de compétences qui se caractérisent par leur transversalité. Par ailleurs, en interdisant toute tutelle d’une collectivité sur une autre, la loi du 7 janvier 1983 a implicitement avalisé les interventions concurrentes sans qu’aucune concertation et coordination ne soient imposées aux collectivités territoriales. Pour autant, en dépit de cet écueil, l’interdiction de la tutelle entre collectivités territoriales est un principe important pour préserver la libre administration de chaque collectivité et ainsi, les libertés locales.
Moyens : 
Pour assurer aux collectivités les moyens d’exercer leurs nouvelles compétences, le législateur a posé le principe selon lequel tout transfert de compétence devait donner lieu à une compensation financière, ce qui s’est traduit par des transferts de ressources fiscales, mais aussi par l’attribution de dotations aux collectivités territoriales. À ces moyens financiers se sont ajoutés des transferts de services et de personnels de l’État vers les collectivités territoriales, puis la création d’une fonction publique territoriale par la loi du 26 janvier 1984 (loi n° 84-53, dite loi Le Pors, portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale).

III – 
L’adoption de statuts particuliers

À ces différents textes généraux, s’ajoutent des lois ayant trait plus spécifiquement à certaines collectivités territoriales : c’est ainsi que deux lois relatives à la Corse ont été adoptées, la première en date du 2 mars 1982 portant statut particulier de la Corse, et la seconde en date du 30 juillet 1982 relative aux compétences de la Corse. On relèvera également la loi du 31 décembre 1982 relative à l’organisation de Paris, Lyon, Marseille, ou encore la loi du 31 décembre 1982 portant organisation des régions de Guadeloupe, Guyane, Martinique et Réunion. Il apparaît, au regard de cet inventaire non exhaustif que, dès 1982, le législateur a mis en œuvre des dispositions particulières en direction de collectivités présentant des spécificités, soit en raison de leur insularité, de leur localisation, soit en raison du nombre d’habitants. Le droit des collectivités territoriales est donc composé de règles générales applicables aux collectivités de droit commun, auxquelles viennent s’ajouter des règles dérogatoires visant à prendre en compte l’existence d’une situation différente.
Selon l’interprétation retenue par le Conseil constitutionnel, le principe d’égalité, pas plus que le principe de libre administration des collectivités territoriales, ne s’oppose à la prise en compte des singularités qui caractérisent certaines collectivités, et ainsi, à l’élaboration d’une législation différente.

§ 3 – 
De 1986 à 2003 : la décentralisation mise à l’épreuve

Les changements issus des élections législatives de 1986 n’ont pas remis en cause la décentralisation, mais ont marqué une pause temporaire, tout du moins jusqu’en 1988, puisqu’une loi du 5 janvier, dite d’amélioration de la décentralisation, est venue encadrer davantage les interventions économiques des collectivités territoriales, et notamment des communes. L’objectif poursuivi était de préserver les finances locales face à la tentation de venir en aide, de manière inconsidérée parfois, aux entreprises en difficulté situées sur le territoire de la collectivité.
Par ailleurs, d’autres textes ont été adoptés durant cette période parmi lesquels on peut citer les différentes lois ci-dessous :
 

	Texte
	Contenu
	But/Conséquence

	Mandats locaux et loi ATR

	Loi du 3 février 1992
	Conditions d’exercice des mandats locaux
	Démocratise l’accès et l’exercice des mandats locaux.

	Loi du 6 février 1992
	Administration territoriale de la République (dite « loi ATR »). En partie relative à la politique de déconcentration mais comporte également des dispositions relatives à la démocratie locale.
• Importance de l’article 1er selon lequel « l’administration territoriale de la République est assurée par les collectivités territoriales et par les services déconcentrés de l’État ».
	- Renforce les droits des élus de la minorité au sein des assemblées locales.
- Crée la possibilité d’organiser des consultations des habitants dans le cadre des communes.
- Vise également à renforcer l’intercommunalité en créant les communautés de communes et communautés de villes.

	Sur les statuts particuliers

	Loi du 13 mai 1991
	Statut de la Corse
	Transformation de la Corse en collectivité sui generis, alors qu’elle était auparavant une région.

	Loi organique du 12 avril 1996
	Statut de la Polynésie française
	Transfert de nouvelles compétences à ce territoire en matière de relations internationales par exemple.

	Révision constitutionnelle du 20 juillet 1998
	Statut juridique différent de la Nouvelle-Calédonie par rapport aux autres territoires d’outre-mer
	Insertion de deux nouveaux articles au sein de la Constitution afin de reprendre l’accord de Nouméa du 5 mai 1998.

	Loi organique du 19 mars 1999
	Loi relative à la Nouvelle-Calédonie
	Ce territoire devient une collectivité territoriale spécifique, il ne fait plus partie des territoires d’outre-mer.

	Loi du 13 décembre 2000
	Orientation pour l’outre-mer
	Possibilité pour les territoires de Guadeloupe, Guyane, Martinique et de la Réunion de définir une organisation institutionnelle spécifique à chaque territoire.

	Loi du 11 juillet 2001
	Mayotte devient une collectivité départementale
	L’exécutif est transféré au président du conseil général, les actes de la collectivité deviendront exécutoires dans les conditions de droit commun.

	Aménagement du territoire

	Loi du 4 février 1995
	D’orientation pour l’aménagement et le développement du territoire (dite « loi Pasqua »)
	Crée notamment les pays, conçus comme étant des « territoires de projet ».

	Loi du 25 juin 1999
	D’orientation pour l’aménagement et le développement durable du territoire (dite « loi Voynet »)
	Création des schémas régionaux d’aménagement et de développement durable du territoire.

	Loi du 12 juillet 1999
	De réforme et de simplification de la coopération intercommunale (dite « loi Chevènement »)
	Poursuit trois ambitions : simplifier les règles applicables aux établissements publics de coopération intercommunale, favoriser le développement de l’intercommunalité et enfin, inciter ces établissements à opter pour la taxe professionnelle unique. Cette loi supprime en outre les communautés de ville et articule les structures intercommunales autour des communautés urbaines, des communautés d’agglomération et des communautés de communes.

	Fonctionnement de la démocratie locale

	Loi organique du 25 mai 1998
	Relative à l’exercice par les citoyens de l’Union européenne du droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales
	Détermine les conditions permettant aux ressortissants des pays membres de l’Union européenne de participer aux élections municipales.

	Loi constitutionnelle du 8 juillet 1999
	Relative à l’égalité entre les hommes et les femmes
	La loi introduit à l’article 1er de la Constitution le principe d’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives.

	Loi organique du 5 avril 2000
	Relative à la limitation du cumul des mandats
	Un député ne peut détenir plus d’un mandat parmi les mandats de conseiller régional, conseiller à l’assemblée de Corse, conseiller général, conseiller de Paris, conseiller municipal d’une commune de plus de 3 500 habitants.

	Loi du 6 juin 2000
	Favoriser l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives
	Instauration d’une parité relativement stricte pour les élections municipales dans les communes de plus de 3 500 habitants.

	Loi du 27 février 2002
	Relative à la démocratie de proximité
	– Crée des conseils de quartier (communes de plus de 80 000 habitants) afin de renforcer la participation des habitants à la vie locale.
– Possibilité pour élus locaux de demander la création de mission d’information et d’évaluation.
– Facilite l’exercice simultané d’un mandat local et d’une activité professionnelle.




§ 4 – 
2003 : la décentralisation constitutionnalisée

Après la réélection de Jacques Chirac en 2002, Jean-Pierre Raffarin, alors Premier Ministre, affirme sa volonté de renforcer la décentralisation et la démocratie locale. Pour ce faire, une révision constitutionnelle est adoptée, révision qui succède à une période de concertation avec les acteurs locaux dans le cadre des Assises des libertés locales organisées dans les différentes régions françaises.

I – 
La révision de l’article 1er de la Constitution

La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 relative à l’organisation décentralisée de la République, adoptée par le Congrès, s’ouvre sur une disposition emblématique visant à réviser l’article 1er de la Constitution pour y ajouter que l’organisation de la République française est décentralisée. La portée de cette nouvelle disposition ne doit pas pour autant être surestimée : si elle interdit effectivement au législateur de revenir à une centralisation absolue niant toute autonomie locale (notion qui est par ailleurs protégée par l’entremise de l’article 72 de la Constitution), il est peu concevable, compte tenu de ce que sont aujourd’hui les interventions publiques dont la variété ne peut être contestée, que l’État puisse assumer seul la mise en œuvre de toutes les politiques publiques. Par conséquent, cette incise issue de la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 n’est qu’une consécration, au sein même de la Constitution, de ce qui caractérise l’organisation administrative française depuis le début des années 1980.

II – 
Le remaniement du titre XII de la Constitution

Outre cette disposition symbolique, la révision modifie substantiellement le titre XII de la Constitution consacré aux collectivités territoriales. L’article 72 est profondément remanié puisque de nouvelles notions sont consacrées constitutionnellement. C’est ainsi que la région fait désormais partie des collectivités reconnues par la Loi fondamentale, que les collectivités se voient reconnaître un pouvoir réglementaire dans les conditions définies par la loi ou qu’elles peuvent « organiser les modalités de leur action commune » en désignant un chef de file, lorsqu’une compétence est partagée entre plusieurs niveaux de collectivités. Par ailleurs, la révision constitutionnelle leur reconnaît la possibilité de mettre en œuvre, sous certaines conditions, des expérimentations visant à éprouver l’application d’un nouveau dispositif ou d’une nouvelle politique dans certains territoires avant de procéder à une généralisation si l’expérimentation s’avère satisfaisante. De même, la révision constitutionnalise l’interdiction pour une collectivité territoriale d’exercer une tutelle sur une autre, interdiction qui avait jusque-là valeur législative. La loi du 28 mars 2003 reconnaît également l’autonomie financière des collectivités (art. 72-2 Const.), elle renforce la démocratie locale en consacrant le référendum local ou le droit de pétition (art. 72-1), et elle apporte des évolutions importantes s’agissant des collectivités d’outre-mer (art. 72-3 s.).

III – 
Le renforcement du rôle du Sénat

En vertu de l’article 24 alinéa 3 de la Constitution, le Sénat assure la représentation des collectivités territoriales ; ces dernières participent par ailleurs à la désignation des sénateurs qui sont élus au suffrage universel indirect. Toutefois, l’article 24 ne signifie pas que le Sénat est un organe de défense des collectivités territoriales même si son rôle a été renforcé par le Constituant en 2003. L’article 39 de la Constitution a en effet été modifié, il prévoit désormais que « les projets de loi ayant pour principal objet l’organisation des collectivités territoriales sont soumis en premier lieu au Sénat ». Le non-respect de cette obligation fait encourir au texte de loi une déclaration d’inconstitutionnalité, ainsi que l’a jugé le Conseil constitutionnel dans sa décision du 23 juin 2011 (n° 2001-632 DC, loi fixant le nombre des conseillers territoriaux de chaque département et de chaque région, Rec. p. 294).

IV – 
Les textes ultérieurs

Cette révision constitutionnelle a été suivie de plusieurs lois organiques : la loi du 1er août 2003 relative à l’expérimentation (loi n° 2003-704), la loi organique du même jour relative au référendum local (loi n° 2003-705) et la loi organique du 29 juillet 2004 relative à l’autonomie financière (loi n° 2004-758). À ces différents textes, s’ajoute la loi ordinaire du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales (loi n° 2004-809) qui confie de nouvelles compétences aux collectivités territoriales, essentiellement en faveur des départements et des régions. Elle ouvre, par ailleurs, la voie à des expérimentations dans les conditions fixées par les nouvelles dispositions de la Constitution.
Au-delà de ces différentes évolutions, il convient en outre de mentionner l’adoption de la loi organique du 27 février 2004 qui consacre davantage l’autonomie de la Polynésie française (loi n° 2004-192), mais aussi la ratification par la France de la charte européenne de l’autonomie locale par la loi du 10 juillet 2006 (loi n° 2006-823). La révision constitutionnelle intervenue en 2003 a en effet permis d’intégrer au sein de la Constitution nombre de principes contenus dans cette charte dont le texte affirme, notamment, que l’autonomie locale se compose de l’autonomie politique, de l’autonomie administrative et de l’autonomie financière.

§ 5 – 
2007-2021 : l’instabilité du droit des collectivités territoriales

Après quelques années de mise en œuvre, il est apparu que les textes adoptés en 2003 et en 2004, s’ils avaient parfois permis de faire progresser la démocratie et l’autonomie locales, n’étaient pas réellement parvenus à remédier à certains maux qui caractérisent la décentralisation. On pense notamment à l’enchevêtrement des compétences entre l’État et les collectivités territoriales d’une part, et entre les différents niveaux de collectivités d’autre part. À cela s’ajoutent d’autres difficultés liées au coût de fonctionnement d’une administration caractérisée par la superposition des strates de territoire.
Plusieurs études ont alors suggéré de réformer l’administration locale afin de la rendre plus lisible pour les citoyens, mais aussi dans un objectif de rationalisation financière. Tel fut l’objet de deux rapports : celui rendu au mois de décembre 2007 par le groupe de travail présidé par Alain Lambert, rapport consacré aux relations entre l’État et les collectivités territoriales, et celui rendu par le comité pour la réforme des collectivités locales présidé par Édouard Balladur le 5 mars 2009. Ces différentes propositions ont partiellement inspiré la loi du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales (n° 2010-1563) dont certaines dispositions font figure de réforme avortée compte tenue des lois adoptées postérieurement.
Il convient, par ailleurs, d’évoquer l’apport de la révision du 23 juillet 2008 pour le droit des collectivités territoriales, même si cet apport demeure sectoriel.

I – 
La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008

La loi constitutionnelle apporte des modifications s’agissant du droit de l’outre-mer : Saint-Barthélémy et Saint-Martin deviennent des collectivités d’outre-mer, ce qui signifie que ces deux îles acquièrent leur « indépendance » par rapport à la Guadeloupe. Mais surtout, la révision constitutionnelle modifie la rédaction de l’article 73 de la Constitution afin de faciliter les adaptations par les départements et régions d’outre-mer des règles nationales. La nouvelle rédaction prévoit ainsi qu’une dérogation à une règle de valeur réglementaire peut être autorisée par le gouvernement alors qu’il fallait auparavant l’aval du Parlement, tant pour les règles de valeur législative, que pour les règles de valeur réglementaire. Par ce biais, le Constituant a, en quelque sorte, facilité la possibilité d’appliquer un droit dérogatoire pour ces départements et régions d’outre-mer.
Cette révision a également introduit, à l’article 75-1 de la Constitution, la disposition suivante : « les langues régionales appartiennent au patrimoine de la France ». Mais la langue officielle de la République reste le français.

II – 
La loi du 16 décembre 2010

S’inspirant, dans une certaine mesure, des différentes propositions formulées par le « Comité Balladur », la loi du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales a été l’occasion d’adopter de nouvelles mesures qui, si elles avaient toutes été mises en œuvre, auraient contribué à remodeler substantiellement le droit des collectivités territoriales, et notamment la démocratie locale (loi n° 2010-1563).

A – Le conseiller territorial

La loi prévoyait la création d’un nouvel élu, le conseiller territorial, appelé à siéger à la fois au sein de l’assemblée régionale et de l’assemblée départementale dans le dessein de mieux coordonner l’action de ces deux catégories de collectivités, mais aussi afin de réaliser des économies puisque cette réforme devait engendrer une diminution du nombre des élus locaux, et incidemment, des indemnités dont ils bénéficient.
La création de ce nouvel élu à deux têtes, car titulaire de deux mandats en quelque sorte, a été validée par le Conseil constitutionnel qui a considéré que le principe de libre administration ne s’oppose pas à ce que des élus désignés dans le cadre d’un même scrutin siègent dans deux assemblées territoriales (déc. n° 2010-618 DC du 9 déc. 2010).
Toutefois le conseiller territorial ne verra finalement jamais le jour, la disposition législative concernée ayant été abrogée par la loi du 17 mai 2013 (loi n° 2013-403 relative à l’élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral), et ce, avant que les premières élections des conseillers territoriaux ne soient organisées.

B – La suppression de la clause générale de compétence

Une autre disposition importante figurant dans la loi du 16 décembre 2010, et non mise en œuvre, a elle aussi été abrogée : il s’agissait de la suppression de la clause générale de compétence pour les départements et les régions, dont l’entrée en vigueur était programmée pour le 1er janvier 2015. Cette suppression a ensuite été abandonnée, la loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles ayant rétabli la clause générale de compétence pour toutes les catégories de collectivités (loi n° 2014-58). Ce rétablissement fut néanmoins de courte durée puisque la loi du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République (loi n° 2015-991) supprime finalement la clause générale de compétence des départements et des régions. Cela illustre les atermoiements de l’État s’agissant de la réforme des collectivités territoriales.

C – Les dispositions maintenues

La loi du 16 décembre 2010 n’a pas été entièrement déconstruite par le législateur issu des urnes en 2012, certaines dispositions et innovations ont été maintenues et confirmées, à l’image de la création des métropoles, nouvelle forme d’établissement public de coopération intercommunale, ou de l’élection au suffrage universel direct des conseillers communautaires.

