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Introduction générale

1. « Du pain et des lois ! », voici le mot d’ordre de ceux que Gracchus BABEUF désignait
comme les amis de 1’égalité’. lls rappelaient ainsi, dans un contexte révolutionnaire marqué par
le triomphe de 1’universalisme de la loi dans le champ des idées, que 1’égalité se devait d’étre
tout autant matérielle que juridique. Ce slogan, sous forme d’injonction, permet également de
capter I’atmosphére conflictuelle et passionnelle des débats qui émergent dans ce mouvement
de refondation des institutions politiques et sociales. L’établissement du projet de nouvelle
société démocratique a placé I’idée d’égalité au cceur des interrogations et dans le ceeur des
individus qui participent & sa construction®. En cette période de renversement de la société
d’Ancien Régime structurée en ordres, la passion de 1’égalité semble avoir plus particuliérement
gagné la société francaise®. Alexis de TOCQUEVILLE avait alors relevé I’attachement
irraisonné pour cette cause*, reléguant la question de la liberté au rang d’accessoire®. 1l écrivait
ceci : « Je pense que les peuples démocratiques ont un goQt naturel pour la liberté ; livrés a

eux-mémes, ils la cherchent, ils [’aiment, et ils ne voient qu’avec douleur qu’on les en écarte.

1 G. BABEUF, « Manifeste des égaux », 1796, in P. BUONARROTI, Conspiration pour I’égalité dite de Babeuf,
tome I, La librairie romantique, 1828, p. 35.

2 C. De SECONDAT De MONTESQUIEU, De Iesprit des lois, 1758, Institut des libertés — Bibliothéque libre,
www.institutdeslibertes.org, p. 45 : « L'amour de la république, dans une démocratie, est celui de la démocratie ;
I'amour de la démocratie est celui de I'égalité ».

3 A. De TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome Il, Gallimard, Folio-Histoire, 1999, p. 137 :
« Chacun a remarqué que, de notre temps, et spécialement en France, cette passion de [’égalité prenait chaque
jour une place plus grande dans le ceeur humain ».

41bid., p. 137 : « La premiére et la plus vive des passions que 1’égalité des conditions fait naitre, je n’ai pas besoin
de le dire, c’est ’amour de cette méme égalité. On ne s étonnera donc pas que j’en parle avant toutes les autres ».
5 Ibid. : « On a dit cent fois que nos contemporains avaient un amour bien plus ardent et bien plus tenace pour
I’égalité que pour la liberté ».
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Mais ils ont pour 1’égalité une passion ardente, insatiable, éternelle, invincible ; ils veulent
[’égalité dans la liberté, et, s’ils ne peuvent l’obtenir, ils la veulent encore dans [’esclavage. Ils
souffriront la pauvreté, I’asservissement, la barbarie, mais ils ne souffriront pas [’aristocratie.
Ceci est vrai dans tous les temps, et surtout dans le notre. Tous les hommes et tous les pouvoirs
qui voudront lutter contre cette puissance irrésistible seront renversés et détruits par elle. De
nos jours, la liberté ne peut s’établir sans son appui, et le despotisme [ui-méme ne saurait
régner sans elle »*. Pour I’auteur, proclamer I’égalité est devenu un impératif, la cause premiére
a installer, pour toute société contemporaine, a fortiori lorsqu’elle se fonde sur un régime
démocratique.

2. Proclamer 1’égalité dans les textes ne signifie pas la réaliser dans les faits. Or, il ne
saurait « y avoir ni vraie liberté, ni justice dans une société, si I’égalité n’y est pas réelle »*. En
cela, Alain RENAUT considére que « le processus de démocratisation peut /.../ légitimement
étre pensé comme un processus d’égalisation ». 11 s’agit « & partir [des] différences et sans
forcément les nier, d’égaliser les conditions — & la fois au sens tocquevillien des conditions
juridiques, et au sens des conditions matérielles et sociales ou d’inégalités matérielles et
sociales telles qu’elles peuvent empécher, du moins quand elles induisent des déprivations
extrémement séveres, ’acces de tous a une qualité de vie décente, donc la reconnaissance d’un
tel accés comme un droit pour tous »°. Egalité formelle — en droit — et réelle — en faits — sont
intrinséquement liées au sens ou la premiere constitue le point de départ de toute société
démocratique et la seconde la condition de la pérennisation de ses institutions. 1l revient « pour
les sociétés qui se sont choisies comme des démocraties ou qui ont entrepris de le faire,
d’égaliser sur le terrain du droit ou par le droit les différences de fait qui sont le produit de la
nature ou de [ histoire »*.

3. C’est ainsi que la place du droit est devenue centrale dans nos sociétés contemporaines :
en proclamant 1’égalité universelle de tous les individus, il ordonne les nouvelles structures des
sociétés démocratiques ; en réduisant les inégalités qui résultent des différences de fait, il

pérennise les institutions. Instrument premier de I’action des pouvoirs publics, le droit apparait

1 Ibid., p. 142. Napoléon BONAPARTE disait des frangais qu’ils sont « indifférents a la liberté ; ils ne la
comprennent ni ne l’aiment ; la vanité est leur seule passion et [’égalité politique, qui permet a tous d’arriver a
toutes les places est le seul droit politique dont ils fassent cas » ; cf. STENDHAL, La Vie de Napoléon, Texte
établi par Henri Martineau, Le Livre du divan, tome 1, 1930, p. 72.

2 N. De CONDORCET, Journal d’instruction sociale des citoyens, 1793, FDHIS, Paris, 1981, p. 9. Voir aussi, G.
CHAVRIER, « Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales », in J. BENETTI (sous la direction de),
Les collectivités territoriales et le principe d’égalite, travaux de 1’ Association de droit des collectivités locales,
L’Harmattan, 2016, pp. 145-155, spéc. p. 145.

3 A. RENAUT, « Différences, inégalités, injustice. Une grille conceptuelle de la démocratie », in F. DUBET,
Inégalités et justice sociale, La Découverte, coll. Recherches, 2014, p. 98.

4 1bid.
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donc comme le moyen le plus appropri¢ leur permettant d’accomplir leur fonction d’égalisation.
Toutefois, dans cette optique, son usage peut relever du paradoxe : comme I’indique justement
Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, « [’activité normative est, par nature, discriminatoire.
Légiférer, comme gouverner, c’est forcément choisir »*. La sélection opérée ainsi contient en
elle-méme les risques d’aggraver les inégalités plutot que de les réduire. C’est dans la volonté
de lever ce paradoxe que ce travail se situe. Les collectivités territoriales, de par leur position
specifique, dans le concert des institutions, constituent, & cet égard, un objet d’étude

particulierement riche.

§1) Délimitation du sujet

4. Les collectivités territoriales. Institutions bien connues de notre droit public, les
collectivités territoriales ne possedent pas de définition juridique établie. Lorsqu’il s’agit de les
évoquer, il est de coutume de se référer aux catégories de collectivités territoriales inscrites dans
la Constitution. L’article 72 alinéa 1°" déclare ainsi que « les collectivités territoriales de la
République sont les communes, les départements, les régions, les collectivités a statut
particulier et les collectivités d’outre-mer régies par l’article 74 de la constitution ». |l
distingue cing catégories de collectivités : trois catégories de droit commun — les communes,
les départements et les régions — et deux catégories dérogatoires — les collectivités a statut
particulier et les collectivités d’outre-mer visées a I’article 74. L’article consacre également le
caractére secondaire, ou dérivé, de leur existence en rappelant leur nécessaire intégration dans
la République et, partant, leur subordination a I’autorité de I’Etat. La notion de collectivités
territoriales se pense donc a travers ses rapports avec 1’Etat et sa structure dans le cadre de sa
politique d’administration du territoire.