III – 
Les réformes récentes : la multiplication des textes

A – Les lois adoptées en 2013

Le droit des collectivités territoriales a évolué sous l’impact de deux textes : les lois organique et ordinaire du 17 mai 2013 (respectivement n° 2013-402 et no 2013-403) relatives à l’élection des conseillers municipaux, des conseillers communautaires et des conseillers départementaux. Ces deux textes modifient les règles applicables aux élections municipales et départementales, et apportent des précisions sur l’élection des conseillers communautaires dont le principe de la désignation au suffrage universel direct avait été posé par la loi du 16 décembre 2010.
De plus, en vertu de la loi ordinaire précitée, le conseil général a changé de dénomination depuis son renouvellement en 2015, pour devenir le conseil départemental.

B – La loi du 27 janvier 2014

Le droit des collectivités territoriales a connu de nouvelles évolutions avec l’adoption de la loi de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles (loi n° 2014-58) qui affiche plusieurs ambitions :
• Elle vise à rationaliser l’organisation des compétences entre les différents niveaux de collectivités, notamment lorsqu’il s’agit de compétences partagées entre les strates locales.
• Elle rétablit la clause générale de compétence au profit des départements et des régions, clause que la loi du 16 décembre 2010 avait prévu de supprimer. Cependant, ce rétablissement ne sera pas appelé à perdurer puisque le législateur fera finalement volte-face lors du vote de la loi du 7 août 2015.
• Elle comporte aussi d’importantes dispositions relatives à l’intercommunalité et aux métropoles : elle confirme la création de ce nouvel établissement public de coopération intercommunale tout en apportant des modifications au régime juridique défini initialement. La durée de vie de certaines dispositions figurant dans la loi du 16 décembre 2010 aura donc été de courte durée.

C – La loi relative à la fusion des régions

La loi du 16 janvier 2015 (n° 2015-29) a doté la France d’une nouvelle carte régionale puisque certaines régions ont été fusionnées dans le dessein de construire des entités plus puissantes, censées être mieux adaptées au contexte européen. La France compte ainsi, depuis le 1er janvier 2016, douze régions métropolitaines, en dehors de la Corse qui est devenue une collectivité à statut particulier. Le texte comporte également un volet électoral qui modifie quelque peu les règles applicables aux élections régionales et départementales.
Cette nouvelle carte des régions a été suivie d’une réorganisation des services déconcentrés de l’État afin de les adapter aux nouveaux périmètres définis par le législateur (décret n° 2015-510 du 7 mai 2015 portant charte de la déconcentration).

D – La loi portant nouvelle organisation territoriale de la République

Ce texte du 7 août 2015 affiche l’ambition de renforcer les échelons intercommunaux et régionaux et de rationaliser l’organisation des compétences entre les différents niveaux de collectivité territoriale. Pour autant, cette loi, qui comporte pas moins de 136 articles, ne parvient guère à atteindre ses objectifs. Si la région bénéficie de nouvelles compétences en matière de développement économique, de transport ou d’emploi, notamment, sa marge de manœuvre a été quelque peu réduite par la suppression de la clause générale de compétence, suppression qui vaut aussi pour le département. Le législateur de 2015 a ainsi opté pour la solution dégagée par la loi du 16 décembre 2010. Sur ce point, la portée des dispositions de la loi du 27 janvier 2014 rétablissant ladite clause a été de courte durée, la spécialisation des départements et des régions ayant finalement obtenu l’adhésion des parlementaires. Désormais, la région doit se concentrer sur le développement économique, la formation professionnelle et l’emploi ; le département est quant à lui spécialisé dans les domaines de la cohésion sociale et territoriale.
S’agissant de l’objectif de renforcement de l’intercommunalité, la loi impose la création d’établissements publics de coopération intercommunale de taille plus importante afin d’éviter le morcellement des niveaux supra-communaux, et elle renforce les compétences communautaires. Pour autant, le maintien de nombreuses dispositions dérogatoires et l’existence des métropoles rendent le paysage intercommunal particulièrement complexe. L’objectif de rationalisation et de clarification n’est pas véritablement atteint.
• Au-delà des principaux objectifs qui innervent la loi, il convient également de préciser que ce texte comporte des dispositions intéressant la Corse qui est transformée en une collectivité unique en lieu et place de la collectivité territoriale de Corse et des départements de Corse du Sud et de Haute-Corse.

La loi du 28 février 2017 relative au statut de Paris et à l’aménagement métropolitain (loi n° 2017-257)
Ce texte a fait de Paris une collectivité à statut particulier en lieu et place du département et de la commune de Paris.
De plus, la loi a pour objet de faciliter la création des métropoles, nouvelle forme d’établissement public de coopération intercommunale, en abaissant les seuils de population exigés pour la création d’un tel établissement.

E – Vers une nouvelle étape de la décentralisation ?

L’histoire récente de la décentralisation est généralement présentée sous la forme d’une succession d’actes, ce qui laisse à penser que cette politique obéit à une évolution linéaire et cohérente. La réalité est bien différente puisque la pluralité des réformes adoptées depuis le début des années 2000 laisse au contraire entrevoir les nombreuses tergiversations du pouvoir politique et l’absence de lignes directrices claires.
Il n’en demeure pas moins qu’au cours du mouvement social des « gilets jaunes », le président de la République a annoncé, au printemps 2019, la mise en œuvre d’un nouvel acte de la décentralisation. Cette nouvelle étape aurait pu prendre la voie d’une révision constitutionnelle, puisque le projet de loi constitutionnelle « Pour un renouveau de la vie démocratique » n° 2203 du 29 août 2019 envisageait de reconnaître un droit à la différenciation aux collectivités territoriales inscrit dans la Constitution. Cela devait leur permettre d’exercer certaines compétences, limitativement énumérées, dont ne disposent pas les autres collectivités appartenant à la même catégorie. Toutefois, les conditions politiques d’une révision constitutionnelle n’étant pas réunies, c’est finalement par le biais de lois ordinaires qu’une nouvelle étape de la décentralisation serait en cours, si l’on en juge par le discours officiel. Cette nouvelle étape serait composée de la loi du 27 décembre 2019 relative à l’engagement dans la vie locale et à la proximité de l’action publique (loi n° 2019-1461) et du projet de loi intitulé initialement « 4D » pour décentralisation, déconcentration, différenciation et décomplexification, puis baptisé « 3Ds » après avis du Conseil d’État (projet de loi relatif à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l’action publique locale du 12 mai 2021).
S’agissant en premier lieu de la loi du 27 décembre 2019, ses 118 articles comportent différentes évolutions d’importance variable. L’apport le plus significatif réside dans la place renouvelée qui est accordée à la commune au sein de l’intercommunalité et dans la volonté de renforcer les pouvoirs du maire, notamment dans le cadre de la police administrative. Ainsi que l’indique l’intitulé de la loi, le législateur a souhaité renforcer cet échelon de proximité qu’est la commune.
Le projet de loi dit « 3Ds » contient quant à lui nombre de dispositions de portée essentiellement technique qui ne semblent guère à la hauteur des objectifs affichés. L’un des principaux enjeux de ce texte consiste à laisser davantage de place à la différenciation territoriale dans l’exercice des compétences, et ce, à cadre constitutionnel constant puisque la révision de la Constitution n’aura finalement pas lieu. Le projet de texte interroge aussi la place dévolue au pouvoir réglementaire local qui est, en l’état du droit positif, particulièrement réduite. À cela s’ajoutent des dispositions relatives aux compétences des collectivités en matière de transition écologique, de transports, ou encore de logement, sans que ces dispositions ne semblent impliquer une réelle transformation de l’action publique locale. Mais la discussion parlementaire permettra peut-être de donner plus d’ambition à ce texte.
En définitive, au plan institutionnel comme au plan matériel, le droit des collectivités territoriales a acquis un haut niveau de complexité, la succession des réformes ayant contribué à l’instabilité de la matière. Le maquis textuel semble se densifier en dépit de la volonté de simplification et de rationalisation affichée par le discours politique sur la réforme des collectivités.
Dès lors, pour tenter de mieux saisir les évolutions passées et celles à venir, cet ouvrage s’articulera autour de trois grandes thématiques : en premier lieu, les principes fondamentaux applicables aux collectivités territoriales, en second lieu, les acteurs des collectivités territoriales, et enfin, le champ d’action qui leur est reconnu. Cette déclinaison permettra ainsi d’appréhender les grandes lignes de la matière.
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PREMIÈRE PARTIE
Les principes fondamentaux applicables aux collectivités territoriales dans l’État unitaire
Si l’article 1er de la Constitution du 4 octobre 1958 énonce désormais que l’organisation administrative de la France est décentralisée et si l’article 72 protège le principe de libre administration des collectivités territoriales, ces dispositions doivent être conciliées avec le caractère indivisible de la République et le caractère unitaire de l’État qui ont également valeur constitutionnelle. L’objet de cette première partie sera ainsi d’analyser la place dévolue à l’autonomie locale dans un État unitaire ainsi que la nécessaire conciliation entre des principes a priori antagonistes. Il apparaîtra que l’autonomie dont bénéficient les collectivités territoriales demeure modérée puisque la décentralisation n’a pas remis en cause la place prépondérante qu’occupe l’État par rapport aux collectivités territoriales.

Chapitre 1 - La reconnaissance d’une autonomie locale
Chapitre 2 - Les relations entre l’État et les collectivités territoriales

Chapitre 1
La reconnaissance d’une autonomie locale
L’essentiel
L’autonomie reconnue aux collectivités territoriales demeure limitée en raison des compétences confiées au législateur pour définir les contours de cette autonomie, le principe de libre administration s’exerce, en effet, dans les conditions définies par la loi aux termes de l’article 72 de la Constitution. Toutefois, certaines collectivités, qui sont dotées d’un statut particulier, bénéficient d’une autonomie renforcée reconnue par la Constitution. Le droit des collectivités territoriales ne répond pas à une stricte homogénéité. L’étude des fondements juridiques de l’autonomie locale permettra ainsi de révéler l’existence de degrés d’indépendance variables. Cela permettra également de mettre en exergue la diversité des sources juridiques qui ne se cantonnent pas au droit interne, le droit européen pouvant lui aussi produire des conséquences sur le champ de l’autonomie locale. Par ailleurs, au-delà des fondements, se pose la question de savoir quels sont les éléments constitutifs de l’autonomie locale. Le principe de libre administration serait en effet vidé de sa substance si les collectivités étaient privées de compétences et des moyens de les exercer, qu’il s’agisse de moyens financiers, juridiques ou humains.

Section 1 – 
Les fondements juridiques de l’autonomie locale

§ 1 – 
Les fondements de droit européen

I – 
La Charte européenne de l’autonomie locale

A – Contenu

Ce texte a été adopté sous l’égide du Conseil de l’Europe le 15 octobre 1985 et ratifié par la France par la loi du 10 juillet 2006 (n° 2006-823). Son préambule proclame que « les collectivités locales sont l’un des principaux fondements de tout régime démocratique ». Cette Charte a pour objet de protéger les libertés locales sous leurs différentes facettes. Elle précise ainsi que l’autonomie locale suppose de reconnaître une capacité de gérer et de régler une partie des affaires publiques aux moyens de conseils élus.
L’article 5 énonce que les limites territoriales des collectivités ne peuvent être modifiées sans que ces dernières aient été consultées.
La Charte consacre également la liberté pour chaque collectivité territoriale d’organiser ses services administratifs dans le respect des lois en vigueur et précise que le contrôle exercé sur les actes qu’elles adoptent doit se limiter à un contrôle de légalité, ce qui exclut en principe tout contrôle d’opportunité dans les domaines de compétences qui sont pleinement confiés aux collectivités.
De plus, ce texte reconnaît aux échelons locaux, dans la mesure du possible, un pouvoir d’adaptation des normes aux spécificités locales.
Au plan financier, la Charte protège l’autonomie financière des collectivités territoriales en indiquant qu’elles doivent disposer de ressources propres suffisantes.
Par une loi du 27 janvier 2020 (loi n° 2020-43), le Parlement a par ailleurs autorisé la ratification du protocole additionnel sur le droit de participer aux affaires locales. Ce texte impose aux États parties d’établir ou de maintenir un cadre juridique facilitant l’exercice du droit de participer aux affaires locales, cadre qui existait déjà en France avant la ratification du protocole. Mais cela permet de conforter l’état du droit interne et de prémunir les citoyens contre tout recul législatif en la matière.

B – Portée de la Charte

Ce texte international peut être invoqué par une collectivité territoriale devant le juge administratif à l’occasion d’un contentieux dès lors qu’une disposition législative ou réglementaire méconnaîtrait la Charte (à titre d’exemple, voir CE 26 juill. 2011, n° 340041, Département de la Seine-Saint-Denis). Certes, le contenu de la Charte est relativement proche des dispositions constitutionnelles figurant actuellement dans le titre XII de la Constitution, mais certaines dispositions présentent une spécificité par rapport au texte constitutionnel. Tel est le cas de l’article 4 § 2 : « Les collectivités locales ont, dans le cadre de la loi, toute latitude pour exercer leur initiative pour toute question qui n’est pas exclue de leur compétence ou attribuée à une autre autorité. » Cette disposition semble consacrer une clause générale de compétence qui n’est pas explicitement affirmée par la Constitution française.
La ratification de ce texte par la France permet ainsi aux collectivités de disposer d’un nouvel instrument pour protéger leur autonomie face au législateur, sous réserve que le juge reconnaisse l’effet direct de la disposition invoquée à l’appui du recours contentieux.
À cela s’ajoute un contrôle politique assuré par le Congrès des pouvoirs locaux et régionaux en Europe, organe du Conseil de l’Europe qui est chargé de rédiger des rapports réguliers sur la situation de la démocratie locale en Europe.

II – 
Le droit de l’Union européenne

A – Les collectivités territoriales, des sujets du droit de l’Union européenne

1. La réception du droit de l’Union européenne par les collectivités territoriales

L Article 4 du Traité de Lisbonne : « l’Union respecte l’égalité des États membres devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne l’autonomie locale et régionale ».
Si le principe d’autonomie institutionnelle laisse à chaque État la faculté de définir son organisation territoriale, on ne peut s’en tenir à ce constat et passer sous silence l’impact des règles produites par les instances européennes. Il s’avère, en effet, que de manière indirecte, ces règles tendent à contraindre la marge de manœuvre dont disposent les collectivités territoriales puisque ces dernières sont, au même titre que les États, des sujets du droit de l’Union européenne. Les règles édictées à ce niveau s’imposent aux échelons locaux comme l’a indiqué la Cour de justice des Communautés européennes dans une décision du 10 mars 1987, Commission contre Italie (Rec. CJCE 1039), mais aussi dans un arrêt du 22 juin 1989, Fratelli Costanzo c/ Commune de Milan (Rec. CJCE 1839). Le droit de l’Union européenne influe donc sur les règles applicables par les collectivités territoriales, ce qui peut réduire leur autonomie.

Le droit de l’Union européenne et les interventions économiques des collectivités territoriales
Les règles adoptées par l’Union européenne en matière de droit de la concurrence, notamment dans le cadre des marchés publics ou des délégations de service public, peuvent contraindre les collectivités territoriales dans le choix de leurs co-contractants et restreindre leur liberté contractuelle (pour une illustration, voir CJCE 18 juill. 2007, Commission contre République fédérale d’Allemagne, Rec. CJCE I-6153 : une commune est dans l’obligation de résilier un marché de service dès lors que celui-ci a été conclu en méconnaissance des règles du droit de l’Union européenne). Or, la liberté contractuelle est une composante de l’autonomie locale.
Par ailleurs, le droit de l’Union européenne limite, au nom de la libre concurrence, la faculté d’accorder des aides économiques aux entreprises. Par conséquent, une aide qui serait accordée en contradiction avec les règles posées par les textes européens doit faire l’objet d’une procédure de récupération mise en œuvre par la collectivité ayant octroyé cette aide illégale, comme le prévoit l’article L. 1511-1-1 du CGCT. En cas de non-respect des règles du droit de l’Union européenne par une collectivité territoriale, sa responsabilité, ou celle de l’État, peut être engagée (CJCE 5 mars 1996, Brasserie du pêcheur, Rec. CJCE I-1029 ; CJCE 4 juill. 2000, Haïm, Rec. CJCE I-5148).
La loi portant nouvelle organisation territoriale de la République du 7 août 2015 a également accru la responsabilité financière des collectivités territoriales en prévoyant qu’une collectivité peut se voir affecter, au titre de ses dépenses obligatoires, la charge des amendes et astreintes prononcées par la Cour de justice de l’Union européenne contre la France dès lors qu’elles sont imputables à ladite collectivité (art. L. 1611-10 CGCT).

 
Si le droit de l’Union européenne n’opère pas de démembrement entre l’État et ses collectivités, il n’en demeure pas moins qu’il agit, par un effet de ricochet, sur les contours et l’intensité de l’autonomie locale. Il fait ainsi figure de fondement indirect en ce sens qu’il contribue à définir, parfois dans un sens limitatif, l’autonomie locale.

2. Les collectivités territoriales, objet des politiques de l’Union européenne

L’Union européenne, dans le cadre de sa politique de cohésion sociale, accorde des subventions aux collectivités territoriales par l’entremise des fonds structurels dont l’ambition est de remédier aux trop grandes inégalités territoriales. Ils servent ainsi au financement d’actions de développement au profit des territoires en difficulté.
La loi du 13 août 2004 avait mis en place une expérimentation permettant aux collectivités territoriales de gérer ces fonds en lieu et place de l’État. Les compétences des régions en ce domaine ont ensuite été renforcées par la loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles (loi n° 2014-58) : désormais, les régions peuvent être autorité de gestion des fonds européens, ce qui signifie qu’elles peuvent être responsables de la mise en œuvre des programmes européens sur leur territoire.

B – Les collectivités territoriales, des acteurs du droit de l’Union européenne

Par l’intermédiaire du Comité des régions créé par le Traité de Maastricht du 7 février 1992, les collectivités décentralisées peuvent être amenées à occuper un rôle plus actif dans la mesure où cet organe consultatif leur permet de disposer d’une voix dans la définition des politiques de l’Union européenne. Dans ce comité figurent des représentants de chaque État désignés, s’agissant tout du moins de la France, parmi les élus locaux. Ces représentants, qui ont pour tâche d’œuvrer dans l’intérêt de l’Union, et non dans l’intérêt de leur propre État, sont consultés sur les sujets ayant une incidence sur les collectivités territoriales (politique de l’environnement, emploi, santé publique par ex.).
Néanmoins, si cette consultation est obligatoire dans certains cas, sa portée demeure relative puisque les avis rendus sont dénués de force contraignante. Toutefois, avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, les pouvoirs du Comité des régions ont été accrus : le champ des consultations obligatoires a été étendu, et le Comité s’est vu reconnaître la possibilité de saisir la Cour de justice de l’Union européenne si ses prérogatives venaient à être méconnues par les instances de l’Union.
Il convient enfin de préciser que le Traité de Lisbonne, s’il accorde une place plus importante aux niveaux locaux, n’a pas pour autant érigé les collectivités territoriales au rang de requérant privilégié, contrairement aux États membres qui n’ont pas à démontrer un intérêt à agir pour saisir la Cour de justice de l’Union européenne. Cela signifie que les collectivités sont assimilées à des particuliers dans le cadre des recours formés devant la Cour. Le recours en annulation ne leur est donc ouvert que dans deux hypothèses : d’une part lorsqu’elles sont destinataires de l’acte contesté, d’autre part, lorsque l’acte, sans leur être destiné, les concerne directement et individuellement.

§ 2 – 
Le principe de libre administration en droit interne

Si la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 a introduit une nouvelle disposition au sein de l’article 1er de la Constitution précisant que l’organisation de la République est décentralisée, c’est surtout le principe de libre administration qui fonde et protège l’autonomie locale en droit interne. C’est le principe cardinal du droit des collectivités territoriales.

I – 
Définition du principe de libre administration

Le principe de libre administration est énoncé à l’article 72 de la Constitution, mais l’article 34 de la Constitution, qui définit les compétences du législateur, y fait également référence.
L Article 72, alinéa 3 : « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s’administrent librement par des conseils élus et disposent d’un pouvoir réglementaire pour l’exercice de leurs compétences. »
L Article 34, alinéa 3 : « La loi détermine les principes fondamentaux (…) de la libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources. »
Plusieurs enseignements peuvent être déduits du texte constitutionnel : le principe de libre administration suppose l’existence de conseils élus et s’il implique que les collectivités bénéficient d’un champ d’action, celui-ci est en grande partie défini par le législateur. Le champ dévolu au pouvoir réglementaire local, permettant l’adoption par les collectivités de dispositions générales, reste particulièrement limité. De plus, il y a un autre élément qui mérite d’être intégré à la définition du principe de libre administration en raison des liens étroits qu’il entretient avec lui : l’interdiction de toute tutelle d’une collectivité sur une autre.

A – Des conseils élus

Le principe de libre administration s’exerce par des conseils élus, ce qui suppose que les organes chargés d’administrer les collectivités territoriales doivent être désignés par le suffrage universel. Néanmoins, cette légitimité issue des urnes ne confère pas aux assemblées locales et aux exécutifs locaux une autonomie absolue, la libre administration n’est pas synonyme de libre gouvernement. L’élection au suffrage universel des conseils municipaux, départementaux, régionaux, et des assemblées des établissements publics de coopération intercommunale, n’autorise pas les assemblées locales à s’affranchir de toute contrainte. Il n’en demeure pas moins qu’un territoire qui ne serait pas dirigé par une assemblée élue ne pourrait être qualifié de collectivité territoriale, et ainsi bénéficier du principe de libre administration. Le Conseil constitutionnel l’a par ailleurs rappelé dans sa décision du 8 août 1985, loi sur l’évolution de la Nouvelle-Calédonie (déc. n° 85-196 DC, Rec. p. 63), en précisant que ces conseils devaient être dotés d’attributions effectives et ne pouvaient recevoir uniquement un rôle consultatif.
Le juge constitutionnel a également eu l’occasion de préciser que les élections locales sont des élections politiques (déc. n° 82-146 DC du 18 nov. 1982, Quota par sexe, Rec. p. 66), ce qui implique que le suffrage est universel, égal et secret.

B – Un principe défini par la loi

Si le principe de libre administration implique également l’existence de compétences dévolues aux collectivités territoriales, le champ de l’autonomie locale est néanmoins déterminé par le législateur. Les collectivités s’administrent, en effet, dans les conditions définies par la loi, le législateur dispose donc d’un pouvoir d’appréciation étendu, notamment pour délimiter le champ des compétences incombant aux échelons locaux.

1. Les raisons justifiant le rôle prééminent du législateur

Il s’agit là d’un enseignement particulièrement important qui tend à mettre en lumière la place secondaire qu’occupent les libertés locales, en raison du caractère unitaire de l’État. Le principe de libre administration doit ainsi se concilier avec le principe d’égalité devant la loi qui, lui aussi, a valeur constitutionnelle. Or le législateur et, dans une seconde mesure, le pouvoir réglementaire national sont les garants de cette unité et de cette égalité. Les exigences inhérentes au principe d’égalité justifient par conséquent que le contenu du principe de libre administration soit défini par la loi. Et cela explique que les sources du droit des collectivités territoriales ne sont pas seulement à rechercher dans la Constitution, mais aussi dans la loi et, dans une certaine mesure, dans les règlements d’application des lois.

2. Le champ d’application de la compétence législative

La prééminence du législateur transparaît dès le premier alinéa de l’article 72 de la Constitution : après avoir énoncé les différentes catégories de collectivités territoriales, cette disposition indique que « toute autre collectivité territoriale est créée par la loi, le cas échéant en lieu et place d’une ou de plusieurs collectivités » existantes. Le législateur bénéficie d’une compétence étendue pour définir l’organisation territoriale de la République puisque cette disposition lui permet de créer une nouvelle catégorie dotée d’une seule entité, c’est-à-dire une collectivité sui generis, ainsi que l’illustre l’exemple de la Corse (loi n° 91-428 du 13 mai 1991). Pour autant, cette possibilité ne doit pas méconnaître le principe d’indivisibilité de la République et c’est précisément ce qui a justifié la censure par le Conseil constitutionnel de la reconnaissance d’un « peuple corse » (déc. n° 91-290 DC du 9 mai 1991, loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, Rec. p. 50).
D’autres décisions du Conseil constitutionnel sont également venues préciser le champ des compétences dévolues au législateur :
– il est ainsi en mesure de définir les principes régissant la tutelle administrative pesant sur les collectivités territoriales (déc. du 12 mai 1964, n° 64-29, Nature juridique de certaines dispositions relatives à l’administration départementale et à l’administration communale et figurant dans les ordonnances n° 58-937 du 11 oct. 1958, n° 59-29 du 5 janv. 1959, n° 59-30 du 5 janv. 1959, n° 59-33 du 5 janv. 1959 et n° 59-150 du 7 janv. 1959 et dans la loi n° 62-873 du 31 juill. 1962, Rec. p. 37) ;
– ou les principes fixant le caractère exécutoire des actes des collectivités territoriales (déc. n° 75-84 L du 19 nov. 1975, Nature juridique de diverses dispositions relatives à l’administration communale, aux syndicats de communes, aux fusions et regroupements de communes, aux districts et aux agglomérations nouvelles, Rec. p. 35).
Par ailleurs, seul le législateur est compétent pour imposer de nouvelles obligations ou de nouvelles charges aux collectivités comme le rappelle l’article L. 1611-1 du CGCT aux termes duquel : « aucune dépense à la charge de l’État ou d’un établissement public à caractère national ne peut être imposée directement ou indirectement aux collectivités territoriales ou à leurs groupements qu’en vertu de la loi ». Le juge constitutionnel a en outre indiqué que le législateur était compétent pour déterminer quelle catégorie de collectivités pouvait bénéficier de la clause générale de compétence, et, parallèlement, pour supprimer une telle clause pour les départements et les régions (déc. n° 2010-618 DC du 9 décembre 2010, loi de réforme des collectivités territoriales, Rec. p. 367).
La révision constitutionnelle du 28 mars 2003 a également conforté la place du législateur : le constituant a ainsi confié à une loi organique le soin de préciser les conditions de mise en œuvre de l’expérimentation prévue à l’article 72 alinéa 4 ou le recours au référendum local (art. 72-1, al. 2) ; le législateur est aussi compétent pour définir une collectivité chef de file lorsque l’exercice d’une compétence est enchevêtré entre plusieurs niveaux de collectivités (art. 72, al. 5) ; le législateur doit également fixer les conditions d’exercice du droit de pétition prévu à l’article 72-1 alinéa 1 ; il est encore compétent pour déterminer les ressources et dépenses incombant aux collectivités territoriales (art. 72-2 Const.).

C – La place résiduelle du pouvoir réglementaire local

La reconnaissance d’un tel pouvoir aux collectivités territoriales est indispensable à l’exercice de leurs compétences, et par conséquent, à l’effectivité du principe de libre administration. Cependant, le pouvoir réglementaire reconnu par l’article 72 alinéa 3 de la Constitution n’est pas un pouvoir autonome, il s’exerce dans le respect des lois et règlements nationaux en vigueur, ainsi que l’a indiqué le Conseil d’État dans son avis du 15 novembre 2012 (avis n° 387095, section de l’intérieur ; B. Faure, « Le Conseil d’État et le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales. L’heure de vérité ? », AJDA 2013. 2240). Dans la mesure où le législateur, en vertu de l’article 34 de la Constitution, doit déterminer les principes fondamentaux des compétences confiées aux collectivités, le pouvoir réglementaire qui leur est reconnu dans l’exercice de ces compétences ne peut être qu’un pouvoir d’exécution des lois.
La faculté de prendre des règlements qui dérogent aux règlements nationaux ne semble être ouverte que dans l’hypothèse très restrictive de l’article 72 alinéa 4 de la Constitution, c’est-à-dire en cas d’expérimentation. Selon cette disposition, « Dans les conditions prévues par la loi organique, et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, lorsque, selon le cas, la loi ou le règlement l’a prévu, déroger, à titre expérimental et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent l’exercice de leurs compétences ».
Dans ce cas, qui doit néanmoins être autorisé par la loi, les collectivités semblent disposer d’un pouvoir réglementaire étendu durant l’expérimentation et dans le champ exclusif de celle-ci.
Toutefois, au-delà de cette possibilité, qui repose sur une autorisation législative préalable, le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales reste subordonné à la loi et aux règlements nationaux et ce, dans le souci de préserver le caractère unitaire de l’État et le principe d’égalité.
Sur ce point, on peut cependant relever certaines évolutions, même si elles demeurent encore timides : la loi du 7 août 2015 (loi portant nouvelle organisation territoriale de la République) a ainsi doté la région d’un pouvoir de proposition : la nouvelle rédaction de l’article L. 4221-1 du CGCT prévoit qu’un conseil régional (ou plusieurs conseils régionaux par délibérations concordantes) peut présenter des propositions visant à modifier ou à adapter les dispositions législatives ou réglementaires en en vigueur ou en cours d’élaboration, étant précisé que ces propositions doivent être liées à l’organisation, au fonctionnement, ou aux compétences des régions.
Surtout, les discussions relatives au projet de loi relatif à la différenciation, à la décentralisation, à la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l’action publique locale du 12 mai 2021 pourraient donner lieu à des évolutions plus substantielles. La version initiale du texte ne prévoit qu’une extension très limitée du pouvoir réglementaire local, mais certaines propositions plus ambitieuses ont notamment été avancées dans un rapport de l’Inspection générale de l’administration qui souligne les relations étroites entre différenciation et pouvoir réglementaire local (Rapport de l’IGA, « Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales : enjeux et perspectives », B. Acar et N. Angel, juin 2021, 86 p.). Or, la meilleure prise en compte de la diversité des territoires est l’un des objectifs du projet de loi précité. D’après le rapport, il serait envisageable de confier au pouvoir réglementaire national la fixation d’objectifs dans la mise en œuvre des compétences des collectivités territoriales, et de laisser à ces dernières le soin de définir les conditions pour atteindre ces objectifs, en usant pour ce faire du pouvoir réglementaire local. Cela permettrait d’adapter la norme aux circonstances locales dans une logique de différenciation maîtrisée puisque le maintien d’objectifs fixés au niveau national permettrait d’éviter de trop fortes inégalités territoriales. Si la différenciation semble désormais servir de boussole à la réforme territoriale, tout du moins dans le discours politique, il n’en demeure pas moins qu’elle doit se concilier avec les exigences du principe d’égalité.

D – L’interdiction de toute tutelle d’une collectivité sur une autre

Définition :
 Si le principe de libre administration s’exerce dans les conditions définies par la loi, il profite néanmoins à toutes les collectivités visées par la Constitution qui sont, de ce fait, placées sur un pied d’égalité. Le principe de libre administration serait, en effet, en partie vidé de sa substance si une collectivité était en mesure de prendre l’ascendant sur une autre (par ex. si une région pouvait exercer une position dominante par rapport aux départements situés sur son territoire). C’est pour cette raison qu’aux côtés du principe de libre administration figure un principe qui entretient un lien de connexité avec lui, il s’agit de l’interdiction de toute tutelle d’une collectivité sur une autre. Cette interdiction avait de prime abord valeur législative, mais elle a fait son entrée dans la Loi fondamentale grâce à la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 (art. 72, al. 5 Const.).
On peut se féliciter d’une telle évolution tant l’interdiction de toute tutelle est indissociable de la libre administration qui suppose l’existence de relations horizontales entre les collectivités territoriales, et non de relations verticales. Si la Constitution autorise la désignation d’une collectivité chef de file (art. 72, al. 5), sorte de coordonnateur dans les domaines de compétence qui sont répartis entre plusieurs niveaux de collectivités, ce chef de file ne doit pas être en mesure d’imposer ses décisions aux autres collectivités. L’interdiction de la tutelle vise ainsi à préserver l’un des éléments essentiels de la libre administration : le pouvoir de décision de chaque collectivité territoriale qui ne peut être contraint par les décisions d’une autre collectivité.

Cons. const. 24 juillet 2008, n° 2008-567 DC, Loi relative aux contrats de partenariat, Rec. p. 341
Le Conseil a censuré une disposition législative prévoyant qu’une collectivité pouvait organiser l’action conjointe de plusieurs échelons locaux, et accordant pour ce faire, un pouvoir de décision pour déterminer cette action conjointe. Un tel pouvoir conféré à une collectivité territoriale par rapport à d’autres méconnaît l’interdiction de toute tutelle affirmée par l’article 72 alinéa 5 de la Constitution : « Considérant qu’en prévoyant que plusieurs collectivités publiques (…) peuvent désigner l’une d’entre elles pour signer un contrat de partenariat et en disposant que la convention passée entre ces collectivités précise les conditions de ce transfert de compétences et en fixe le terme, l’article 18 de la loi déférée a non seulement autorisé la collectivité désignée à organiser l’action commune de plusieurs collectivités, mais lui a également conféré un pouvoir de décision pour déterminer cette action commune ; que, dès lors, il a méconnu le cinquième alinéa de l’article 72 de la Constitution ».

 
Atténuation :

• L’interprétation du juge administratif
L’interdiction de toute tutelle d’une collectivité sur une autre fait parfois l’objet d’une interprétation tolérante : dans une décision d’Assemblée du 12 décembre 2003, Département des Landes, Rec. p. 502, le Conseil d’État avait à juger de la légalité de subventions qu’un département accordait aux communes sous conditions. Ces subventions visaient les services de distribution d’eau, compétence qui relève des communes, étant précisé qu’elles variaient selon le mode de gestion retenu afin d’inciter les communes à opter pour une gestion directe par la voie de la régie. Le juge administratif avait alors estimé que les modalités d’octroi des subventions n’étaient pas contraires au principe d’interdiction de toute tutelle d’une collectivité sur une autre.
Néanmoins, cette solution fut remise en cause par le législateur par le biais de la loi du 30 décembre 2006 sur l’eau et les milieux aquatiques (loi n° 2006-1772). Aux termes du nouvel article L. 2224-11-5 du CGCT : « Les aides publiques aux communes et groupements de collectivités territoriales compétents en matière d’eau potable ou d’assainissement ne peuvent être modulées en fonction du mode de gestion du service. » Cela tend à démontrer qu’il existait une divergence entre le juge administratif et le législateur s’agissant de l’interprétation du principe visant à interdire toute tutelle.
• L’interprétation du juge constitutionnel
Cette divergence connut finalement un épilogue qui donna raison au Conseil d’État : dans le cadre d’une décision rendue à la suite d’une question prioritaire de constitutionnalité le 8 juillet 2011 (déc. n° 2011-146 QPC, Département des Landes, Rec. p. 341), le Conseil constitutionnel a confirmé la lecture faite par le juge administratif, et la disposition introduite par la loi du 16 décembre 2006 fut déclarée contraire à la Constitution.
La solution dégagée par le Conseil constitutionnel doit être interprétée à la lumière du principe de libre administration : c’est dans le dessein de préserver ce principe que le Conseil a considéré que les départements devaient pouvoir définir les conditions d’octroi des subventions aux communes. Si la solution retenue entérine l’idée selon laquelle un département peut inciter financièrement une commune à retenir un mode de gestion déterminé, et ainsi, peser sur son choix, elle permet toutefois de préserver le pouvoir de décision des départements pour définir les modalités d’attribution des subventions. Par ailleurs, cette solution ne vise pas à conférer aux départements le pouvoir de décider du mode de gestion du service public à la place des communes, il s’agit simplement de reconnaître aux premiers un pouvoir d’incitation en direction des secondes.
Libre administration et interdiction de toute tutelle entretiennent donc des liens ténus et parfois ambigus puisque l’affaire Département des Landes démontre que le principe de libre administration, s’il ne doit pas se traduire par la mise en œuvre de relations verticales, peut, dans certains cas de figure, s’accompagner d’un pouvoir d’influence. Puisqu’une collectivité doit pouvoir décider des modalités entourant les subventions qu’elle accorde, il convient d’admettre, dans cette hypothèse, que ces modalités puissent inciter les collectivités bénéficiaires à opter pour un mode de gestion particulier du service public de l’eau.
La solution dégagée par le Conseil constitutionnel se justifie donc par le pouvoir de décision dont toute collectivité doit disposer en vertu du principe de libre administration, lequel pouvoir suppose qu’elle soit en mesure de définir les modalités d’octroi des subventions qu’elle accorde. Cependant, cette faculté demeure tout de même limitée, une collectivité ne devant pas être en capacité d’imposer ses choix à une autre. Il convient donc de différencier pouvoir de décision et pouvoir d’influence même si la distinction peut sembler subtile.