5. Les collectivités territoriales sont le fruit d’une décentralisation de 1’action étatique qui
peut se définir comme « un processus de dévolution de compétences administratives au profit
de collectivités publiques élues qui les exercent en leur nom et pour leur compte dans le respect

des finalités et modalités d'un contréle, généralement qualifié de "tutelle” »%. Les collectivités

L F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris,
Aix-en-Provence, PU Aix-Marseille, Economica, coll. « Droit public positif », 1997, p. 18. Il ajoute : « le probléme
d’édiction des normes requiert du législateur qu’il procéde a des différenciations de traitement, ce qui implique
qu’il se trouvera toujours des catégories de sujets de droit qui s estimeront lésées par ['un ou [’autre des choix de
politique législative » ; cf. ibid.

2 B. FAURE, Droit des collectivités territoriales, 5¢ éd., Précis, Dalloz, 2018, p. 6, n° 6.
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territoriales seraient donc des personnes morales de droit public a vocation territoriale,
disposant de compétences administratives dévolues, d’organes de direction élus par la
communauté des citoyens, et soumis a une tutelle de I’Etat. Ces caractéristiques permettent de
les distinguer d’abord de I’Etat et de ses services déconcentrés (préfectures), de certains
groupements d’intérét publics a vocation territoriale (par exemple les conseils départementaux
d’acces au droit) ou encore des personnes privées, notamment lorsqu’elles exercent une activité
d’intérét public au niveau local (gestionnaires de services publics locaux, associations et
syndicats, voire entreprises impliquées dans la responsabilité sociale). En revanche, les
distinguer des établissements publics de coopération intercommunale (métropoles,
communautés d’agglomération, communautés de communes, syndicats de communes...) parait
de plus en plus délicat tant leurs caractéristiques convergent®. Il convient néanmoins de
maintenir cette distinction d’abord pour des raisons juridiques puisque ses établissements ne
disposent pas des garanties statutaires prévues a ’article 72 de la Constitution ; ensuite pour
des raisons politiques dés lors que leur mise en place ne s’accompagne pas de nouveaux

transferts de compétences ou de nouveaux pouvoirs normatifs.

6. La discrimination. La discrimination est un fait social qui peut avoir des conséquences
juridiques. En tant que fait social, la discrimination a d’abord été abordée comme un
comportement par les travaux d’économie? et de psychosociologie. 11 s’agit alors de
comprendre quels sont les ressorts qui conduisent les individus a opérer des traitements qui ont
pour conséquence une baisse de la productivité. Cette « référence centrale a la productivité »3
distingue la définition économique de la définition juridique, laquelle évalue la discrimination
sous 1’angle de son rapport a la 1égalité. Pour les sociologues, la discrimination s’analyse
comme un phénomene issu des rapports de domination entre individus appartenant a des
groupes sociaux distincts avec pour conséquences d’engendrer des inégalités sociales entre ces

individus et, par extension, entre leurs groupes respectifs. L’aspect collectif qui surgit de

! La suppression de la clause générale de compétence des départements et des régions confirme cette tendance
puisque désormais le principe de spécialité des compétences ne se limite plus aux établissements publics mais
aussi aux collectivités territoriales. Sur la question, voir not., P. MOZOL, « Les collectivités territoriales et les
établissements publics de coopération intercommunale a fiscalité propre ou les vissicitudes d’une distinction en
voie d’effondrement théorique », RFDA, 2016, p. 1133.

2 Voir not.,, A. GHIRARDELLO, « Economie et rationalité de la discrimination : comment les économistes
appréhendent-ils les discriminations ? », in HALDE et DREES MIRe, Mieux connaitre pour mieux combattre :
les discriminations a l'épreuve des savoirs et des pratiques, colloque du 2 décembre 2009 a la Bibliotheque
Nationale de France, site : www.urmis.unice.fr, pp. 14-16. Voir aussi, R. BOUMAHDI e. a., « Marché du travail
et lutte contre la discrimination : une approche pluridisciplinaire », Droit et société, n° 51-52, 2002/2, pp. 487-
508.

3 1bid., p. 14.
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I’analyse sociologique se distingue traditionnellement de 1’analyse juridique portée sur les
rapports interindividuels. Ces distinctions entre le droit et les autres sciences sociales tendent a
disparaitre au regard de la maniére dont la notion juridique de discrimination a évolué?.

7. Aujourd’hui, on pourrait résumer la définition juridique de discrimination comme le fait
de traiter différemment des situations similaires sur la base d’un motif illégal®. Généralement,
le droit connait deux notions principales : les discriminations directe et indirecte. La premiére
correspond aux situations dans lesquelles « une personne est traitée de maniere moins favorable
qu'une autre ne I'est, ne I'a été ou ne l'aura été dans une situation comparable »* en raison d’un
critere interdit par la législation. La seconde est constituée lorsqu’« une disposition, un critere
ou une pratique neutre en apparence, [est] susceptible d'entrainer, pour I'un des motifs
[interdits par la loi], un désavantage particulier pour des personnes par rapport a d'autres
personnes, a moins que cette disposition, ce critere ou cette pratique ne soit objectivement
justifié par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et
appropriés »*. Cette nouvelle définition invite le juge a regarder, par-dela les apparences, les
inégalités concretes subies par le requérant. Envisageant la discrimination uniquement sous un
angle matériel elle conduit a évaluer socialement et économiquement les effets des différences
de traitement.

8. Gréace a sa double dimension instrumentale — en tant que technique de contrble de
I’action publique — et axiologique — en tant qu’il attribue une valeur au réel® — le principe de
non-discrimination constitue un outil puissant de remise en cause de la Iégitimité du pouvoir et
de ses structures. Ce faisant, il révéle un risque qui n’est pas uniquement contentieux et

juridique, mais qui s’étend a des enjeux d’ordre politique.

9. Le risque. Sur le plan juridique, le risque ne dispose pas d’une définition en tant que

telle. Il convient plutét de se référer au langage commun pour en trouver la définition. Ainsi, le

1Voirnot., S. LATRAVERSE, « La convergence entre le référentiel juridique et les sciences sociales », in HALDE
et DREES MIRe, Mieux connaitre pour mieux combattre : les discriminations a [’épreuve des savoirs et des
pratiques, colloque du 2 décembre 2009 a la Bibliotheque Nationale de France, site : www.urmis.unice.ft, pp. 10-
14.

2 Dani¢le LOCHAK utilise I’expression de « distinction illégitime » ; cf. D. LOCHAK, « Réflexions sur la notion
de discrimination », Droit social, n® 11, 1987, p. 778 : « la discrimination, ¢ est la distinction illégitime  illégitime
parce qu’arbitraire, et interdite puisqu illégitime ».

3 Art. 1% al. 1%, Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire
dans le domaine de la lutte contre les discriminations JORF n° 0123 du 28 mai 2008 p. 8801.