II – 
La portée du principe de libre administration dans la jurisprudence

A – La jurisprudence constitutionnelle

Le sens et la portée du principe de libre administration ont été progressivement précisés au fil des décisions rendues par le Conseil constitutionnel, notamment afin de concilier ce principe avec le principe d’égalité, mais aussi afin de déterminer le seuil de protection qui lui est accordé.

1. La conciliation entre libre administration et égalité

a. Les solutions applicables aux libertés publiques

En la matière, le Conseil constitutionnel fait prévaloir le principe d’égalité sur le principe de libre administration dans la mesure où il ne tolère pas que l’exercice d’une liberté publique puisse varier en fonction des décisions des pouvoirs locaux.
Dans une décision du 18 janvier 1985, le Conseil a en effet considéré que le principe de libre administration « ne saurait conduire à ce que les conditions essentielles d’application d’une loi organisant une liberté publique dépendent des décisions des collectivités territoriales, et ainsi, puissent ne pas être les mêmes sur l’ensemble du territoire » (déc. n° 84-185 DC, loi modifiant et complétant la loi n° 83-663 du 22 juill. 1983 et portant dispositions diverses relatives aux rapports entre l’État et les collectivités territoriales, Rec. p. 36). L’autonomie des collectivités territoriales est ainsi inexistante dès lors que l’exercice d’une liberté publique est en cause.
Cette décision de 1985, relative à la liberté de l’enseignement, sera confirmée par une décision du 13 janvier 1994 (n° 93-329 DC, Révision de la loi Falloux, Rec. p. 9), mais également par une décision du 9 avril 1996 (n° 96-373 DC, loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie française, Rec. p. 43). Il ressort de ces différentes décisions que les règles applicables aux conditions essentielles d’exercice des libertés publiques sont régies par une stricte égalité sur l’ensemble du territoire national, ce qui implique l’uniformité du droit applicable.
Cette solution a été reprise par le Constituant puisque la mise en œuvre de l’expérimentation prévue à l’article 72 alinéa 5 de la Constitution depuis la révision du 28 mars 2003 est exclue « lorsque sont en cause les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti ». Cela tend ainsi à démontrer que le principe de libre administration doit céder face à l’unité du droit applicable aux libertés publiques.

b. Les solutions applicables aux autres catégories de droits et libertés

Lorsque ne sont plus en cause les conditions essentielles d’exercice des libertés publiques, le Conseil constitutionnel exerce un contrôle plus souple, tolérant l’existence de légères disparités territoriales. Pour étayer ce constat, on peut se référer à l’exemple des droits sociaux, les départements ayant des compétences étendues en la matière. Dans une décision du 21 janvier 1997, (déc. n° 96-387 DC, loi tendant, dans l’attente du vote de la loi instituant une prestation d’autonomie pour les personnes âgées dépendantes, à mieux répondre aux besoins des personnes âgées par l’institution d’une prestation spécifique dépendance, Rec. p. 23), le Conseil a estimé que le législateur pouvait confier au pouvoir réglementaire local le soin de préciser le montant d’une allocation d’aide sociale. Si le juge constitutionnel prend soin de vérifier que le législateur et le pouvoir réglementaire national fixent les conditions d’octroi de cette prestation afin d’éviter toute « rupture caractérisée de l’égalité » entre les bénéficiaires sur l’ensemble du territoire national, il n’exclut cependant pas de laisser aux collectivités territoriales, et plus précisément aux conseils généraux (devenus les conseils départementaux), un certain pouvoir d’appréciation.
Ainsi, dans le champ extérieur aux libertés publiques, tels les droits sociaux, le juge admet que les collectivités puissent disposer d’une marge de manœuvre et d’un pouvoir de décision, sous réserve néanmoins que ce pouvoir ne soit pas trop étendu. À l’uniformité du régime applicable aux libertés publiques, s’oppose ici l’homogénéité des règles de droit, laissant ainsi aux collectivités une marge d’appréciation modérée.

2. Une protection relative des éléments inhérents à la libre administration

Certains auteurs ont parfois considéré que la libre administration était « un terme vague et vide » (M. Troper, « Libre administration et théorie générale du droit, le concept de libre administration », in La libre administration des collectivités locales, réflexion sur la décentralisation, J. Moreau et G. Darcy [dir.], Economica, 1984, p. 62). On ne peut que souscrire à cette affirmation dans la mesure où le contenu et la portée du principe de libre administration sont largement dépendants des choix du législateur. La jurisprudence du Conseil constitutionnel conforte cette analyse car les déclarations d’inconstitutionnalité fondées sur le principe de libre administration demeurent peu nombreuses. Sans prétendre à l’exhaustivité, nous nous efforcerons ici de tracer les grandes lignes de la jurisprudence constitutionnelle afin de mettre en lumière le seuil de protection accordé au principe de libre administration.

a. Le principe de libre administration et les compétences des collectivités territoriales

Si le principe de libre administration suppose que les collectivités territoriales disposent de compétences effectives afin d’avoir un champ à administrer, le Conseil considère que ce principe ne s’oppose pas au retrait total d’une compétence à une collectivité. L’exemple de l’aide médicale illustre ce constat : avec la création de la couverture maladie universelle, les collectivités ont perdu leurs compétences en matière d’aide médicale, la gestion de la nouvelle couverture ayant été confiée aux services de l’État. Le Conseil constitutionnel a estimé que cette évolution ne méconnaissait pas le principe de libre administration (déc. n° 99-416 DC du 23 juill. 1999, loi portant création d’une couverture maladie universelle, Rec. p. 100).
Cela tend à démontrer que, sous réserve de ne pas priver les collectivités territoriales de compétences effectives, le législateur bénéficie d’une marge de manœuvre importante pour confier ou retirer une compétence déterminée à un échelon local (exception faite, comme cela a déjà été souligné, des règles applicables aux conditions essentielles d’exercice des libertés publiques qui doivent demeurer dans le giron étatique d’après la jurisprudence constitutionnelle). C’est en vertu de ce pouvoir d’appréciation que le législateur a pu supprimer la clause générale de compétences des départements et des régions sans méconnaître le principe de libre administration, d’après le Conseil constitutionnel (déc. n° 2010-618 DC du 9 déc. 2010, loi de réforme des collectivités territoriales ; déc. n° 2016-565 QPC du 16 sept. 2016, Assemblée des départements de France).

b. Le principe de libre administration et les charges imposées aux collectivités territoriales

Dans la veine de la jurisprudence qui vient d’être évoquée, le Conseil constitutionnel a considéré que le législateur pouvait accroître les charges pesant sur les communes en matière de construction de logements sociaux (déc. n° 2000-436 DC du 7 déc. 2000, loi relative à la solidarité et au renouvellement urbains, Rec. p. 176 ; voir également déc. n° 2012-660 DC du 17 janv. 2013, loi relative à la mobilisation du foncier public en faveur du logement et au renforcement des obligations de production de logement social, JO 19 janv. 2013, p. 1327).
J Cette possibilité n’est pas absolue, elle est, au contraire, soumise à certaines conditions ainsi que l’a indiqué le Conseil constitutionnel dans le 12e considérant de sa décision du 7 décembre 2000 : « Considérant que, si le législateur peut, sur le fondement des dispositions des articles 34 et 72 de la Constitution, assujettir les collectivités territoriales ou leurs groupements à des obligations et à des charges, c’est à la condition que celles-ci répondent à des exigences constitutionnelles ou concourent à des fins d’intérêt général, qu’elles ne méconnaissent pas la compétence propre des collectivités concernées, qu’elles n’entravent pas leur libre administration et qu’elles soient définies de façon suffisamment précise quant à leur objet et à leur portée ». Par ailleurs, le législateur peut imposer des dépenses obligatoires aux collectivités territoriales, sous réserve qu’elles soient définies « avec précision quant à leur objet et à leur portée » et qu’elles ne portent pas atteinte au principe de libre administration ; il s’agit là d’une limite particulièrement lâche tant les contours du principe de libre administration paraissent nébuleux (voir notamment déc. n° 90-274 DC du 29 mai 1990, loi relative à la mise en œuvre du droit au logement Rec. p. 61).

c. Le principe de libre administration et le pouvoir de décision des collectivités territoriales

La décision du 8 juillet 2011 rendue dans le cadre d’une procédure de question prioritaire de constitutionnalité (2011-146 QPC, Département des Landes, op. cit.) démontre qu’en vertu du principe de libre administration, les collectivités territoriales doivent pouvoir définir les modalités accompagnant les subventions qu’elles accordent aux autres catégories de collectivités.
Le pouvoir de décision des collectivités territoriales est ainsi protégé au titre de la libre administration, au besoin par le biais d’une question prioritaire de constitutionnalité puisque ce principe fait partie des droits et libertés protégés au titre de l’article 61-1 de la Constitution. Une collectivité peut user de cette procédure pour contester la constitutionnalité d’une disposition législative qui n’aurait pas été soumise au contrôle a priori du Conseil constitutionnel. Cela avait déjà été admis dans une décision du 2 juillet 2010, Commune de Dunkerque (déc. n° 2010-12 QPC, Rec. p. 134). La création de la question prioritaire de constitutionnalité a ainsi ouvert de nouvelles perspectives aux collectivités territoriales pour faire sanctionner les atteintes que le législateur pourrait porter au principe de libre administration.

d. Le principe de libre administration et les conseils élus

Si certaines décisions semblent protectrices à l’égard du principe de libre administration, d’autres laissent en revanche apparaître son extrême plasticité. Tel est notamment le cas de la décision rendue le 9 décembre 2010 dans laquelle le Conseil constitutionnel a considéré que la création du conseiller territorial, appelé à siéger au sein de l’assemblée départementale et de l’assemblée régionale, ne portait pas atteinte au principe de libre administration (déc. n° 2010-618 DC, loi de réforme des collectivités territoriales, Rec. p. 367). Plus précisément, le Conseil constitutionnel a indiqué que « si le principe selon lequel les collectivités territoriales s’administrent librement par des conseils élus implique que toute collectivité dispose d’une assemblée délibérante élue dotée d’attributions effectives, il n’interdit pas que les élus désignés lors d’un unique scrutin siègent dans deux assemblées territoriales ». Ainsi, au regard de cette décision, le principe de libre administration ne suppose pas nécessairement l’indépendance des assemblées locales les unes par rapport aux autres. Or, cette interprétation est sujette à controverse dans la mesure où la création du conseiller territorial portait en son sein un risque de tutelle d’une assemblée sur une autre (mais le conseiller territorial a été abrogé par la loi n° 2013-403 du 17 mai 2013).
La protection que le Conseil constitutionnel accorde au principe de libre administration, et notamment aux éléments qui le composent, peut ainsi paraître relative. Cela s’explique en partie par le pouvoir d’appréciation que le juge reconnaît au législateur pour définir les contours de la libre administration.

B – La jurisprudence administrative

Le juge administratif considère que le principe de libre administration est une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du Code de la justice administrative relatif au référé-liberté (CE, sect., 18 janv. 2001, Commune de Venelles, Rec. p. 18), ce qui signifie que les collectivités peuvent user de cette procédure d’urgence lorsque l’État méconnaît leur autonomie. Le juge des référés peut alors ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde du principe de libre administration s’il s’avère que l’État lui a porté une atteinte grave et manifestement illégale. Conformément à l’article L. 521-2 précité, le juge se prononce dans un délai de quarante-huit heures.
En outre, il résulte de la décision du Conseil d’État du 12 décembre 2003, Département des Landes (Rec. p. 502), que le principe de libre administration peut être invoqué dans les relations entre les collectivités territoriales, et non pas seulement dans les relations entre ces dernières et l’État. Le juge administratif est ainsi le garant du principe de libre administration qu’il soit méconnu par l’État ou par une collectivité territoriale.
Enfin, la jurisprudence administrative relative aux interventions locales tend à démontrer que l’autonomie locale bénéficie d’une protection relativement attentive de la part du juge administratif dès lors que la collectivité bénéficie de la clause générale de compétence.

CE 29 juin 2001, Commune de Mons-en-Baroeul, AJDA 2002. 42, note Y. Jégouzo
Dans cette espèce était en cause la légalité d’une aide au logement créée, de manière facultative, par une commune. Puisqu’aucun texte ne reconnaît expressément aux communes de compétences dans le domaine de l’insertion sociale, la question de la légalité d’une telle intervention était posée. Le Conseil d’État a alors retenu une solution particulièrement favorable à l’autonomie locale : « Considérant (…) que le législateur n’a pas entendu interdire aux communes de créer, de leur propre initiative, des aides dont l’objectif est de favoriser l’insertion sociale de leurs bénéficiaires dès lors qu’elles répondent à un intérêt communal ; qu’ainsi, en jugeant qu’aucune disposition législative ne donnait compétence aux communes pour conduire des actions d’insertion et en concluant pour ce motif à l’illégalité de la délibération du conseil municipal de Mons-en-Baroeul, la cour administrative d’appel de Nancy a commis une erreur de droit ». Dès lors qu’une compétence n’est pas explicitement réservée à un autre échelon local, une commune peut intervenir dans ce domaine par la voie d’actions facultatives, sous réserve de poursuivre un intérêt public local.
Il convient toutefois de relever que la loi NOTRe (loi portant nouvelle organisation territoriale de la République) du 7 août 2015 a réduit le périmètre de cette jurisprudence en retirant la clause générale de compétence aux départements et aux régions. Ainsi que l’a clairement indiqué le Conseil d’État s’agissant des départements, cette catégorie de collectivités n’est plus autorisée à intervenir en dehors du champ de leurs compétences, y compris dans « les domaines pour lesquels aucune autre personne publique ne dispose d’une compétence attribuée par la loi » (CE 11 oct. 2017, n° 407347, Département des Yvelines et autres). La solution dégagée par l’arrêt du 29 juin 2001 se limite désormais aux seules communes puisque ce sont les seules collectivités à avoir conservé la clause générale de compétence, avec la métropole de Lyon, la collectivité de Corse et la ville de Paris qui sont toutes trois des collectivités à statut particulier.

III – 
L’autonomie spécifique de certains territoires

Cette autonomie, qui affecte l’étendue de la compétence dont dispose le législateur pour définir le principe de libre administration et les règles applicables aux collectivités territoriales, se traduit de deux manières : en premier lieu, par l’organisation de consultations obligatoires prévues par la Constitution, et en second lieu, par la dévolution d’un pouvoir normatif étendu à certaines catégories de collectivités. Cette autonomie renforcée concerne essentiellement les collectivités situées en outre-mer.