4 Art. 1°" al. 2, Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008, préc.

5 G. CALVES, L'affirmative action dans la jurisprudence de la Cour supréme des Etats-Unis. Le probléme de la
discrimination « positive », LGDJ, 1998, p. 7 : « Le principe de non-discrimination s'entend en deux sens distincts.
I1 désigne a la fois une technique (relative) et une valeur (absolue) ».
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Larousse! définit le risque a la fois comme la « possibilité, probabilité d'un fait, d'un événement
considéré comme un mal ou un dommage » et comme un « danger, inconvénient plus ou moins
probable auquel on est exposé »%. En termes juridiques, il est donc a la fois ’éventualité du
dommage et le dommage en lui-méme, de sorte que pour analyser un risque il convient de
s’intéresser aux causes de I’événement a I’origine du dommage et aux effets dommageables de
I’événement considéré. La rencontre entre le droit et le risque correspond a une
« probabilisation de I'incertitude »* qui ouvre la voie a la création de systémes de responsabilité
particuliers, de type assurantiel. Ces systemes font porter sur un organisme désigné la prise en
charge de la réparation des dommages dans 1’hypothése ou ceux-ci apparaitraient®. Devant la
prise en charge exponentielle de nombreux risques par les collectivités publiques, la question
s’est posée de savoir si tous les risques pouvaient étre couverts par ce systéme”.

10.  Laquestion durisque a pris une nouvelle dimension apres la diffusion de 1’essai d’Ulrich
BECK intitulé La société du risque®. L’auteur, professeur de sociologie a 1’Université de
Munich, invite a repenser les rapports sociaux sous un nouveau paradigme qui vise & démontrer
que «dans la modernité avancée, la production sociale de richesses est systématiquement
corrélée a la production sociale de risques. En conséquence, les problemes de répartition
propres a la société de pénurie et les conflits qui y étaient liés y sont recouverts par les
problémes et les conflits générés par la production, la définition et la répartition des risques
induits par la science et la technique »’. Cette approche moderne, écosystémique, du risque®

! « Risque », Larousse.fr, site : www.larousse.fr.

2 \/oir aussi, ISO/CEI 73: « la combinaison de la probabilite d’un événement et de ses conséquences »,
ISO/CEI/51 : « combinaison de la probabilité d’'un dommage et de sa gravité ».

3 A. BRENCI, « De la rencontre entre le risque et le droit : le risque est-il de I’essence du droit ? », in Risque(s) et
droit, Schulthess Verlag, Genéve, 2010, p. 14.

4 On la retrouve par exemple dans le cadre des contentieux en responsabilité pour dommages causés aux
collaborateurs du service public. Voir, CE, 21 juin 1895, req. n°® 82490, « Cames », Rec. Lebon.

5. Pierre DELVOLVE distingue trois types de risque : le risque-profit « lorsque, par son activité, I’administration
se procure un avantage et que, corrélativement, elle peut provoquer des dommages a certaines personnes » ; le
risque créé dans I’hypothése ol « le caractére dangereux de I’activité est plus marqué encore : il est exceptionnel
[...] et il se manifeste essentiellement pour les tiers » ; le risque-social qui « ne s ’applique pas tant a une activité
de I’administration proprement dite qu’a un comportement de la société en général, dont le législateur entend
imputer les conséquences aux collectivités publiques, sans qu’elles soient directement a leur origine » ; cf. P.
DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, LGDJ, 1969, pp. 286-287, n° 439.

6 U. BECK, La société du risque. Sur la voie d 'une autre modernité, Flammarion, 2001, p. 521.

7 Ibid., p. 35.

8 Le Conseil d’Etat a fait sienne cette analyse. Il considére ainsi que « la plupart des risques, subtils mélanges
d’aléas et de comportements individuels, ont des causes au moins partiellement endogenes a I’activité humaine et
sur lesquelles il est possible d’agir. Ainsi pourrait-on dans bien des cas considérer que ce n’est pas l’inondation
qui constitue le risque, mais la politique d 'urbanisme » ; cf. CE, Responsabilité et socialisation du risque, Rapport
public 2005, EDCE n° 56, La documentation francaise, 2005, p. 330.
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n’est pas sans effet sur 1’analyse juridiquet, notamment du droit public. Elle invite a élaborer
une nouvelle méthode de prise en charge basée sur des actions de prévention capables de réduire
effectivement le phénomene dangereux. Sous cet angle, la discrimination apparait elle aussi
comme un risque « moderne », inhérent a I’activit¢ humaine. Dans ce cadre analytique,
s’interroger sur la mani¢re dont les collectivités territoriales affrontent le risque de

discrimination présente un certain intérét qui se révele rétrospectivement.

§2) Intérét du sujet

11.  Le nouveau paradigme de la société du risque donne une clef de compréhension a
I’attitude des collectivités territoriales face au risque de discrimination : en la situant dans une

perspective historique évolutive (A), il permet de mieux saisir I’état actuel des questionnements

(B).

A) Perspective évolutive

12.  La construction de la République sociale. L’étude de I’action des collectivités
territoriales face au risque de discrimination nous ramene a la genése de la construction de la
République francaise. Proclamée une et indivisible dés la révolution, elle institue un ordre
territorial dédié tout en entier a I’application uniforme de la loi, identique en tout point du
territoire.

13.  En créant une République démocratique, une et indivisible, les révolutionnaires ont
édifié une société ordonnée sur I'uniformité des structures politiques et administratives. Le
pouvoir politique est tout entier laissé entre les mains du législateur, incarné par un organe : le
Parlement, composé de citoyens tous égaux statutairement® ; le pouvoir administratif est placé

entre les mains d’une administration neutre, répartis uniformément sur le territoire, chargés

L Voir aussi, M. BENNOUNA, « Réflexions sur la régulation internationale du risque. A propos du concept de
prévention », in Terres du droit, Mélanges en [’honneur d’Yves Jégouzo, Dalloz, 2009, p. 371 : « cette réflexion
autour du concept de prévention déborde, en réalité, le champ d’investigation du spécialiste pour s inscrire dans
une quéte de la fonction protectrice du droit, en relation avec des entités aussi bien étatiques que non étatiques ».
2 Voir not. J.-B. AUBY, « La droit administratif dans la société du risque », in CE, Responsabilité et socialisation
du risque, ibid., pp. 351-357.

3 Voir infra, n° 73 et s.
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d’appliquer localement, de maniére rationnelle, les lois votées par le législateur national®. Cette
présentation schématique reprend les éléments principaux de la construction de la République
qui a eu lieu au cours du XIXe siécle. On la retrouve résumeée dans la formule de Léon
GAMBETTA : «la République, c’est la forme qui entraine le fond »*. Les structures ainsi
établies doivent permettre de construire une République démocratique qui assure 1’égalité de
tous devant la loi. Dans cette configuration, I’action des collectivités territoriales s’est construite
dans un cadre restreint fixé par la loi et les réglements ou la question de 1’égalité et de la
discrimination se confondait largement avec celle de la légalité®. Le risque de discrimination
est tout entier contenu dans le risque de mauvaise application de la loi. L’instauration de la
République s’est accompagnée d’un mouvement de démocratisation qui a vu le statut de citoyen
s’élargir progressivement a des groupes sociaux qui en étaient autrefois exclus.

14. A cette égalisation des conditions juridiques des individus s’est ajoutée une égalisation
de leurs conditions matérielles causée, notamment, par le développement de
I’interventionnisme publique. Datée de la fin du XIXe siécle, la doctrine du solidarisme* a servi
de fondement a la constitution d’un Etat-providence caractérisé par un ensemble de services
publics et d’organisme de protection sociale®, pris en charge par une administration
conséquente, professionnelle et indépendante du pouvoir politique. Pendant cette période
I’action publique locale n’est pas construite autour de 1’idée de réduire le risque de
discrimination sur le territoire mais d’offrir aux administrés un ensemble de droits et de
garanties assurant leurs conditions d’existence. Les collectivités territoriales participent
pleinement a cet interventionnisme, soit en tant qu’échelon administratif d’une compétence

attribuée soit par le biais de leur compétence générale®.

15. Une nouvelle approche conflictuelle de I’égalité. L’arrivée de la notion de
discrimination au mitan du XXe siecle, par le truchement des droits européens, a obligé a

repenser les rapports de domination.

! Voir infra, n° 166 et s.

2 1. GAMBETTA, discours au théitre du Chateau d’eau, 20 octobre 1878, reproduit in P. BARRAL, Les
Fondateurs de la Ille République, Armand Colin, 1968, pp. 166-167. Cf. aussi C. NICOLET, La République en
France, état des lieux, Seuil, 1992, p. 44.

% Voir infra, n° 153 et s.

4Voir, L. BOURGEOIS, Solidarité, Paris, Armand Colin et Cie Editeurs, 1896 ; O. AMIEL, « Le solidarisme, une
doctrine juridique et politique francaise de Léon Bourgeois a la Ve République », Parlement[s], Revue d'histoire
politique, n° 11, 1/2009, pp. 149-160.

5 Voir par ex., 0. BUI-XUAN, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, Economica, 2004,
p. 57 ets.

8 Voir infra, n° 726 et s.
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16.  En mettant en lumiére la vulnérabilité de certains groupes sociaux, le principe de non-
discrimination contraint tous les acteurs du territoire a veiller, autant que faire se peut, a ce que
leurs actions n’aient pas de conséquences néfastes pour ces groupes. Il en va, a fortiori, ainsi
des collectivités territoriales qui disposent de compétences de plus en plus variées et a fort
potentiel discriminatoire comme 1’action sociale, la police administrative, ou encore
I’urbanisme. Transmise du droit vers les autres sciences sociales, la notion de discrimination a
servi une approche conflictuelle de 1’égalité. Sous cet angle, la discrimination n’est pas pergue
comme la conséquence d’une mauvaise construction ou d’une dérive des institutions. Elle est
le résultat d’une lutte de pouvoir, de rapports de domination, qui engendrent une hiérarchisation
des groupes sociaux : la discrimination résulte de I’observation de cette domination, qu’elle soit
informelle ou instituée. Ce sont deux approches conflictuelles de 1’égalité qui s’opposent en
1789 avec d’un coté les partisans d’une égalité juridique qui veulent mettre fin aux priviléges
de droit, et de I’autre les partisans d’une égalité matérielle qui appellent a une redistribution des
richessest.

17.  Le développement des sciences sociales va permettre d’appréhender différemment ces
rapports de domination en intégrant une dimension subjective dans 1’analyse des structures
sociales. Ont ainsi été mis en lumiére I’existence de sentiments collectifs — racisme, sexisme,
homophobie, xénophobie — et d’habitus sociaux — tendance au conformisme, préférence pour
les semblables — qui participent a la construction de dispositifs de domination fondés, non plus
sur la hiérarchie des classes sociales définies par leurs richesses et leurs avantages, mais sur des
effets d’inclusion/exclusion d’individus a I’intérieur de groupes sociaux2. Ce changement de
perspective va faire évoluer 1’approche conflictuelle de ’égalité qui ne s’arréte plus aux
inégalités établies structurellement, mais s’intéresse aussi désormais aux inegalités de
traitement vécues individuellement du fait de I’appartenance ou de la non-appartenance a un
groupe. Dans ce contexte, la notion juridique de discrimination a pour fonction de sanctionner
et de délégitimer ces traitements individuels non justifiés, mais aussi les effets d’exclusion a

I’égard de groupes sociaux dans leur ensemble.

! Gracchus BABEUF regrettait que « /’égalité ne fut autre chose qu 'une belle et stérile fiction de la loi. Aujourd hui
qu’elle est réclamée d’une voix forte on nous répond . taisez-vous misérables | L’égalité de fait n’est qu 'une
chimere, contentez-vous de [’égalité conditionnelle : vous étes tous égaux devant la loi, canailles, que vous faut-il
deplus ? [...] Eh bien ! nous prétendons désormais vivre et mourir égaux comme nous sommes nés : nous voulons
[’égalité réelle ou la mort ; voila ce qu’il nous faut » ; cf. G. BABEUF, « Manifeste des égaux », 1796, in P.
BUONARROTI, Conspiration pour I’égalité dite de Babeuf, tome Il, La librairie romantique, Bruxelles, 1828, p.
131.

2\oir not., N. ELIAS et J.-L. SCOTSON, Logiques de [’exclusion, Fayard, 1997. Voir infra, n° 936 et s.

~ 25 ~



Introduction générale

18.  La notion de discrimination permet ainsi de repenser 1’approche conflictuelle de
I’égalité non pas comme une lutte pour le pouvoir entre des classes distinctes, des clans, mais
comme un combat pour la reconnaissance et la dignité des minorités exclues au sein du groupe
majoritaire. Cette approche ameéne a reconsidérer le role des pouvoirs publics, qui ne doivent
plus appliquer et conforter les structures d’un ordre établi potentiellement inégalitaire mais
doivent participer a la construction d’une société inclusive en réduisant les risques liés a ce
phénomeéne des discriminations. L’approche conflictuelle de 1’égalité est ici un moyen de saisir
les rapports de domination — individuels et collectifs — qui s’operent dans le cadre institutionnel

ainsi fixé et revisité par la critique.

19.  Le droit de la non-discrimination qui en découle devient un droit a usage politique qui
permet aux minorités de faire entendre leur voix par le biais de I’action en justice. Le levier
juridique permet a la fois de légitimer leur action et de la porter dans le débat publict. Il porte
ainsi en lui un risque de remise en cause profonde des décisions adoptées par les autorités
publiques. 1l est aussi un facteur de turbulence, de trouble pour la société, voire pour 1’ordre
public avec un risque d’instrumentalisation de la justice. Les collectivités territoriales,
directement exposées a ces risques, peuvent aujourd’hui les appréhender a la lumiere de la

nouvelle théorie du risque telle qu’elle a été proposée par Ulrich BECK.

B) Conséquences actuelles

20.  L’évolution observée des données relatives a notre sujet doit maintenant étre appréciée
sous I’angle du nouveau paradigme de la société du risque tel qu’il a été décrit précédemment?.
Ce faisant, il amene trois observations successives. Dans un premier temps, on constate que les
pouvoirs publics ont pris a leur charge un nombre croissant de risques dont ils assument la
réparation par des régimes d’indemnisation. Le risque de discrimination ne fait pas partie de
ces risques auxquels on associe des régimes particuliers d’indemnisation. Il convient d’abord
de tenter de le saisir par une démarche analytique. Ce n’est qu’a cette condition qu’il devient

possible de I’observer dans le cadre de 1’action des collectivités territoriales.

! Sur I’'usage politique du droit de la non-discrimination, voir, V.-A. CHAPPE, L ’égalité en procés : sociologie
politique du recours au droit contre les discriminations au travail, thése de Sociologie, Ecole normale supérieure
de Cachan - ENS Cachan, 2013 ; E. BRIBOSIA et I. RORIVE, « Anti-discrimination Law in the Global Age »,
Journal européen des droits de I’homme, 2016. Plus largement sur I’'usage politique du droit, voir L. ISRAEL,
L’arme du droit, Presses de Sciences Po, 2009.