A – La consultation des électeurs de la collectivité

L L’article 72-4 de la Constitution : « Aucun changement, pour tout ou partie de l’une des collectivités mentionnées au deuxième alinéa de l’article 72-3, de l’un vers l’autre des régimes prévus par les articles 73 et 74, ne peut intervenir sans que le consentement des électeurs de la collectivité ou de la partie de collectivité intéressée ait été préalablement recueilli dans les conditions prévues à l’alinéa suivant. Ce changement de régime est décidé par une loi organique. (…) »
Les collectivités visées sont : la Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, la Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, les îles Wallis et Futuna et la Polynésie française. Sur un plan statutaire, l’article 72-4 de la Constitution vise le passage du statut de département et région d’outre-mer (art. 73 Const.) à celui de collectivité d’outre-mer (art. 74), ou inversement.
Dans ce cas, un changement de statut ne peut être décidé sans l’accord des électeurs de la collectivité, leur avis est donc contraignant, le législateur voit son pouvoir de décision soumis à l’assentiment des électeurs. À cela s’ajoute le fait que le changement de statut doit être décidé par une loi organique et non par une loi ordinaire.
Cette procédure a notamment été mise en œuvre pour les communes de Saint-Barthélemy et Saint-Martin qui sont devenues des collectivités d’outre-mer au sens de l’article 74 de la Constitution (ces dernières sont alors soumises à un statut différent de celui applicable aux départements et régions d’outre-mer).
Par ailleurs, une consultation fut également organisée à Mayotte pour autoriser le passage du statut de collectivité d’outre-mer à celui de département d’outre-mer le 29 mars 2009. Ce changement a été entériné par la loi organique n° 2010-1486 du 7 décembre 2010 (sur cette question, voir M. Verpeaux, « Le nouveau département de Mayotte. Espoirs et réalités », AJDA 2011. 1725).
L L’article 73 de la Constitution : « La création par la loi d’une collectivité se substituant à un département et une région d’outre-mer ou l’institution d’une assemblée délibérante unique pour ces deux collectivités ne peut intervenir sans qu’ait été recueilli, selon les formes prévues au second alinéa de l’article 72-4, le consentement des électeurs inscrits dans le ressort de ces collectivités. »
La possibilité ouverte par cet article de fusionner un département et une région d’outre-mer, ou de créer une assemblée unique, suppose là encore de recueillir l’assentiment des électeurs de la collectivité. Cette disposition a été appliquée en Guyane et en Martinique : la loi du 27 juillet 2011 (n° 2011-884) a fait de ces deux territoires des collectivités régies par l’article 73 de la Constitution après avoir recueilli l’accord des électeurs. Le fonctionnement de ces collectivités a été précisé par la loi organique du 27 juillet 2011 (loi n° 2011-883).
L L’article 74 de la Constitution : « Les collectivités d’outre-mer régies par le présent article ont un statut qui tient compte des intérêts propres de chacune d’elles au sein de la République. Ce statut est défini par une loi organique, adoptée après avis de l’assemblée délibérante (…) ».
L’assemblée délibérante est notamment consultée sur les conditions dans lesquelles les lois et règlements seront applicables sur son territoire, ou encore sur ses compétences (s’agissant des autres catégories de collectivités territoriales, et notamment des communes, départements et régions de droit commun, les assemblées délibérantes ne sont pas consultées lors de la détermination du champ de leurs compétences).
De plus, l’assemblée délibérante d’une collectivité d’outre-mer doit être consultée « sur les projets et propositions de loi et les projets d’ordonnance ou de décret comportant des dispositions particulières à la collectivité, ainsi que sur la ratification ou l’approbation d’engagements internationaux conclus dans les matières relevant de sa compétence ». Il convient toutefois de préciser que si l’organisation de la consultation est obligatoire, son résultat n’est pas contraignant.

B – La reconnaissance d’un pouvoir normatif étendu

Il est des domaines dans lesquels les collectivités, départements et régions d’outre-mer peuvent intervenir dans le champ de la loi. S’agissant plus spécifiquement des collectivités d’outre-mer, l’article 74 de la Constitution prévoit que ces domaines doivent être déterminés par la loi organique portant statut de la collectivité. Dans les départements et régions d’outre-mer, il faut selon les cas, une autorisation législative ou réglementaire (art. 73 Const.).
Toutefois, sont exclues les règles portant sur la nationalité, les droits civiques, les garanties des libertés publiques, l’état et la capacité des personnes, l’organisation de la justice, le droit pénal, la procédure pénale, la politique étrangère, la défense, la sécurité et l’ordre publics, la monnaie, le crédit et les changes, ainsi que le droit électoral. Cette exclusion concerne tant les collectivités d’outre-mer que les départements et régions d’outre-mer.
Outre ces exclusions, le pouvoir normatif reconnu aux collectivités demeure limité : d’une part, elles sont soumises au contrôle du juge administratif, et d’autre part, elles ne sont pas autorisées à adopter des règles qui seraient contraires aux lois antérieures.
La Nouvelle-Calédonie est, quant à elle, autorisée à adopter des « lois de pays » qui se voient reconnaître une véritable valeur législative et qui, de ce fait, relèvent du contrôle du Conseil constitutionnel et non du juge administratif. Les matières concernées par les « lois de pays » visent par exemple le droit du travail, la fiscalité, l’emploi ou encore les successions et les libéralités.
Cette possibilité est également reconnue à la Polynésie française dans des domaines relevant du droit du travail, du droit civil, ou encore de l’environnement. Toutefois, s’agissant de la Polynésie, c’est le Conseil d’État et non le Conseil constitutionnel qui exerce le contrôle juridictionnel sur les « lois de pays ».
La faculté d’adopter de tels actes s’explique par le fait que ces deux territoires bénéficient d’un statut d’autonomie. Dans ces différents domaines, le législateur a, en quelque sorte, délégué une partie de sa compétence aux assemblées locales, il est ainsi dépossédé d’une part de ses prérogatives. Cela tend à démontrer que la place dévolue au pouvoir législatif pour définir les contours du principe de libre administration peut varier selon le statut de la collectivité.

Section 2 – 
Les éléments constitutifs de l’autonomie locale

Le principe de libre administration suppose que les collectivités territoriales s’administrent par des conseils élus dotés d’attributions effectives, les assemblées délibérantes doivent ainsi disposer d’un pouvoir de décision dans le cadre des compétences confiées aux collectivités. Le principe de libre administration serait en effet vidé de sa substance si les assemblées locales ne pouvaient disposer d’un champ à administrer.
Ce premier élément, s’il est indispensable, n’est pas à lui seul suffisant : les collectivités doivent également avoir les moyens financiers, juridiques et humains d’exercer leurs compétences.

§ 1 – 
Les principes applicables aux compétences des collectivités territoriales

I – 
Les différentes catégories de compétences

Il existe deux grandes catégories de compétences :
– les compétences facultatives qui sont rattachées à la clause générale de compétence (dont le bénéfice est désormais réservé aux seules communes, ainsi qu’à la métropole de Lyon, à la collectivité de Corse et à la ville de Paris, ces trois dernières étant des collectivités à statut particulier) ;
– et les compétences obligatoires qui ont été confiées par le législateur aux collectivités territoriales dans le cadre des lois de décentralisation.

A – La clause générale de compétence

1. Origine et évolution

L Elle trouve son fondement dans la loi du 5 avril 1884 qui énonce que « le conseil municipal règle, par ses délibérations, les affaires de la commune ». S’agissant du département, la loi du 10 août 1871 contenait une disposition que l’on peut juger analogue : « le conseil général délibère sur tous les objets d’intérêt départemental dont il est saisi, soit sur une proposition du préfet, soit sur l’initiative de l’un de ses membres ». Cette clause générale de compétence a été étendue à l’ensemble des collectivités territoriales par la loi du 2 mars 1982.
Signification :
 En vertu de cette clause, une collectivité peut intervenir dans tous les domaines présentant un intérêt public local même si cette intervention n’est pas expressément prévue par un texte, sous réserve, néanmoins, de ne pas empiéter sur les compétences réservées exclusivement à d’autres personnes publiques. Telle est tout du moins l’interprétation retenue par le Conseil d’État dans sa décision du 29 juin 2001, Commune de Mons-en-Baroeul (AJDA 2002. 42, note Y. Jégouzo).

Une existence controversée
Le maintien de cette clause a donné lieu à quelques controverses doctrinales après l’adoption des lois de décentralisation de 1982 et 1983. Une partie de la doctrine a notamment soutenu que le législateur avait souhaité accorder une vocation prioritaire à chaque catégorie de collectivités territoriales et ainsi les spécialiser, ce qui limitait l’intérêt de la clause générale de compétence.
Cependant, la loi du 2 mars 1982 a généralisé cette clause en l’étendant à toutes les catégories de collectivités ; la décentralisation n’a pas sonné le glas de cette notion qui trouve son fondement historique dans les lois de 1871 et 1884.
La seule véritable atteinte est venue de la loi du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales : ce texte visait à remettre partiellement en cause cette clause au détriment des départements et des régions. Le Conseil constitutionnel avait estimé, dans sa décision n° 2010-618 DC du 9 décembre 2010 (Rec. p. 367), qu’aucun principe de valeur constitutionnelle ne s’opposait à cette réforme qui avait pour objet de limiter la capacité des départements et des régions à mener des interventions facultatives.
Cependant, la loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles a rétabli cette capacité pour toutes les catégories de collectivités (loi n° 2014-58), et ce, avant l’entrée en vigueur des dispositions concernées de la loi du 16 décembre 2010 prévue en 2015.
Il faut toutefois composer avec une nouvelle volte-face du législateur puisque la loi du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République a finalement supprimé cette clause pour les départements et les régions. Depuis l’entrée en vigueur de ce texte, ces deux catégories de collectivités ne bénéficient que de compétences d’attributions dans le dessein d’accroître leur spécialisation.

2. Les contours de la clause générale de compétence : l’intérêt public local

En dépit de sa suppression pour les départements et les régions, la clause subsiste au niveau communal. La détermination de son contenu conserve à cet égard un intérêt particulier dans la mesure où sa définition repose sur une approche empirique, qu’elle soit conçue de manière positive ou négative.

a. Approche positive : le contenu de l’intérêt public local

Le contenu de la clause générale de compétence doit être appréhendé à la lumière de la jurisprudence administrative relative à l’intérêt public local. C’est en effet cette notion qui conditionne la légalité des interventions facultatives des collectivités territoriales.

1) L’intérêt public local et les interventions à finalité sociale

Plusieurs exemples permettent d’illustrer l’interprétation particulièrement souple que le juge administratif retient de l’intérêt public local dès lors que l’intervention de la collectivité poursuit une finalité sociale, qu’elle soit directe ou indirecte.
Dans une décision du 20 novembre 1964, Ville de Nanterre, le Conseil d’État a ainsi admis la création d’un service municipal de soins dentaires afin de permettre à tous les habitants, et notamment aux plus modestes, d’accéder aux soins (AJDA 1964. 705).
Plus tard, dans un arrêt du 11 décembre 1996, Centre communal d’action sociale de Saint-André-les-Vergers (Rec. p. 480), le Conseil d’État a accepté qu’une commune crée un revenu minimum étudiant versé, sous certaines conditions, aux étudiants résidant dans la commune.
Dans l’arrêt précité du 29 juin 2001, Commune de Mons-en-Baroeul, le juge administratif a estimé que la création d’une allocation municipale d’habitation était légale dans la mesure où elle présentait un intérêt public local.
Par ailleurs, le Conseil d’État a considéré que la création par un département d’un service de téléalarme au profit des personnes âgées, service qui devait permettre à toutes ces personnes « indépendamment de leurs ressources » d’accéder à une telle prestation, présentait un intérêt public local (CE 3 mars 2010, Département de la Corrèze, RDSS 2010. 341, note G. Koubi et G. J. Guglielmi, AJDA 2010. 957, concl. N. Boulouis).

2) L’intérêt public local et les interventions à finalité éducative

Dans un arrêt de section du 28 juillet 1995, Commune de Villeneuve d’Ascq (Rec. p. 324), le Conseil d’État a jugé que l’octroi de bourses à des étudiants étrangers pouvait présenter un intérêt public local. En effet, en l’espèce, ces bourses étaient destinées à des étudiants issus de villes jumelées avec la commune ; or, le juge a considéré que faciliter les échanges internationaux dans le cadre universitaire pouvait servir le développement de la collectivité et donc, l’intérêt public local.
De même, le juge administratif admet qu’une commune puisse financer un voyage en Guadeloupe ouvert aux enfants de la commune dès lors que cela favorise « l’ouverture vers l’extérieur » de ces enfants (CE 7 juill. 2004, Commune de Celoux, Rec. p. 319).

3) L’intérêt public local et les interventions à caractère culturel

Il existe en la matière plusieurs décisions ayant trait à la conciliation entre l’intérêt public local et les dispositions de la loi du 9 décembre 1905 relative à la séparation de l’Église et de l’État.
Dans un arrêt en date du 19 juillet 2011, Commune de Trélazé (AJDA 2011. 1460) était en cause la légalité d’une décision visant à acquérir un orgue afin de l’installer dans l’église communale. Dans la mesure où cet orgue devait également être utilisé lors de cours de musique ou de concerts, c’est-à-dire dans le cadre d’événements dénués de liens avec le culte, cette intervention répondait à un intérêt public local.
Dans une autre décision du même jour, Fédération de la libre-pensée et de l’action sociale du Rhône et M. P. (AJDA 2011. 1460), était en cause la légalité d’une subvention versée par la ville de Lyon visant à financer un ascenseur pour faciliter l’accès à la basilique de Fourvière. Le Conseil d’État a estimé que cet ascenseur ne bénéficierait pas seulement aux personnes qui se rendent dans cette basilique pour pratiquer leur culte, mais aussi aux visiteurs et aux touristes. Cette intervention répond donc à un intérêt public local en ce qu’elle permet de valoriser l’un des atouts culturels de la ville de Lyon, ainsi que son développement touristique.
Dans le même sens, le Conseil d’État a considéré que l’installation d’une crèche de Noël dans l’enceinte de bâtiments publics ne peut être autorisée que « lorsqu’elle présente un caractère culturel, artistique ou festif, sans exprimer la reconnaissance d’un culte ou marquer une préférence religieuse » (CE 9 nov. 2016, n° 395122, Commune de Melun c/ fédération des libres penseurs de Seine-et-Marne ; CE 9 nov. 2016, n° 395223, Fédération de la libre pensée de Vendée).
Au-delà de ces exemples relatifs à la conciliation entre laïcité et action culturelle, il convient également de souligner que le Conseil d’État reconnaît qu’une manifestation culturelle peut présenter un intérêt public local : tel est le cas d’un festival de bandes dessinées (CE 25 mars 1988, Commune de Hyères, Rec. T. p. 668) ou d’un festival d’art lyrique (CE 6 avr. 2007, Commune d’Aix-en-Provence, Rec. p. 155).

4) L’intérêt public local et les interventions à finalité économique

Si les interventions économiques des collectivités territoriales ne doivent pas porter atteinte à la liberté du commerce et de l’industrie et doivent par conséquent être justifiées par la « carence de l’initiative privée » (CE, sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, Rec. p. 583), le juge administratif a néanmoins admis que les opérations réalisées par une commune pour favoriser l’installation d’une entreprise sur son territoire présentaient un intérêt public local (CE 26 juin 1974, Société la Maison des Isolants de France, Rec. p. 365).
La jurisprudence tend à retenir une interprétation de plus en plus souple de la condition liée à la carence de l’initiative privée.

CE 3 mars 2010, Département de la Corrèze (op. cit.)
En l’espèce, l’intervention de la collectivité territoriale était susceptible de concurrencer les entreprises intervenant dans le secteur de la téléalarme. Pourtant, la création de ce service public est jugée légale en ce qu’elle permet à toutes les personnes âgées, notamment aux plus modestes, d’accéder à ce service. En d’autres termes, la carence de l’initiative privée peut être reconnue lorsqu’une prestation jugée essentielle n’est pas délivrée par le secteur privé à des tarifs abordables. Loin de retenir une vision désincarnée de l’intérêt public local, le juge administratif s’est écarté de toute interprétation rigide : la carence de l’initiative privée n’est pas seulement caractérisée par l’absence d’activité privée, mais aussi par l’existence d’un secteur privé pratiquant des tarifs peu abordables. C’est également ce qu’illustre la décision du Conseil d’État du 20 novembre 1964, Ville de Nanterre (Rec. p. 563) : en l’espèce, la commune n’était pas dépourvue de cabinets dentaires, mais les tarifs pratiqués dépassaient ceux remboursés par l’assurance sociale. Il existait donc un risque d’exclusion en direction des personnes les plus modestes, et c’est précisément pour pallier ce risque que le juge administratif a admis la création d’un service municipal de soins dentaires aux côtés du secteur privé.

 

b. Approche négative : les limites opposées à l’intérêt public local

1) Les compétences dévolues à une autre personne publique

La clause générale de compétence n’est pas un blanc-seing qui autorise les collectivités territoriales à intervenir dès lors qu’un intérêt public local le justifie. Il existe, en effet, des limites d’ordre matériel tenant aux compétences confiées par les textes aux autres catégories de collectivités territoriales, à l’État ou à un établissement public. Tel est notamment le sens de l’arrêt rendu par le Conseil d’État le 21 juin 2000, Commune de Charvieux-Chavagneux (Rec. p. 856) : une commune n’est pas compétente pour attribuer des logements sociaux dès lors que cette compétence est confiée à un établissement public par la loi.

2) Les limites territoriales

Si les collectivités territoriales peuvent accorder des subventions visant à soutenir et à développer les relations qu’elles entretiennent avec d’autres collectivités, notamment des collectivités étrangères avec lesquelles elles seraient jumelées, l’intervention facultative reste néanmoins circonscrite par l’intérêt public local. En ce sens, le Conseil d’État a jugé qu’une subvention accordée par le département de l’Oise à une association afin de contribuer au financement de travaux d’embellissement de la commune de Colombey-les-deux-Eglises était illégale, cette commune n’étant pas située dans le département de l’Oise (CE 16 juin 1997, Département de l’Oise, Rec. p. 236).
En revanche, une commune peut accorder une subvention à une association départementale qui organise, sur le territoire de la commune, un événement ayant des retombées sur la notoriété de cette dernière (CE 5 déc. 1941, Rousteau, Rec. p. 206). Dans ce cas de figure, l’intervention présente un intérêt public local pour la commune même si elle vise à soutenir une association départementale et non communale.

3) La liberté du commerce et de l’industrie

La jurisprudence Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers (op. cit.) constitue une limite aux interventions économiques des collectivités territoriales en ce qu’elles ne doivent pas concurrencer de manière illégale l’initiative privée. Dans cette espèce, le juge administratif a considéré que la création d’un service public de ravitaillement municipal n’était pas justifiée par la carence de l’initiative privée et constituait, de ce fait, une atteinte à la liberté du commerce et de l’industrie.
Par ailleurs, les collectivités territoriales sont soumises au respect des règles édictées par le droit national et les instances de l’Union européenne en matière de droit de la concurrence ; l’octroi d’aides aux entreprises situées sur leur territoire, afin de soutenir le développement économique de la collectivité, est ainsi enserré par la réglementation nationale et européenne.