2 \oir supra, n° 9.
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21.  La multiplication des risques a la charge des pouvoirs publics. Le paradigme de la
société du risque invite a penser que la majorité, pour ne pas dire la totalité, des dommages
observés «ont des causes au moins partiellement endogenes a [’activité humaine et sur

!, Historiquement, on retrouve les prémisses d’une

lesquelles il est possible d’agir »
responsabilité sans faute des pouvoirs publics au Moyen-Age, face a des dommages anormaux
causés par des travaux ou des ouvrages publics ou encore en matiére d’expropriation?. La prise
en charge des risques commence Véritablement avec ’application des calculs de probabilités
aux mécanismes d’assurance, qui s’est traduite, en droit public, par la mise en place des
premiers régimes de solidarité. C’est alors « en regard d’un besoin toujours grandissant et
irrépressible de sécurité, [que] devait "logiquement jailli[r] en droit la notion antithétique sans
laquelle on ne peut penser la sécurité : le risque®" »°.

22.  De 1790 a aujourd’hui, les pouvoirs publics ont pris en charge un nombre croissant de
risques. En plus des quatre types de risques couverts par le régime général de la sécurité
sociale (maladie, travail et maladie professionnelle, vieillesse et veuvage, et famille), on peut
ajouter les risques naturels, protégés par I’alinéa 12 du préambule de 1946° et surtout

environnementaux, intégré par la Charte de 1’environnement dans le bloc de constitutionnalité.

De nombreux risques — écologiques, industrielles, alimentaires, pharmaceutiques, sanitaire,

1 CE, Responsabilité et socialisation du risque, Rapport public 2005, EDCE n° 56, La documentation francaise,
2005, p. 330.

2D, De BECHILLON, « Genése et structure de la responsabilité sans faute de I’Etat en droit administratif frangais
», in T. KIRAT (sous la direction de), Les mondes du droit de la responsabilité : regards sur le droit en action,
coll. « Droit et Société », n° 10, LGDJ, 2003, p. 24. Dans ce cas aussi il ne s’agissait nullement de reconnaitre une
quelconque responsabilité du roi (« Le Roi ne peut mal faire ») mais d’une réparation a titre gracieux qui pouvait
couvrir des risques parfois sans lien avec 1’activité de la puissance publique comme par exemple les calamités
agricoles. Voir sur ce point, C. DESPLAT, « Pour une histoire de risques naturels dans les Pyrénées occidentales
francaises sous 1’Ancien Régime », in B. BENASSAR, Les catastrophes naturelles dans I’Europe médiévale et
moderne, éd. PU du Mirail, Toulouse, 1996, p. 115.

3 Au niveau national, on trouve d’abord la loi des 7-11 septembre 1790 relative a I’indemnisation systématique en
cas d’expropriation ou d’établissement des servitudes. Sur le plan local, les municipalités ont mis en place un
régime de responsabilité collective des habitants en cas d’émeutes sur la base du décret du 10 vendémiaire an IV,
Avec ce régime, les habitants deviennent « garants civilement », la commune pouvant endosser une responsabilité
pénale et payer une amende a I’Etat si des habitants ont pris part aux délits. Un nouveau régime d’indemnisation
pour les dommages de guerre vient s’ajouter avec la loi du 11 aolt 1792 qui invoque pour la premiére fois une
responsabilité nationale, proche de notre responsabilité sans faute. Cf. Sur I’évolution des risques dans la société
contemporaine voir, CE, Responsabilité et socialisation du risque, op. cit., spéc. pp. 218-219.

4 H. BARBIER, La liberté de prendre des risques, thése de Droit privé, Université Aix-Marseille-111, PU d’Aix-
Marseille, 2010, p. 11, n° 6, cité dans le rapport annuel de la Cour de cassation, Le risque, 2011, p. 79.

5 Cour de cassation, Le risque, Rapport annuel, 2011, p. 79.

6 « La Nation proclame la solidarité et I'égalité de tous les Francais devant les charges qui résultent des calamités
nationales. »
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terroriste — sont également pris en charge de maniére ponctuelle par la solidarité nationale!. La
question se pose alors de savoir jusqu’ou étendre cette prise en charge?. D’aucuns observent
ainsi que le risque de voir les droits de I’Homme bafoué fait 1’objet d’« une vigilance constante,
tout particulierement a une époque ou, parfois, "'le souci de sécurité semble I’emporter sur celui
de la liberté"® et dans laquelle les développements technologiques et scientifiques soulévent
tous les jours de nouvelles interrogations »*. Il en va de méme du risque de discrimination,
constitué notamment d’atteintes aux principes d’égalité et de non-discrimination, qui fait I’objet
d’une surveillance accrue de la part notamment des associations de défense des minorités, de

lutte contre les discriminations, et de promotion de 1’égalité.

23.  L’indétermination du risque de discrimination dans la matiére juridique. La Cour
de cassation constate qu’«en dehors /...] d’hypothéses ponctuelles, le risque demeure un
concept et ne remplit pas de fonction — entendue au sens actif du terme — uniforme dans [’ordre
juridique »°. 11 n’existerait donc pas de notion juridique autonome de « risque » susceptible
d’inclure, par le biais d’une interprétation jurisprudentielle par exemple, le risque de
discrimination parmi les risques indemnisables. L’emploi du concept de « risque », défini par
Hugo BARBIER comme toute action de prendre des risques produisant des effets juridiques
qui lui sont propres®, permet d’appréhender le risque de discrimination & travers la matiére
juridique. Pour déterminer les effets juridiques du risque de discrimination, il convient tout
d’abord de comprendre le phénoméne de la discrimination dans sa globalité’. Les travaux en

sciences sociales ont permis d’établir un schéma explicatif des interactions entre les inégalités,

! Pour un inventaire non exhaustif et subjectif voir par exemple, A. BOURDIN, « La modernité du risque »,
Cahiers Internationaux de Sociologie, Vol. CXIV, janvier-juin 2003, « Faut-il une sociologie du risque ? », A.
BOURDIN (coord.).

2 \oir par ex., P. PERETTI-WATEL, La société du risque, La Découverte, « Repéres », 2001.

3 H. OBERDORFF, Droits de I’homme et libertés fondamentales, L.G.D.J., 2008, p. 3, cité par C. BOYER-
CAPELLE, Le service public et la garantie des droits et libertés, thése de Droit public, Université de Limoges,
soutenue le 10 juillet 2009, p. 13.

4 C. BOYER-CAPELLE, Le service public et la garantie des droits et libertés, op. cit.

5 J. MOURY (sous la direction de), Le risque, Etude, Rapport annuel de la Cour de cassation 2011, La
documentation francaise, 2012, p. 79.

5 H. BARBIER, La liberté de prendre des risques, op. Cit., p. 23, n° 18 : « [’action méme de prendre des risques,
détachée de l’action de contracter ou d’entreprendre et indifférente a la source, au type ou a l’étendue du risque,
devient productrice d effets juridiques qui lui sont propres ».