4) La neutralité des interventions des collectivités territoriales

Elles doivent, en premier lieu, respecter une stricte neutralité politique, une commune ne peut accorder une subvention à une association dont l’action est essentiellement politique (CE 11 oct. 1989, Commune de Gardannes, Rec. p. 188).
Mais le seul fait que l’association mène des actions politiques n’est pas nécessairement rédhibitoire : le Conseil d’État a ainsi jugé qu’une commune pouvait accorder une subvention à une association de défense des droits des personnes LGBT militant pour l’ouverture du recours à la procréation médicalement assistée, dès lors que l’aide était bien destinée au financement d’une action d’intérêt public local. Tel est précisément le cas d’une subvention visant à soutenir les actions de l’association en matière d’accueil, d’information et de prévention en faveur des personnes LGBT. La commune doit cependant s’assurer, par le biais d’une convention par exemple, que l’aide sera effectivement employée pour financer des actions présentant un intérêt public local (CE 8 juill. 2020, n° 425926, Mme du Boisgueheneuc).
Outre la neutralité politique, les collectivités doivent également respecter une stricte neutralité religieuse : elles doivent ainsi prendre garde à ne pas favoriser les seuls élèves d’une école privée (CE 12 juin 1996, OGEC de l’île d’Elle, Rec. p. 226).
Pour autant, la décision rendue le 19 juillet 2011, Fédération de la libre-pensée et de l’action sociale du Rhône et M. P. (op. cit.), tend à démontrer qu’une subvention peut être accordée pour favoriser l’accès à un lieu de culte dès lors que celui-ci contribue au rayonnement touristique et économique de la collectivité.

3. La marge de manœuvre des départements et des régions en question

La loi du 7 août 2015 ayant retiré aux départements et aux régions leur clause générale de compétence, la question de l’étendue de leur champ d’action semble devoir être posée.
• S’agissant du département, le nouvel article L. 3211-1 CGCT prévoit que le conseil départemental règle par ses délibérations les affaires du département dans les domaines qui lui sont attribués par la loi. Cette disposition ajoute ensuite qu’il « est compétent pour mettre en œuvre toute aide ou action relative à la prévention ou à la prise en charge des situations de fragilité, au développement social, à l'accueil des jeunes enfants et à l'autonomie des personnes. Il est également compétent pour faciliter l'accès aux droits et aux services des publics dont il a la charge. Il a compétence pour promouvoir les solidarités et la cohésion territoriale sur le territoire départemental, dans le respect de l'intégrité, de l'autonomie et des attributions des régions et des communes ». Cette disposition offre en réalité au département une marge de manœuvre dans le champ qu’elle définit. Si cette catégorie de collectivités ne bénéficie plus de la clause générale de compétence, cela ne signifie pas pour autant que son action se limite strictement aux seules compétences décentralisées. Le département dispose encore de la possibilité de prendre des initiatives dont les contours sont circonscrits, au plan matériel, par l’énumération figurant à l’article L. 3211-1. Pour autant, le département ne peut intervenir « dans les domaines pour lesquels aucune personne publique ne dispose d’une compétence attribuée par la loi » (CE 11 oct. 2017, Département des Yvelines et autres, op. cit.). Si les compétences des départements ne sont pas strictement énumérées par la loi, et s’il dispose encore d’un droit d’initiative, ce droit ne peut s’exercer que dans les limites définies par l’article L. 3211-1.
• On peut formuler des remarques analogues s’agissant de la région : l’article L. 4221-1 CGCT prévoit qu’au-delà des compétences que la loi lui attribue, le conseil régional peut « promouvoir le développement économique, social, sanitaire, culturel et scientifique de la région, le soutien à l'accès au logement et à l'amélioration de l'habitat, le soutien à la politique de la ville et à la rénovation urbaine et le soutien aux politiques d'éducation et l'aménagement et l'égalité de ses territoires, ainsi que pour assurer la préservation de son identité et la promotion des langues régionales, dans le respect de l'intégrité, de l'autonomie et des attributions des départements et des communes ». Dans le cadre fixé par cet article, le conseil régional dispose ainsi de la possibilité de mener des actions facultatives. La suppression de la clause générale de compétence ne s’est donc pas accompagnée de la disparition pure de toute faculté d’intervention. Simplement, le périmètre de ces interventions s’est quelque peu réduit puisque le législateur a procédé à une énumération qui se veut limitative. On peut toutefois s’interroger sur la portée de cette limitation compte tenu de l’imprécision de certaines notions, à l’image du développement économique, social, sanitaire, culturel et scientifique qui couvre un champ particulièrement vaste.
Il convient par ailleurs de préciser qu’en vertu de l’article L. 1111-4 CGCT, les compétences en matière de culture, de sport, de tourisme, de promotion des langues régionales, et d’éducation populaire demeurent partagées entre les différents niveaux de collectivités.
→ La suppression de la clause générale de compétence par la loi du 7 août 2015 n’a donc pas privé les départements et les régions de tout droit d’initiative, le législateur ayant maintenu un certain espace de liberté, même s’il s’avère plus restreint que dans la législation antérieure. Par ailleurs, selon le Conseil constitutionnel, cette suppression ne porte pas atteinte au principe de libre administration car elle ne prive pas les départements de compétences effectives (Cons. const., déc. n° 2016-565 QPC, Assemblée des départements de France).

B – Les compétences décentralisées

1. Des compétences d’attribution

Si les collectivités territoriales sont en mesure de développer des interventions facultatives, certaines leur sont en revanche imposées par la loi par le biais des transferts de compétences réalisés dans le cadre de la décentralisation. Dans cette hypothèse, on parle alors de compétences d’attribution car elles sont expressément attribuées aux collectivités par un texte.

2. Les blocs de compétences

Dès les premières lois de décentralisation, au début des années 1980, le législateur a tenté de mettre en œuvre une répartition par bloc de compétences, principe qui est inscrit à l’article L. 1111-4 du CGCT : « La répartition des compétences entre les collectivités territoriales et l’État s’effectue, dans la mesure du possible, en distinguant celles qui sont mises à la charge de l’État et celles qui sont dévolues aux communes, aux départements, ou aux régions, de telle sorte que chaque domaine de compétences ainsi que les ressources correspondantes soient affectés en totalité soit à l’État, soit aux communes, soit aux départements, soit aux régions. »
Le législateur ambitionne donc de construire un jardin à la française en vertu duquel chaque niveau d’administration disposerait de compétences clairement identifiées. En réalité, cette logique de répartition par bloc s’est rapidement révélée impraticable. Que l’on songe au développement économique ou aux compétences en matière d’aménagement du territoire par exemple, et l’on s’aperçoit aisément qu’il est impossible d’opérer une répartition par bloc dans ces matières. Si la logique d’une répartition claire fut érigée en principe, la réalité correspond davantage à un enchevêtrement.

3. Des compétences maîtrisées par le législateur

Le Parlement dispose d’un pouvoir d’appréciation étendu pour décider quelles sont les compétences à confier aux collectivités territoriales, mais aussi pour leur retirer une compétence qui leur aurait été confiée par une loi antérieure. En effet, ce qu’une loi a fait, une autre peut le défaire, sous réserve de ne pas priver les collectivités territoriales de compétences effectives (voir par ex. la décision du Conseil constitutionnel du 7 déc. 2000, n° 2000-436 DC, loi relative à la solidarité et au renouvellement urbains, Rec. p. 176).
Il s’agit là d’un pouvoir important qui est source de contraintes à l’égard des collectivités territoriales : l’exercice de ces compétences d’attribution est obligatoire, ce qui implique des dépenses obligatoires à la charge des collectivités, dépenses qui sont toutefois assorties d’une compensation financière versée par l’État.

4. Des compétences donnant lieu à une compensation

En vertu de l’article 72-2 alinéa 4 de la Constitution, tout transfert de compétence au profit des collectivités territoriales doit donner lieu à une compensation financière afin de leur donner les moyens de gérer les compétences décentralisées.
Mais la compensation peut également se traduire par des transferts de personnel de l’État vers les collectivités territoriales : les agents affectés à l’exercice de la compétence décentralisée pourront aussi être transférés aux collectivités territoriales.
Par ailleurs, le transfert de compétence peut s’accompagner du transfert des biens nécessaires à l’exercice de celle-ci.

C – Compétences locales et démocratie participative

La lecture de l’article 72-1 de la Constitution démontre que le champ des compétences confiées aux collectivités détermine également les domaines dans lesquels peuvent s’exercer le droit de pétition et le référendum local.
L L’alinéa 1er de l’article 72-1 : « La loi fixe les conditions dans lesquelles les électeurs de chaque collectivité territoriale peuvent, par l’exercice du droit de pétition, demander l’inscription à l’ordre du jour de l’assemblée délibérante de cette collectivité d’une question relevant de sa compétence. » Et selon l’alinéa 2 du même article, « Dans les conditions prévues par la loi organique, les projets de délibération ou d’acte relevant de la compétence d’une collectivité territoriale peuvent, à son initiative, être soumis, par la voie du référendum, à la décision des électeurs de cette collectivité ».
Ainsi, la définition des compétences dévolues aux collectivités conditionne les domaines dans lesquels la démocratie participative peut se développer par la voie du droit de pétition et du référendum local. Les régimes juridiques de ces notions seront envisagés par la suite, mais il convenait dès à présent de souligner que la détermination des compétences des collectivités territoriales n’engendre pas seulement des conséquences à l’égard de l’assemblée délibérante et de l’exécutif local, elle produit également des effets à l’égard des citoyens locaux puisqu’elle circonscrit le périmètre du droit d’expression qui leur est reconnu.

II – 
Les modalités de la répartition des compétences

Puisque la logique des blocs de compétences s’est soldée par un échec, d’autres principes ont été consacrés afin de parfaire la méthode retenue pour répartir les compétences. Ces principes ont été intégrés à la Constitution par la révision du 28 mars 2003, il s’agit du principe de subsidiarité, de la notion de collectivité chef de file et de l’expérimentation.

A – Le principe de subsidiarité

Définition :
 Il ne figure pas explicitement au sein même de la Constitution mais on peut déduire son existence de l’article 72 alinéa 2 : « Les collectivités territoriales ont vocation à prendre les décisions pour l’ensemble des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon. »
Ce principe est inspiré du droit de l’Union européenne, il suppose de rechercher le niveau adéquat pour l’exercice d’une compétence, c’est-à-dire le niveau adapté pour satisfaire au mieux les besoins de la population sans perdre de vue l’impératif d’efficacité financière.
Portée :
 La portée du principe de subsidiarité demeure limitée, elle se révèle peu contraignante car ce principe doit être analysé comme une simple règle de bonne conduite (J.-F. Brisson, « Les nouvelles clés constitutionnelles de répartition matérielle des compétences entre l’État et les collectivités locales », AJDA 2003. 529).
La jurisprudence du Conseil constitutionnel confirme cette lecture puisqu’il apparaît que le juge exerce un contrôle restreint sur le respect du principe énoncé à l’article 72 alinéa 2. Dans sa décision du 7 juillet 2005 (n° 2005-216 DC, loi de programme fixant les orientations des politiques énergétiques, Rec. p. 102), il considère qu’« il résulte de la généralité des termes retenus par le constituant que le choix du législateur d’attribuer une compétence à l’État plutôt qu’à une collectivité territoriale ne pourrait être remis en cause sur le fondement de cette disposition, que s’il était manifeste qu’eu égard à ses caractéristiques et aux intérêts concernés, cette compétence pouvait être mieux exercée par une collectivité territoriale ».
Le Conseil constitutionnel se refuse ainsi à s’immiscer au sein de considérations relevant des choix d’opportunité du législateur. L’hypothèse de l’erreur manifeste d’appréciation paraît en la matière incertaine en raison de l’importante marge d’appréciation dont dispose le législateur.
Dès lors, on peut douter de l’efficacité du principe de subsidiarité pour remédier à l’enchevêtrement des compétences qui découle, en grande partie, des lois de décentralisation. Il fait simplement figure d’objectif, incitant le législateur à retenir une répartition efficace des compétences, mais il ne permet pas véritablement de battre en brèche les choix d’opportunité dont la cohérence n’apparaît pas toujours. En définitive, le rôle et la portée de ce principe restent encore à démontrer.

B – La désignation d’un chef de file

1. Chef de file et interdiction de toute tutelle d’une collectivité sur une autre

L L’article 72 alinéa 5 de la Constitution énonce : « Aucune collectivité territoriale ne peut exercer une tutelle sur une autre. Cependant, lorsque l’exercice d’une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités territoriales, la loi peut autoriser l’une d’entre elles ou un de leurs groupements à organiser les modalités de leur action commune. »
La notion de collectivité chef de file est intimement liée au principe visant à proscrire toute tutelle d’une collectivité sur une autre. Ainsi que l’a rappelé le Conseil constitutionnel dans sa décision du 24 juillet 2008 (déc. n° 2008-567 DC, loi relative aux contrats de partenariat, Rec. p. 341), une collectivité chef de file ne peut se voir confier un pouvoir de décision en lieu et place d’autres collectivités. Confier un tel pouvoir au chef de file pour déterminer les modalités de l’action commune porte atteinte au principe de libre administration.

2. Rôle du chef de file

Lorsqu’un chef de file est désigné dans un secteur d’intervention, cela signifie qu’il est appelé à jouer un rôle dominant par rapport aux interventions des autres catégories de collectivités dans le domaine concerné. La désignation d’un chef de file est particulièrement utile lorsqu’une compétence est enchevêtrée entre plusieurs niveaux d’administration ; cela permet d’affirmer la vocation prioritaire d’un niveau de collectivité afin de coordonner l’action locale.
La consécration de la notion de chef de file illustre l’échec de la logique des blocs de compétences car c’est de cet échec que naît la nécessité d’avoir recours à un coordonnateur dans certaines hypothèses. Pour autant, l’article 72 alinéa 5 est dénué de toute portée juridiquement contraignante, il n’impose pas au législateur d’avoir recours à un chef de file dans les domaines caractérisés par un enchevêtrement des compétences, il ne s’agit que d’une faculté.
Cette possibilité a toutefois été largement mise en œuvre par la loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles (loi n° 2014-58). Ce texte a tenté de rationaliser l’exercice des compétences enchevêtrées en faisant davantage appel à la notion de chef de file (si certaines collectivités territoriales avaient déjà un rôle de chef de file en certaines matières, la loi du 27 janv. 2014 a étendu le champ des compétences concernées).
Il convient néanmoins de préciser que la loi du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République a réduit les hypothèses dans lesquelles la région est formellement désignée chef de file, notamment concernant le développement économique. Cela s’explique par le fait que le texte a renforcé le rôle de la région en la matière : le nouvel article L. 4251-12 du CGCT affirme ainsi que la région est « responsable, sur son territoire, de la définition des orientations en matière de développement économique ». La prééminence dévolue à cette catégorie de collectivité a probablement incité le législateur à considérer que sa désignation en tant que chef de file faisait office de doublon.
 

	Collectivité chef de file
	Compétences

	



Région
	– Aménagement et développement durable du territoire
– Protection de la biodiversité
– Climat, qualité de l’air, énergie
– Politique de la jeunesse
– Mobilité (notamment intermodalité) et complémentarité entre les modes de transports
– Soutien à l’enseignement supérieur et à la recherche

	

Département
	– Action sociale, développement social et contribution à la résorption de la précarité énergétique
– Autonomie des personnes
– Solidarité des territoires

	
Communes et établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre
	– Mobilité durable
– Organisation des services publics de proximité
– Aménagement de l’espace
– Développement local




3. La conférence territoriale de l’action publique

C’est une innovation de la loi de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles, son objectif étant de faciliter l’exercice du rôle de chef de file.
Cette instance, présente dans chaque région, a pour rôle de « favoriser un exercice concerté des compétences des collectivités territoriales, de leurs groupements et de leurs établissements publics » (art. L. 1111-9-1 CGCT). Sa mission consiste ainsi à coordonner les interventions des différentes collectivités, les doublons devant être évités dans un souci d’efficacité.
Font partie de cette conférence :
– le président du conseil régional qui est chargé de la présider ;
– les présidents des conseils départementaux ou un représentant de l’autorité exécutive des collectivités territoriales exerçant les compétences des départements sur le territoire de la région ;
– les présidents des établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre de plus de 30 000 habitants ;
– un représentant des autres établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre ;
– un représentant des communes de plus de 30 000 habitants de chaque département ;
– un représentant des communes comprenant entre 3 500 et 30 000 habitants de chaque département ;
– un représentant des communes de moins de 3 500 habitants de chaque département ;
– le cas échéant, un représentant des collectivités territoriales de montagne et groupements de collectivités des territoires de montagne.
Cette conférence assure notamment la mise en œuvre des dispositions qui assignent, à chaque niveau de collectivité territoriale, le rôle de chef de file dans les différents domaines évoqués précédemment. Pour cela, elle débat des projets de conventions visant à coordonner l’action des différentes catégories de collectivités territoriales, ces projets étant présentés par le chef de file.
Plus précisément, dans chaque domaine de compétence, un projet de convention territoriale d’exercice concerté est élaboré par la collectivité chef de file afin de rationaliser l’action commune des différents échelons locaux. Les projets de convention prévoient, par exemple, la mise en place de services mutualisés, ou encore, les conditions d’intervention financière des différents niveaux de collectivités dans le but d’éviter les doublons en matière de dépenses. Après examen de ce projet par la conférence de l’action publique territoriale, il est transmis au préfet, ainsi qu’aux collectivités et établissements publics concernés. Les organes délibérants ont alors trois mois pour approuver le projet de convention.
Si ces conférences étaient initialement conçues comme des instruments de coordination prometteurs, la pratique a au contraire mis en lumière leurs difficultés de fonctionnement, ce qui ne leur permet pas nécessairement de répondre à l’objectif qui leur était fixé (pour plus de détails, voir le rapport de l’Inspection générale de l’administration du 8 septembre 2017, no 16119R).

C – L’expérimentation

L’expérimentation peut être utile pour déterminer quel est le niveau d’administration apte à gérer une compétence. Au même titre que le principe de subsidiarité ou la désignation d’une collectivité chef de file, l’expérimentation peut être un instrument de la répartition des compétences.
Deux dispositions introduites par la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 font référence à l’expérimentation : l’article 37-1 et l’article 72 alinéa 4.
L L’article 37-1 de la Constitution : « La loi et le règlement peuvent comporter, pour un objet et une durée limités, des dispositions à caractère expérimental. »
Des expérimentations avaient déjà été mises en œuvre avant la révision constitutionnelle par le législateur, mais elles s’étaient heurtées à de vives réticences de la part du Conseil constitutionnel (déc. n° 2001-454 DC du 17 janv. 2002, loi relative à la Corse, Rec. p. 70). C’est donc pour vaincre ces réticences que le constituant a introduit cette nouvelle disposition dans la Loi fondamentale. Cela permet au législateur de déroger temporairement, et pour un objet suffisamment précis, au principe d’égalité devant la loi en autorisant une collectivité territoriale à procéder à une expérimentation dans un domaine relevant de la loi.

L’expérimentation de la gestion des fonds européens
La loi du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales a autorisé plusieurs expérimentations. Elle a notamment permis aux régions d’exercer la fonction d’autorité de gestion et de paiement des programmes relevant de la politique de cohésion sociale européenne. En d’autres termes, cette expérimentation permettait aux collectivités désignées de gérer les fonds européens en lieu et place des services de l’État pendant une durée limitée. Le dispositif a ensuite été étendu à l’ensemble des collectivités territoriales par la loi du 27 janvier 2014.

 
Plus récemment, l’article 37-1 de la Constitution a servi de fondement à l’édiction du décret du 29 décembre 2017 autorisant les préfets à déroger, à titre expérimental, aux normes réglementaires dans certains domaines (décret n° 2017-1845). Cette expérimentation s’inscrit dans la volonté de mieux adapter les normes aux réalités locales, ce qui implique d’admettre davantage la différenciation territoriale. Ce dispositif a in fine été généralisé par le décret du 8 avril 2020 relatif au droit de dérogation reconnu au préfet (décret n° 2020-412). Le représentant de l’État peut désormais déroger, sous certaines conditions et dans certaines matières, à des normes arrêtées par l’administration étatique pour l’édiction de décisions individuelles. Cela concerne, par exemple, les décisions prises en matière d’aménagement du territoire, d’emploi ou d’environnement, autant de décisions qui peuvent concerner directement les collectivités territoriales. Pour cela, il faut cependant respecter les conditions posées par le décret : il convient notamment de justifier d’un motif d’intérêt général et de circonstances locales, mais aussi de poursuivre un objectif de réduction des démarches administratives ou de réduction des délais de procédure. Au regard des termes du décret du 8 avril 2020, le droit de dérogation au profit des préfets fait ainsi l’objet d’une reconnaissance qui demeure particulièrement prudente.
L L’article 72 alinéa 4 de la Constitution : « Dans les conditions prévues par la loi organique, et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, lorsque, selon le cas, la loi ou le règlement l’a prévu, déroger, à titre expérimental et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent l’exercice de leurs compétences. »
Cet article a été précisé par la loi organique du 1er août 2003 (n° 2003-704) modifiée par la loi organique du 19 avril 2021 de simplification des expérimentations (loi n° 2021-467).
Son champ d’application est plus restreint que celui de l’article 37-1 dans la mesure où l’expérimentation ne concerne que les dispositions législatives et réglementaires régissant l’exercice des compétences des collectivités territoriales, alors que l’article 37-1 ne se limite pas à ces seuls domaines.
Pour mettre en œuvre une telle expérimentation, il faut que les dispositions auxquelles il sera dérogé portent sur les compétences des collectivités territoriales, mais il faut aussi que le législateur définisse avec suffisamment de précision l’objet, les conditions, et la durée de l’expérimentation qui ne peut excéder 5 ans. De plus, toute expérimentation est exclue lorsqu’est en cause une liberté publique ou un droit constitutionnellement garanti.
La procédure d’expérimentation est maîtrisée par le législateur, il ne s’agit nullement d’un droit reconnu aux collectivités territoriales, mais la loi organique du 19 avril 2021 a tenté de la rendre plus attractive. L’un des principaux apports de ce texte est de rompre avec les deux seules options qui étaient offertes à l’issue de l’expérimentation : l’abandon ou la généralisation de la mesure expérimentée. Désormais, la mesure expérimentée peut être pérennisée dans certaines collectivités seulement, avec toutefois la nécessité de respecter un garde-fou posé par le Conseil constitutionnel au nom du principe d’égalité : « le législateur ne saurait maintenir à titre pérenne des mesures prises à titre expérimental dans les seules collectivités territoriales ayant participé à l’expérimentation sans les étendre aux autres collectivités présentant les mêmes caractéristiques justifiant qu’il soit dérogé au droit commun » (décis. n° 2021-816 DC du 15 avr. 2021). Le Conseil constitutionnel tente ainsi de concilier différenciation et égalité.

L’expérimentation du Revenu de solidarité active (RSA)
Il constitue un exemple d’expérimentation menée sur le fondement de l’article 72 alinéa 4 : certains départements ont ainsi été amenés à tester ce nouveau dispositif visant à remplacer le revenu minimum d’insertion, compétence qui leur incombait déjà. Cette expérimentation a été mise en œuvre par la loi du 21 août 2007 en faveur du travail, de l’emploi et du pouvoir d’achat (loi n° 2007-1223), puis le revenu de solidarité active a été généralisé par la loi du 1er décembre 2008 (loi n° 2008-1249).

§ 2 – 
Les principes régissant les moyens confiés aux collectivités territoriales

I – 
Le cadre constitutionnel applicable aux moyens financiers des collectivités territoriales

Ne seront examinées ici que les questions ayant trait aux liens entre le principe de libre administration et les moyens financiers. La question des relations financières entre l’État et les collectivités territoriales sera en effet abordée dans le chapitre 2 de cette première partie.

A – Le cadre constitutionnel antérieur à la révision du 28 mars 2003

Avant cette révision, aucun principe de valeur constitutionnelle ne protégeait explicitement l’autonomie financière des collectivités territoriales, il fallait donc s’en remettre à l’interprétation que le Conseil constitutionnel retenait du principe de libre administration.
Dans sa décision du 29 mai 1990 (n° 90-274 DC, loi visant à la mise en œuvre du droit au logement, Rec. p. 61), le Conseil considère que le législateur doit définir précisément l’objet et la portée des obligations financières à la charge des collectivités territoriales. De même, ces dépenses obligatoires ne doivent pas « entraver leur libre administration ».
Dans sa décision du 7 décembre 2000 (n° 2000-436 DC, loi relative à la solidarité et au renouvellement urbain, Rec. p. 176), le Conseil constitutionnel ajoute que les dépenses obligatoires des collectivités territoriales doivent répondre à des exigences constitutionnelles ou concourir à des fins d’intérêt général. En d’autres termes, le législateur doit justifier la création de nouvelles charges en direction des collectivités, il ne peut s’agir de pures questions d’opportunité.
Mais cette jurisprudence, si elle se voulait protectrice, n’a pas véritablement permis de mettre l’autonomie locale à l’abri des choix stratégiques du législateur, les déclarations d’inconstitutionnalité restaient rares sans pour autant être inexistantes : dans sa décision du 7 décembre 2000, le Conseil a en effet condamné l’automaticité de la sanction financière infligée aux communes qui ne respectaient pas leurs obligations en matière de construction de logements sociaux.

B – Les évolutions introduites par la révision constitutionnelle du 28 mars 2003

L Le constituant a décidé d’introduire un nouvel article 72-2 au sein de la Constitution, l’autonomie financière étant jugée indispensable à l’exercice du principe de libre administration :

« Les collectivités territoriales bénéficient de ressources dont elles peuvent disposer librement dans les conditions fixées par la loi.
Elles peuvent recevoir tout ou partie du produit des impositions de toutes natures. La loi peut les autoriser à en fixer l’assiette et le taux dans les limites qu’elle détermine.
Les recettes fiscales et les autres ressources propres des collectivités territoriales représentent, pour chaque catégorie de collectivités, une part déterminante de l’ensemble de leurs ressources. La loi organique fixe les conditions dans lesquelles cette règle est mise en œuvre.
Tout transfert de compétences entre l’État et les collectivités territoriales s’accompagne de l’attribution de ressources équivalentes à celles qui étaient consacrées à leur exercice. Toute création ou extension de compétences ayant pour conséquence d’augmenter les dépenses des collectivités territoriales est accompagnée de ressources déterminées par la loi.
La loi prévoit des dispositifs de péréquation destinés à favoriser l’égalité entre les collectivités territoriales. »

Cet article consacre 5 principes :
– la liberté d’utilisation des ressources locales (dans les conditions fixées par la loi) ;
– la possibilité de percevoir des impositions de toutes natures ;
– les ressources propres des collectivités territoriales doivent représenter une part déterminante de leurs ressources ;
– le principe de la compensation financière des compétences que l’État transfère aux collectivités territoriales ;
– la possibilité pour le législateur de créer des mécanismes de péréquation afin de réduire les inégalités entre collectivités territoriales.
L’article 72-2 de la Constitution a été précisé par la loi organique du 29 juillet 2004 (loi n° 2004-758).
Si cet article sert de fondement à l’autonomie financière des collectivités, le Conseil constitutionnel a néanmoins eu l’occasion de préciser qu’il ne consacrait pas un principe d’autonomie fiscale (déc. n° 2009-599 DC du 29 déc. 2009, loi de finances pour 2010, Rec. p. 218). Mais il n’en demeure pas moins que les collectivités territoriales bénéficient, en vertu de l’article 72-2, d’une compétence fiscale puisqu’elles peuvent fixer le taux et l’assiette de certaines impositions dès lors que la loi les y autorise. Et c’est précisément ce dernier élément qui s’oppose à la reconnaissance d’une autonomie fiscale : dans la mesure où le législateur dispose, là encore, d’un pouvoir de décision, on ne peut parler d’autonomie en faveur des collectivités territoriales.
En dépit de cet élément, il convient de souligner l’apport de l’article 72-2 de la Constitution et de la loi organique du 29 juillet 2004 qui tentent de définir avec plus de précision le seuil incompressible d’autonomie financière, seuil en deçà duquel le législateur méconnaît le principe de libre administration.
Certes, la lecture que le Conseil constitutionnel retient des dispositions précitées ne satisfait pas toujours les espoirs que cette nouvelle disposition avait fait naître, mais il n’en reste pas moins qu’elle a permis d’instituer un garde-fou empêchant l’État de remplacer progressivement les impositions par des dotations sur lesquelles les collectivités n’ont aucune maîtrise (sur cette question, voir H. Hertzog, « L’ambiguë constitutionnalisation des finances locales », AJDA 2003. 548).

II – 
Les moyens juridiques

Si le principe de libre administration suppose que les collectivités territoriales disposent des moyens financiers d’exercer leurs compétences, il implique également la reconnaissance à leur profit de certains droits et libertés.

A – Le pouvoir de prendre des décisions administratives

Champ d’application :
 Le principe de libre administration s’exerce par des conseils élus qui doivent disposer de compétences effectives et, incidemment, d’un pouvoir de décision dans le champ de leurs compétences. Ce pouvoir doit s’inscrire dans le respect des lois et règlements en vigueur, c’est pour cette raison que le champ dévolu au pouvoir réglementaire local autonome demeure particulièrement réduit.
Pour autant, les autorités locales sont nécessairement amenées à prendre des actes administratifs dans le cadre de leurs attributions. Ces actes peuvent relever de la compétence de l’assemblée délibérante locale ou de l’exécutif local. Un conseil municipal peut ainsi adopter une délibération visant à créer un nouveau service public local ; un maire peut, par exemple, prendre une décision visant à accorder ou à refuser un permis de construire sur le territoire de la commune.
Le caractère exécutoire des actes des collectivités territoriales :
 Ces actes obéissent à certaines règles : l’article L. 2131-1 du CGCT prévoit que « les actes pris par les autorités communales sont exécutoires de plein droit dès qu’il a été procédé à leur publication ou affichage ou à leur notification aux intéressés ainsi qu’à leur transmission au représentant de l’État dans le département ou à son délégué dans l’arrondissement. Pour les décisions individuelles, cette transmission intervient dans un délai de 15 jours à compter de leur signature ». Des dispositions analogues sont prévues pour les départements et les régions, respectivement aux articles L. 3131-1 et L. 4141-1 du Code.
Il apparaît ainsi que les actes des collectivités territoriales n’acquièrent un caractère exécutoire qu’à la condition d’avoir respecté les obligations de publicité et de transmission au préfet. Il convient toutefois de préciser que cette dernière obligation ne s’impose pas à toutes les catégories d’actes, cela ne concerne que les actes les plus importants, tels les délibérations des assemblées locales ou les contrats conclus par les collectivités par exemple. Lorsque l’acte est soumis à une obligation de transmission, il ne devient exécutoire qu’à compter de cette transmission au représentant de l’État.
Il n’en demeure pas moins que toute collectivité doit disposer d’un pouvoir de décision ainsi que l’a implicitement rappelé le Conseil constitutionnel dans sa décision du 8 juillet 2011 (déc. n° 2011-146 QPC, Département des Landes, Rec. p. 341).

B – La liberté d’organisation

1. L’organisation des services

Les collectivités territoriales ne disposent pas de la compétence de leurs compétences puisque leur champ d’intervention est en grande partie défini par le législateur ; elles ne disposent pas non plus d’un pouvoir d’auto-organisation puisqu’il appartient au législateur de fixer le statut et les règles applicables à chaque catégorie de collectivités territoriales.
Pour autant, les collectivités bénéficient d’une certaine liberté d’organisation en vertu de la jurisprudence Jamart (CE 7 févr. 1936, Rec. p. 172). Cet arrêt reconnaît à tous les chefs de service un pouvoir réglementaire pour prendre « les mesures nécessaires au bon fonctionnement de l’administration placée sous leur autorité ». Sur le fondement de cette jurisprudence, les collectivités territoriales disposent donc de la faculté de fixer les modalités d’organisation et de fonctionnement des services, avec cependant une réserve car certains services sont imposés par la loi. C’est ainsi, par exemple, que l’article L. 123-2 du Code de l’action sociale et des familles oblige les départements à faire fonctionner un service départemental d’action sociale. Cependant, au-delà des obligations légales, les collectivités territoriales disposent d’une certaine liberté pour organiser leurs services.

2. Les règlements intérieurs des assemblées locales

Les assemblées délibérantes doivent adopter des règlements intérieurs dans le cadre desquels elles bénéficient d’une liberté d’organisation protégée au titre du principe de libre administration, comme l’a rappelé le Conseil constitutionnel dans sa décision du 14 janvier 1999 (déc. n° 98-407 DC, loi relative au mode d’élection des conseillers régionaux et des conseillers à l’assemblée de Corse et au fonctionnement des conseils régionaux, Rec. p. 21). Le texte soumis au contrôle du juge constitutionnel visait notamment à imposer la publicité des séances des commissions permanentes des conseils régionaux. Pour le Conseil constitutionnel, il convenait de laisser le soin aux règlements intérieurs des conseils régionaux de prévoir une telle règle de fonctionnement ; le législateur a donc porté atteinte au principe de libre administration.
L’adoption d’un règlement intérieur est obligatoire pour les départements et les régions, et pour les communes de 1 000 habitants et plus.

C – La liberté contractuelle

Elle a tout d’abord été consacrée par le Conseil d’État qui l’a érigée au rang de principe général du droit (CE 7 févr. 1986, Association FO consommateurs et autres, Rec. p. 31), avant d’être analysée comme une déclinaison du principe de libre administration par le Conseil constitutionnel (déc. n° 2006-543, 30 nov. 2006, loi sur l’énergie, Rec. p. 120). Il découle néanmoins de cette décision que seules les atteintes disproportionnées à cette liberté, qui ne pourraient être justifiées par aucune nécessité d’intérêt général, seront sanctionnées.
Le législateur peut ainsi obliger les collectivités territoriales à contracter : dans la décision du 30 novembre 2006, le Conseil constitutionnel considère que la loi peut imposer aux collectivités territoriales de renouveler les contrats de concession qu’elles avaient conclus avec Gaz de France. Cette obligation était, en effet, justifiée par la nécessité d’assurer « la cohérence du réseau » et de « maintenir la péréquation des tarifs d’utilisation des réseaux publics de distribution ».
Par ailleurs, nombre de textes nationaux ou d’origine européenne tendent à subordonner les personnes publiques, et notamment les collectivités territoriales, au respect de règles de publicité et de transparence afin de garantir la libre concurrence. La liberté contractuelle des collectivités territoriales est ainsi encadrée par le législateur mais aussi par le droit de la concurrence.