" Fabrice DHUME constate qu’une des particularités du concept de discrimination réside dans sa référence
pluridisciplinaire : « le concept est en effet forgé par des emprunts a la philosophie politique (la question de
I’égalité), a la psychologie (concept de discrimination, processus de catégorisation, etc.), a la sociologie (rapports
sociaux, analyse des institutions, etc.) ainsi qu’au droit » ; cf. F. DHUME, « Le concept de discrimination », Texte
pour le Réseau national de lutte contre les discriminations a 1’école, mars 2014, p. 13, site : www.reseau-lcd-
ecole.ens-lyon.fr. VVoir infra, n® 904 et s.
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les stéréotypes et les discriminations stricto sensu qui montre le caractére autopoiétique du

phénomene?.
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(voir Laboratoire de I’Egalité pour des exemples)

Ce schéma permet de saisir les causes et les conséquences de la discrimination. On constate
qu’une analyse par le risque implique nécessairement de s’intéresser aux inégalités et aux
stéréotypes qui participent également au phénomene. En tant que phénomene social, le risque
de discrimination pourrait s’inscrire dans la catégorie des risques sociaux. Ici, la qualification
du risque « ne s applique pas tant a une activité de [’administration proprement dite qu’a un
comportement de la société en général, dont le Iégislateur entend imputer les conséquences aux
collectivités publiques, sans qu’elles soient directement a leur origine ». Si le risque de
discrimination n’a pas encore obtenu ce label de la part du législateur, la place qu’occupe la
question dans le débat public implique de plus en plus nécessairement la mise en ceuvre de

dispositifs d’actions spécifiques de la part des collectivités territoriales.

! Le schéma reproduit ci-dessous est tiré d’une fiche de la plaquette du Défenseur des droits, « Agir contre les
discriminations et le harcélement dans la fonction publique territoriale », 9 fiches pratiques, novembre 2017, p. 6,
site : www.defenseurdesdroits.fr. On retrouve 1’explication de ce phénoméne dans 1’avis du Comité des régions
sur « L’intégration sociale et économique des Roms en Europe » (JOUE C 42 du 10 février 2011, pp. 23-27) au
paragraphe 35 : «en général, les phénoménes d'exclusion sociale et de pauvreté peuvent exposer ceux qui les
vivent & des comportements déviants ou illégaux, lesquels, en alimentant au sein de la population une perception
d'insécurité et de risque pour l'ordre public, engendrent une vive inquiétude sociale et peuvent entrainer des
réactions, voire des formes de mépris et de discriminations. Dans le cas des communautés roms, ces phénoménes
constituent des obstacles supplémentaires aux processus d'intégration dans le tissu social ».

2 P. DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, LGDJ, 1969, pp. 286-287, n° 439. Voir
aussi, B. HERIARD DUBREUIL, « Risques et inégalités sociales », Projet, n°® 293, juillet 2006.
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24.  Lerisque de discrimination dans I’action des collectivités territoriales. L.’action des
collectivités territoriales est porteuse en elle-méme de risque de discrimination. Des lors que
toute action normative a pour effet de différencier ou de sélectionner, d’inclure et d’exclure
dans un méme mouvement des individus qui se trouvent par conséquent dans une situation
d’inégalité, chaque décision adoptée porte en elle un risque de discrimination. Dans cette
perspective, « s’intéresser a l’(in)égalité de traitement, ¢ est donc se pencher sur les maniéres
dont l'institution produit des "publics” (les circonscrit, les définit, les catégorise...) et les traite
(les classe, les trie, opére sur eux, etc.), (re)produisant ainsi des inégalités »*. On constate alors
que «la discrimination se produit de maniére trés incorporée aux processus habituels de
fonctionnement d’institutions [ ...]. Ainsi, Si certaines situations sont tres "visibles" parce que
le référent sexiste, raciste, classiste, etc., est marqué et/ou explicité, la plupart du temps ce sont
des pratiques et mécanismes collectifs a bas bruit — peu conscientisés, tenus pour normaux,
et/ou qui font ['objet d’une activité d’invisibilisation (dénégation, effacement de traces, non
constitution de traces...) ».

25.  Fabrice DHUME en conclut que «la discrimination n’est [...] pas a rechercher
uniquement dans "/’acces a" un bien, une ressource ou un espace, mais dans toutes les
dimensions possibles de la vie et du fonctionnement des institutions ». Cette analyse holiste de
la discrimination permet d’en apprécier le risque dans toute sa dimension. En pointant son
caractere diffus, elle invite a réinterroger I’ensemble des processus de décisions au regard des
effets qu’ils peuvent avoir sur le phénomeéne. Ainsi, plutdt que de traiter la discrimination par
des mesures spécifiques, cette analyse permet de lutter contre le phénoméne en agissant
préventivement par la mobilisation des politiques publiques de droit commun. Cette approche
dite « intégrée » est doublement pertinente pour notre étude : d’une part elle est préconisée,
voire obligatoire dans certains cas*, pour le traitement des publics discriminés, d’autre part elle
préconise le traitement du probleme public concerné par la prévention du risque qui lui est

associé.

26.  L’analyse par le risque de la discrimination se situe dans la nouvelle approche dite
« intégrée » de I’action publique, qui s’applique plus particuliérement en matiére d’égalité. En

se focalisant prioritairement sur les politiques publiques de droit commun et leur impact sur le

! F. DHUME, « Le concept de discrimination », art. cit., p. 12.

2 1bid., p. 13.

% 1bid.

4 Dans le cadre de la politique de la ville notamment ; voir infra, n° 1007 et s.
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probleme a traiter, cette approche permet d’adapter I’action publique a la faible marge de
manceuvre dont dispose les collectivités territoriales. En optimisant 1’utilisation des
compétences qui leur sont attribuées, elle permet de répondre a I’exigence d’égalité qui découle
a la fois de la contrainte juridique (de I’égalité devant la loi) et de la demande sociale (de
1’égalité dans les faits). Elle apaise les conflits en montrant la volonté des pouvoirs publics de
s’emparer de la question des discriminations dans tous ses aspects et en agissant préventivement
afin d’en réduire les effets sur les individus. Le droit constitue ici a la fois le cadre dans lequel
s’inscrit 1’action des collectivités territoriales et son principal instrument pour parvenir a ses
fins. L’intérét de 1’étude consiste alors a proposer une analyse juridique, a travers le droit public,
du traitement politique, par les collectivités territoriales, d’un phénoméne social : la
discrimination. Le risque de discrimination apparait alors comme un risque sociopolitique a
travers lequel les dispositifs de lutte contre les discriminations — mais plus encore I’ensemble
des politiques publiques — doivent étre appréhendés de maniére réaliste, ¢’est-a-dire non pas
uniquement a travers leur effectivité juridique mais aussi au regard de leur capacité a réduire
effectivement la discrimination. Afin de mener a bien cette analyse, il convient au préalable

d’en construire les lignes directrices et les contours.

§3) Construction du sujet

27.  Problématique. L’analyse de 1’action des collectivités territoriales face au risque de
discrimination doit permettre de répondre a un probléme de taille : comment ces collectivités
peuvent-elles lutter contre le risque de discrimination alors que chaque mesure qu’elles adoptent
recelent en elle-méme un potentiel discriminatoire ? Pour y parvenir, I’analyse doit débuter sur

la base d’une idée générale (A) qui sert a en définir les enjeux (B).

A) Idée générale

28. Les collectivités territoriales : principales protagonistes du phénomeéne de la
discrimination. En matiere de discrimination, les collectivités territoriales jouent les premiers
roles.

29.  Bien souvent principaux employeurs d’un territoire, elles sont confrontées a cette

question dans leur politique de gestion des ressources humaines. La particularité, ici, réside
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dans les conditions d’emploi des agents publics locaux. Leurs statuts et leurs missions créent
un contexte unique qui influe sur les discriminations qui s’y déroulent!. On observe une forte
propension aux risques de harcélement, des tensions récurrentes autour de la question de la
religion, ou encore des conditions d’acces fixées sur des critéres de nationalité, d’age ou
d’aptitude qui ne semblent pas toujours justifiées. D’ailleurs, le droit de la fonction publique
est I’un des rares, pour ne pas dire le seul, dans le champ du droit administratif, a disposer d’un
véritable corpus permettant de lutter juridiquement contre les discriminations?. L’action des
collectivités territoriales apparait inégale sur la question : certaines peuvent se montrer
particulierement active pendant que d’autres se contentent d’appliquer les dispositions 1égales
et réglementaires. Leurs hésitations sont accentuées par 1’aspect symbolique que revét I’emploi
public en général, et I’emploi public local en particulier. La proximité de 1’administration
territoriale avec les élus locaux tend a politiser la gestion des ressources humaines. Cette
politisation donne a la question de la représentativité de 1’administration une acuité
particuliére®,

30.  En dehors de leur fonction d’employeur, les collectivités territoriales agissent sur le
phénomeéne des discriminations comme régulatrices des rapports sociaux sur leur territoire®.
Cette action sur les administrés doit répondre a I’exigence d’égalité, d’abord en appliquant le
méme traitement aux administrés placés dans des situations similaires, puis en assurant 1’acces
effectif aux services et aux biens essentiels dont les collectivités territoriales ont la charge. La
encore, le rble des collectivités territoriales apparait incontournable. Leur proximité avec
I’usager, 1’augmentation du nombre de compétences attribuées et des obligations de service
public a respecter® leur imposent d’opérer des compromis parfois impossibles. Le poids de la
contrainte budgétaire apparait ici déterminant. Il a justifié la mise en place de mécanismes de
solidarité inter-collectivités qui ont permis, en partie, de combler les inégalités territoriales®.
Au-dela de la solidarité financiere, ces mécanismes prennent aussi la forme — contractuelle —
de solidarité dite «de projet ». lls offrent un cadre de coopération pour les collectivités
territoriales désireuses d’agir sur une question impliquant I’exercice de compétences dispersées.

La prévention et la lutte contre les discriminations en font partie puisqu’elles profitent du cadre

Y Voir infra, n° 962 et s.

2 Art. 6 et s., Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, JORF du 14 juillet
1983, p. 2174.

3 Voir infra, n° 1168 et s.

4Voir infra, n° 1138 et s.

5 Voir infra, n° 1180 et s.

8 Voir infra, n° 770 et s.
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de la politique de la ville mis en place, a titre principal, par des EPCI, dans des quartiers qui ne
sont pas définis par les limites geographiques des collectivités territoriales.

31. On constate alors que 1’action des collectivités territoriales est largement tributaire des
dispositions fixées a des niveaux supérieurs, essentiellement national et européen, voire
international.

32.  Lescollectivités territoriales : actrices contraintes par un cadre juridique restrictif.
Le statut de collectivité territoriale ne donne pas accés a un pouvoir administratif
particuliérement développé’. La Constitution leur reconnait un principe de libre administration
qui se traduit notamment par 1’existence de la personnalité juridique. Elles peuvent ainsi geérer,
de maniére autonome, dans le respect de la légalité, leur personnel, leurs biens, et les services
dont elles ont la charge. L’article 72 alinéa 1*" leur attribue également un pouvoir réglementaire
dans I’exercice de leurs compétences. Toutefois, celui-Ci ne peut étre employé que de maniére
secondaire et résiduel par rapport au pouvoir réglementaire national.

33.  La Constitution donne aussi compétence au législateur pour créer les collectivités
territoriales a statut particulier?, pour définir les transferts de compétence et pour déterminer les
principes fondamentaux de la décentralisation®. Le droit constitutionnel peut également fixer,
comme dans le cas du droit a I’éducation* ou de ’action sociale®, les conditions d’accés aux
prestations de services publics locaux.

34.  Enfin, les collectivités territoriales doivent également respecter les prescriptions issues
des droits européens. Si le droit de 1’Union européenne a plus d’impact du fait de sa densité, la
Convention européenne des droits de I’homme peut le compléter au regard de son objet. Ces
deux ordres juridiques s’imposent aux collectivités territoriales. Ils les obligent a revoir leur
politique de gestion des ressources humaines en questionnant les critéres de nationalité, d’age,
mais aussi I’obligation de neutralité, notamment religieuse, qui s’appliquent a la fonction

publique territoriale®. Plus spécifiquement, le droit de 1’Union européenne impose également

! Voir infra, n° 117 et s.

2 Art. 72, al. 1%, Constitution 1958.

3 Art. 34, Constitution : « La loi détermine les principes fondamentaux [...] de la libre administration des
collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources ».

4 Les différenciations tarifaires dans les transports scolaires en sont un bon exemple Leur transfert dans le champ
de compétences obligatoires des départements a modifié 1’étendue du pouvoir de différenciation des collectivités
départementales ; voir CE, 4 mars 1983, req. n° 27214, « Association familiale rurale de circuit de transports des
éléves de la région Meslay-du-Maine », JCP, 1984, Il, 20 211, note DEBOUY ; TA Chélons-en-Champagne,
19 octobre 2006, req. n° 0200468, « Commune d'Echenay », AJDA, 2007, p. 96, note G. BOROT.

5 Par ex., V. DONIER, « Le principe d'égalité dans I'action sociale des collectivités territoriales », Annuaire des
collectivités locales, tome 26, 2006, pp. 639-647.

8 Voir infra, n° 218 et s.
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aux collectivites territoriales d’ouvrir la commande publique locale a I’ensemble des opérateurs
européens potentiellement intéressés.

35.  Certaines de ces contraintes peuvent alors amener les collectivités territoriales a
discriminer malgré elles — c’est le cas lorsque la 1égislation nationale impose aux collectivités
territoriales un critére de sélection considéré comme illégal par les juridictions européennes.
Elles peuvent également les empécher de lutter contre les inégalités, par exemple, lorsque le
juge censure un arrété municipal d’interdiction des coupures d’alimentation en électricité de
’un de ses administrés®. Placées au centre de 1’action publique locale, les collectivités
territoriales ne disposent pas des moyens suffisants pour lutter a elles seules contre le
phénomene des discriminations.

36.  Les collectivités territoriales : cheffes de file de la lutte contre les discriminations.
Parce qu’elles sont les protagonistes de ’action publique locale en maticre de lutte contre les
discriminations, les collectivités territoriales apparaissent comme les cheffes de file naturelles
de la politique publique en la matiére.

37.  Leur proximité avec les administrés leur permet de veiller et d’évaluer les dispositifs
mis en place. Elles offrent aussi des retours d’expérience, participent a des expérimentations et
sont souvent a 1’origine d’innovations sociales importantes®. Leur connaissance du terrain
permet également d’adapter les mesures aux spécificités du territoire. On constate alors que les
politiques publiques qui visent a améliorer le sort des publics discriminés se réalisent par le
biais d’une méthode de planification® : de grandes orientations, fixées au niveau national, se
déclinent localement a travers des outils de coopération (schémas ou conventions) qui
définissent 1I’action commune des administrations en fonction du territoire.

38.  Enmatiére d’égalité, plusieurs lois d’orientation ont été adoptées* dont la mise en ceuvre
est pilotée localement par une collectivité territoriale. Il s’agit généralement des départements
qui ont prioritairement en charge les questions sociales, et des EPCI qui disposent de

compétences plus spécifiques en matiére de lutte contre les discriminations®. Quant aux régions,

L Pour la premiére validation, TA Melun, 16 mai 2007, n° 0700008/6.

2 Par ex., le cas de la gestion du fait religieux est typique d’une politique publique construite uniquement sur la
base de cas pratiques locaux. Voir infra, n® 1160 et s.