D – Les droits subjectifs des collectivités territoriales

À l’instar des administrés qui bénéficient, dans la période contemporaine, d’une évolution favorable à la protection de leurs droits subjectifs dans leurs relations avec l’administration, les personnes publiques tendent, elles aussi, à se voir reconnaître des droits subjectifs par la jurisprudence (P. Yolka, « Pour une théorie des droits subjectifs des personnes publiques », AJDA 2013. 313).
Ces droits sont intimement liés à la personnalité morale des collectivités territoriales, mais ce n’est que récemment qu’ils ont fait l’objet de revendications et de contentieux. On peut alors affirmer que les collectivités sont effectivement titulaires de droits, au nombre desquels figurent le droit au respect des biens et le droit à un recours juridictionnel. Les collectivités territoriales n’échappent pas au mouvement de subjectivisation qui traverse le droit public dans la période contemporaine.

1. Le droit au respect des biens

a. Le patrimoine des collectivités territoriales

Pour exercer leurs compétences, les collectivités territoriales disposent d’un patrimoine qui se compose de biens appartenant à leur domaine public ou à leur domaine privé.
L En vertu de l’article L. 2111-1 du Code général de la propriété des personnes publiques, le domaine public d’une personne publique « est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés à l’usage direct du public, soit affectés à un service public pourvu qu’en ce cas ils fassent l’objet d’un aménagement indispensable à l’exécution des missions de ce service public ».
Cela vise par exemple les routes, les plages, ou encore les équipements sportifs d’une collectivité.
Les biens qui ne répondent pas à la définition précitée font partie du domaine privé des collectivités territoriales : il comprend, par exemple, les forêts ou les immeubles de bureau des collectivités territoriales.
Le domaine public bénéficie d’un régime de protection renforcé dans la mesure où les biens sont inaliénables, insaisissables et imprescriptibles ; les biens du domaine privé sont, quant à eux, simplement insaisissables.
Au même titre que les personnes privées, les collectivités territoriales bénéficient donc du droit de propriété ; le Conseil constitutionnel a d’ailleurs rappelé dans sa décision « Privatisations » que ce droit ne concerne pas les seules personnes privées (déc. n° 86-207 DC des 25 et 26 juin 1986, Rec. p. 61). Plus récemment, le Conseil d’État a indiqué que le droit de propriétés des personnes publiques (au nombre desquelles figurent les collectivités territoriales) a le caractère d’une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du Code de la justice administrative relatif au référé-liberté (CE, ord., 9 oct. 2015, n° 393895, Commune de Chambourcy, AJDA 2015. 2388, note N. Foulquier).

b. La protection des biens des collectivités territoriales

L Selon l’article 1er du Protocole n° 1 à la Convention européenne des droits de l’Homme : « toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens ».
Le juge administratif a eu l’occasion d’admettre l’invocabilité de cette disposition dans le cadre d’un contentieux visant à contester la légalité d’un décret : CE 29 juin 2005, Commune de Puteaux (n° 264714, inédit au Lebon). Le décret litigieux avait pour objet de prononcer le déclassement et le transfert au profit de l’État de portions de rue appartenant à des communes. Dans la mesure où ce décret a été pris pour réaliser des travaux présentant un intérêt général, le juge administratif considère que l’article 1er du Protocole n° 1 n’est pas méconnu. Cette disposition prévoit, en effet, que « nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit international ». Or, en l’espèce, la privation de propriété était bien justifiée par des fins d’intérêt général.
Par ailleurs, il convient d’indiquer que le droit au respect des biens est matériellement limité car il n’inclut pas les ressources des collectivités territoriales. L’article 1er du Protocole n° 1 ne peut donc être invoqué dans le cadre d’un contentieux financier opposant une collectivité territoriale à l’État (CE 29 janv. 2003, Commune d’Annecy et CE 29 janv. 2003, Commune de Champagne-sur-Seine, AJDA 2003. 613, concl. L. Vallée). Dans ce cas de figure, si une collectivité estime que l’État a méconnu ses obligations, elle peut invoquer le principe d’autonomie financière énoncé à l’article 72-2 de la Constitution devant le juge administratif, ou devant le Conseil constitutionnel par la voie d’une question prioritaire de constitutionnalité si c’est une disposition législative qui est contestée (voir par ex. déc. n° 2011-142/145 QPC du 30 juin 2011, Département de la Seine-Saint-Denis et autres, Rec. p. 323).

2. Le droit à un recours juridictionnel

a. L’accès aux juges nationaux

C’est essentiellement le juge administratif qui est compétent pour connaître des recours formés par les collectivités territoriales afin de protéger leur autonomie locale.
Toutefois, deux limites s’opposent aux recours formés par les collectivités devant les juridictions administratives :
• D’une part, en vertu de la jurisprudence Préfet de l’Eure, une personne publique ne peut saisir le juge administratif pour lui demander de prendre une mesure qu’elle a le pouvoir d’adopter elle-même (CE 30 mai 1913, Rec. p. 583 ; sur cette question, voir E. Muller, « L’accès au juge de l’administration. Faut-il en finir avec la jurisprudence Préfet de l’Eure ? », in L’accès au juge. Recherche sur l’effectivité d’un droit, V. Donier et B. Lapérou-Scheneider [dir.], Bruylant, 2013, p. 351).
• D’autre part, les collectivités territoriales peuvent se heurter à la théorie de la loi-écran : un acte réglementaire ne pourra être contesté à l’aune du principe constitutionnel de libre administration dès lors qu’il est adopté sur le fondement d’une loi (CE, sect., 2 oct. 1996, Communes de Bourg-Charente, Mainxe et Gondeville, Rec. p. 361).

1) La question prioritaire de constitutionnalité

La théorie de la loi-écran peut être battue en brèche en ayant recours à la question prioritaire de constitutionnalité : par cette procédure, et sous réserve que le Conseil d’État accepte de renvoyer la question de constitutionnalité au Conseil constitutionnel, les collectivités territoriales ont la possibilité de contester une disposition législative qui méconnaîtrait le principe de libre administration (pour un exemple ayant abouti à une déclaration d’inconstitutionnalité sur le fondement du principe de libre administration, on peut se reporter à la décision n° 2011-146 QPC, Département des Landes, Rec. p. 341). Pour user de cette procédure, la disposition législative contestée ne doit pas avoir été soumise au contrôle a priori du juge constitutionnel. Si tel est le cas, la collectivité requérante peut cependant démontrer qu’existe un changement de circonstances de droit ou de fait justifiant que la disposition litigieuse soit à nouveau examinée par le juge constitutionnel. Cette notion de changement de circonstances est néanmoins interprétée de manière très restrictive par le Conseil constitutionnel qui a eu l’occasion d’indiquer qu’une augmentation des dépenses liées à la gestion d’une compétence décentralisée n’était pas constitutive d’un tel changement (déc. n° 2011-142/145 QPC, Département de Seine-Saint-Denis et autres, Rec. p. 323).

2) Le référé-liberté

Il convient, par ailleurs, de rappeler que les collectivités territoriales peuvent aussi avoir recours au référé-liberté puisque le principe de libre administration a été érigé au rang de liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du Code de la justice administrative (CE, sect., 18 janv. 2001, Commune de Venelles et Morbelli, Rec. p. 18).

3) La portée du droit à un recours effectif devant les juges nationaux

Le droit à un recours effectif reconnu aux collectivités territoriales ne vise pas seulement à protéger le principe de libre administration. Dans une décision du 23 octobre 2013 (QPC n° 2013-350, Commune du Pré-Saint-Gervais), le Conseil constitutionnel a jugé que ce droit devait également permettre aux collectivités d’agir lorsqu’elles sont victimes d’une diffamation ou d’une injure. La loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse définit la diffamation comme « toute allégation ou imputation d’un fait qui porte atteinte à l’honneur ou à la considération » ; quant à l’injure, il s’agit de « toute expression outrageante, termes de mépris, ou invective qui ne renferme l’imputation d’aucun fait ». Selon le juge constitutionnel, le droit à un recours effectif suppose que les collectivités puissent agir directement devant le juge judiciaire afin de faire sanctionner l’injure ou la diffamation dont elles seraient victimes, et obtenir réparation. Par conséquent, le droit à un recours effectif, qui trouve son fondement dans l’article 16 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, n’a pas pour seule vocation de sanctionner la méconnaissance du principe de libre administration, son champ couvre l’ensemble des droits reconnus aux collectivités territoriales.

b. L’accès aux juges européens

1) La Cour de justice de l’Union européenne (CJUE)

Devant la CJUE, les collectivités ne possèdent pas le statut de requérant privilégié, ce qui signifie qu’elles sont assimilées à des particuliers.
À ce titre, elles disposent de la possibilité de former un recours en annulation dirigé contre un acte d’une institution de l’Union européenne. Une collectivité peut ainsi contester devant la CJUE un acte dont elle est destinataire ou une décision qui s’adresse à une autre personne, mais qui la concerne directement et individuellement (CJUE 10 avr. 2003, Commission c/ Nederlandse Antillen, C-142/00, Rec. p. I-3483 ; CJUE 10 sept. 2009, Commission c/ Ente per le Ville vesuviane et Ente per le Ville vesuviane c/ Commission, C-445/07 P et C/455/07, Rec. p. I-7993).
Cependant, les collectivités ne peuvent former un recours en constatation de manquement contre l’État membre qui n’aurait pas respecté le droit de l’Union (sur ces questions, voir M. Houser, « Le statut contentieux des collectivités territoriales devant le juge de l’Union européenne : entre unité et débordement », in L’accès au juge. Recherche sur l’effectivité d’un droit, op. cit. p. 365).

2) La Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH)

S’agissant à présent de l’accès à la Cour européenne des droits de l’Homme, l’article 33 de la Convention énonce que « toute haute partie contractante peut saisir la Cour de tout manquement aux dispositions de la Convention et des protocoles (…) ». Cet article ne vise que les États, les collectivités territoriales n’entrent pas dans le champ de cette disposition.
Quant à l’article 34 qui porte sur les requêtes individuelles, il fait référence aux personnes physiques, ce qui exclut nécessairement les collectivités territoriales. Il mentionne également les organisations non gouvernementales, mais une collectivité ne saurait être assimilée à une telle organisation.
Paradoxalement, les collectivités peuvent bénéficier des droits reconnus par la Convention et ses protocoles (par exemple le droit au respect des biens), sans pour autant se voir reconnaître la possibilité de saisir la CEDH.

III – 
Les moyens humains

A – Présentation de la fonction publique territoriale

1. Naissance de la fonction publique territoriale

La décentralisation opérée au début des années 1980 s’est conjuguée avec la création de la fonction publique territoriale dotée d’un statut identique pour toutes les catégories de collectivités. La décentralisation ne pouvait, en effet, se concevoir sans l’existence d’une fonction publique territoriale.
L Deux textes importants ont été adoptés : la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 relative aux droits et obligations des fonctionnaires et la loi n° 86-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale.
L Par la suite, d’autres textes importants ont également été votés : la loi n° 2007-209 du 19 février 2007 relative à la fonction publique territoriale, la loi n° 2009-972 du 3 août 2009 relative à la mobilité et aux parcours professionnels dans la fonction publique, la loi n° 2012-347 du 12 mars 2012 relative à l’accès à l’emploi titulaire et à l’amélioration des conditions d’emploi des agents contractuels dans la fonction publique et, plus récemment, la loi n° 2019-828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique.

2. Les effectifs

La fonction publique territoriale représentait, au 31 décembre 2019, plus de 1,9 million d’agents fonctionnaires et contractuels qui se répartissent entre les trois catégories A, B et C de la manière suivante :

	Catégorie A
	12, 3 % des agents

	Catégorie B
	11, 8 % des agents

	Catégorie C
	72 % des agents



Source : Bulletin d’information statistique de la DGCL, n° 148, décembre 2020, https://www.cohesion-territoires.gouv.fr/sites/default/files/2021-01/BIS_148.pdf

B – L’accès à la fonction publique territoriale

Le recrutement se fait en principe par la voie du concours (CE, ass., 28 mai 1954, Barel, Rec. p. 308). Les personnes reçues au concours sont inscrites sur une liste d’aptitude qui leur permet ensuite de postuler sur les emplois correspondant au concours obtenu dans les différentes collectivités territoriales.
Il existe toutefois des exceptions au principe du concours, exceptions qui visent, par exemple, les emplois réservés aux personnes handicapées ou les emplois fonctionnels qui concernent les fonctions de direction.
Cependant, tous les agents ne sont pas des fonctionnaires, les collectivités peuvent également avoir recours à des contractuels, par exemple pour procéder au remplacement d’un titulaire qui est temporairement absent ou pour satisfaire un besoin saisonnier. Dans ce cas de figure, il s’agit de contrats de courte durée. Existent également des contrats de longue durée de trois ans maximum renouvelables, voire des contrats à durée indéterminée. Dans sa décision n° 2019-790 DC du 1er août 2019, le Conseil constitutionnel a clairement indiqué que le recours aux contractuels ne porte pas atteinte au principe d’égal accès aux emplois publics dès lors que l’autorité compétente assure la publicité du recrutement et fonde sa décision sur les capacités de l’intéressé à exercer les missions pour lesquelles il postule. Cela a donc autorisé le législateur à accroître les possibilités de recours aux contractuels (voir en ce sens la loi n° 2019-828 de transformation de la fonction publique, JO 7 août 2019), possibilités que les collectivités n’ont pas manqué d’utiliser puisque le recours aux contractuels a augmenté de 4,2 % en 2019.
Il convient également de préciser que des agents de l’État peuvent être amenés à exercer leurs fonctions au sein d’une collectivité territoriale, notamment à la suite d’un transfert de compétence. Lorsque l’État décentralise une compétence, cette décentralisation peut s’accompagner du transfert des agents de l’État affectés à l’exercice de ladite compétence.
Dans un premier temps, l’agent de l’État est mis à disposition de la collectivité. Et à l’issue de cette période (qui est de deux ans selon les termes de la loi n° 2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales), l’agent bénéficie d’un droit d’option lui permettant de choisir entre l’intégration dans la fonction publique territoriale ou le maintien dans la fonction publique d’État. Dans ce second cas, l’agent est placé en détachement sans limitation de durée auprès de la collectivité.

C – Les règles applicables à la fonction publique territoriale

1. La carrière

Durant sa carrière, le fonctionnaire peut occuper plusieurs positions :
– la position d’activité qui est sa position normale ;
– la mise à disposition (au profit d’une organisation syndicale par ex.) ;
– le détachement (dans une administration d’État notamment) ;
– la disponibilité (si l’agent souhaite par exemple créer une entreprise) ;
– la position hors-cadre qui peut faire suite à un détachement lorsque l’agent souhaite continuer à servir dans l’administration ou l’entreprise dans laquelle il est détaché. Cette dernière position a néanmoins été supprimée par la loi du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires (loi n° 2016-483), étant précisé que les agents placés en position hors-cadre lors de l’entrée en vigueur de la loi sont tout de même maintenus dans cette position.
Durant sa carrière, l’agent peut prétendre à un avancement tenant compte de l’ancienneté, mais aussi, dans certains cas, des qualités professionnelles de celui-ci.

2. Les droits et les obligations des agents

L’agent doit se soumettre à certaines obligations, telle l’interdiction de cumuler son emploi avec une activité privée ou avec un autre emploi public, interdiction qui admet toutefois des dérogations dans les conditions fixées par la loi précitée du 6 août 2019.
Les agents territoriaux sont, par ailleurs, soumis à l’obligation d’obéissance hiérarchique, excepté lorsque l’ordre qui leur est donné est manifestement illégal. En contrepartie de ces obligations, les fonctionnaires sont protégés par la liberté d’opinion même si leur droit d’expression est parfois restreint, notamment lorsque l’agent occupe un emploi fonctionnel.
Les agents disposent également du droit syndical, du droit de grève, d’un droit à la formation professionnelle ou encore du droit à la protection fonctionnelle en cas de violence, menace, injure ou diffamation subies dans le cadre de leurs fonctions.

D – Les organismes de gestion

1. Le Conseil national de la fonction publique territoriale (CNFPT)

C’est un établissement public administratif qui est chargé de la formation et la gestion du personnel. Au titre de ses missions de formation, il assure notamment des préparations aux concours, mais aussi des actions de formation en direction des nouveaux agents. Au titre de ses activités de gestion, il a notamment la responsabilité de l’organisation des concours des agents de catégorie A +, tels les administrateurs territoriaux.

2. Les centres de gestion de la fonction publique territoriale

Ce sont des établissements publics administratifs présents à l’échelle départementale administrés par un conseil composé d’élus locaux.
Leurs missions consistent notamment à diffuser les listes d’aptitude sur lesquelles figurent les candidats ayant réussi un concours, et à assurer la publicité des créations et vacances d’emplois. Leurs compétences concernent les agents des catégories A, B et C.

3. Le conseil supérieur de la fonction publique territoriale

C’est une instance nationale dans laquelle siègent le ministre chargé de la fonction publique, le ministre chargé des collectivités territoriales, des représentants des collectivités territoriales et des représentants des organisations syndicales des agents territoriaux. Sa fonction est essentiellement consultative, il est ainsi consulté sur tous les projets de lois ou de décrets relatifs à la fonction publique territoriale.
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