3 Voir infra, n° 1036 et s.

4 Par ex., Loi n° 95-115 du 4 février 1995 d'orientation pour 'aménagement et le développement du territoire,
JORF n® 31 du 5 février 1995, p. 1973 ; Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des chances,
la participation et la citoyenneté des personnes handicapées, JORF n° 36 du 12 février 2005, p. 2353 ; Loi n° 2014-
873 du 4 ao(t 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes, JORF n° 0179 du 5 ao(t 2014, p. 12949.
5 Par le biais de la politique de la ville ; voir par ex., Loi n° 2014-173 du 21 février 2014 de programmation pour
la ville et la cohésion urbaine, JORF n°® 0045 du 22 février 2014, p. 3138 ; Loi n° 2017-256 du 28 février 2017 de
programmation relative a I'égalité réelle outre-mer et portant autres dispositions en matiére sociale et économique,
JORF n° 0051 du 1 mars 2017.
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leur compétence en matiere de financement permet d’influer sur les actions mises en ceuvre.
Dans une moindre mesure, leur compétence dans la formation professionnelle leur permet
d’agir positivement sur le phénomene de la discrimination.

39.  Malgré Dattribution de compétences larges, la marge de manceuvre des collectivités
territoriales demeure limitée. C’est le cas d’abord pour des raisons budgétaires mais aussi pour
des considérations juridiques. Ce faisant, il parait difficile qu’elles soient en mesure de mettre
en place, a elles seules, une action publique efficace capable de réduire le risque de
discrimination. Le caractére diffus de ce risque, qui s’immisce dans les interstices, les bréches
des processus de décision, nécessite d’associer 1’ensemble des acteurs du territoire concerné
par le phénomene. 1l s’agit en premier lieu de 1’Etat et de ses services, mais aussi plus largement
toutes les personnes publiques et privées, y compris les administrés, dont 1’expérience et
I’activité permettent d’évaluer et d’adapter les dispositifs aux contraintes locales. Dans cette
organisation, les collectivités territoriales détiennent une position centrale qui en font les

cheffes de file naturelles des politiques publiques en faveur des publics discriminés.

40.  Devenues, au fil des décennies, les protagonistes de I’action publique en matiére de
prévention et de lutte contre les discriminations, les collectivités territoriales n’ont pas la tiche
facile. Si la loi du 21 février 2014 inscrit la « lutte contre les discriminations »? parmi les
objectifs auxquels doivent concourir 1I’Etat et les collectivités territoriales, elle n’en fait pas un
domaine de compétences partagées, a 1’instar de 1’égalité femmes-hommes®. Par conséquent,
aucun transfert de moyens financiers ou humains n’y est directement associé. La politique
publique de « lutte contre les discriminations » souffre ainsi de 1’indétermination de son objet
et de I’absence d’administration dédiée. Dispersée entre différentes compétences et différents
ministeres, elle ne fait pas 1’objet d’un projet politique bien affirmée. L’approche intégrée
adoptée dans le cadre des contrats de ville suscite un réel intérét qui pourrait donner un second
souffle a I’action publique en matiere de discrimination si elle venait a étre élargie au-dela de

la seule politique de la ville. Ces évolutions récentes témoignent d’un renouveau intellectuel et

LArt. 11, Loi n° 2014-173 du 21 février 2014, préc.

2 Art. L. 1111-2, al. 1% et 2, CGCT : «Les communes, les départements et les régions réglent par leurs
délibérations les affaires de leur compétence. lls concourent avec I'Etat a I'administration et a I'aménagement du
territoire, au développement économique, social, sanitaire, culturel et scientifique, a la lutte contre les
discriminations, & la promotion de I'égalité entre les femmes et les hommes ainsi qu'a la protection de
I'environnement, a la lutte contre I'effet de serre par la maitrise et I'utilisation rationnelle de I'énergie, et a
['amélioration du cadre de vie ».

3 Art. L. 1111-4, al. 2, CGCT.
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politique de la question entamé aprés 20122, Elles marquent aussi de nouveaux enjeux pour la
matiere juridique souvent mise a 1’épreuve par les conflits, les débats, ou les actions qui ont

pour objet I’égalité et la lutte contre les discriminations.

B) Enjeux

41.  L’observation de la maniére dont les collectivités territoriales font face au risque de
discrimination montre qu’elle est étroitement liée a la matiere juridique. Les évolutions récentes
de cette action, décrites précédemment, font émerger de nouveaux enjeux pour la discipline :
elles invitent a repenser 1’efficacité du droit de la non-discrimination, la marge de manceuvre
des collectivités territoriales, et plus largement leur statut dans 1’organisation territoriale.

42.  Repenser Defficacité du droit de la non-discrimination. La question de I’efficacité —
la capacité a atteindre les objectifs fixeés — du droit de la non-discrimination fait I’objet d’apres
discussions ; elle constitue bien souvent la principale objection qui lui est apposée.

43.  Pour les victimes, la discrimination est un phénomeéne difficile a prouver devant le juge.
Le caractere souvent caché, ou en apparence neutre, des motifs d’un traitement différencié
oblige le requérant a tenter de prouver par des ¢léments objectifs 1’existence de la
discrimination?. L’autre difficulté tient au fait que les inégalités observées peuvent étre le
résultat d’'un ensemble de causes, de pratiques, dont il n’est pas toujours facile de trouver
I’origine et pour lesquelles le lien direct avec le préjudice reste a démontrer®.

44.  Face a ces difficultés, le droit de la non-discrimination a évolué en attribuant un régime
contentieux spécifiqgue aux victimes de discrimination: il s’agit en premier lieu de

I’aménagement de 1’administration de la preuve (dans 1’attribution de la charge et dans les

! L’année 2012 marque la fin de la HALDE incorporée au Défenseur des droits. Elle a aussi vu naitre la loi
« Sauvadet » sur la parité dans la haute fonction publique, derniére du genre a établir des quotas. A partir de 2013,
les politiques publiques auront une portée plus universaliste ; voir par ex., Loi n® 2014-173 du 21 février 2014 de
programmation pour la ville et la cohésion urbaine, préc. ; Loi n° 2014-873 du 4 ao(t 2014 pour l'égalité réelle
entre les femmes et les hommes, préc. ; Loi n° 2017-256 du 28 février 2017 de programmation relative a I'égalité
réelle outre-mer et portant autres dispositions en matiére sociale et économique, préc.

2 Par ex., J. GAUTHIER, « Le controle au faciés devant les juges. Entretien avec Slim Ben Achour »,
Laviedesidées.fr, 2 février 2018, p. 5 : « La particularité du droit de la non-discrimination est qu’il oblige les
Juristes a aller voir ailleurs que dans leur champ de spécialité, pour des raisons que j’ai évoquées tout a [’heure
: face a I’opacité du comportement discriminatoire, la question qui se pose, pour un juriste, est de savoir comment
révéler ce caractére discriminatoire. Il est en fait trés difficile pour les juristes d’appréhender le probléme de la
discrimination s’ils ne regardent pas ce que disent les sciences sociales. En général, quand il s’agit de
comportements structurels, systémiques, il n’y a rien de mieux que les statistiques, que la sociologie,
l’anthropologie, pour fournir les indices dont on a besoin, et pour permettre a [’avocat, puis au juge, d’asseoir
son dossier. C’est ce qui s’est passé pour le contréle au faciés, puisque les juges ont considéré comme premier
élément les études menées par le CNRS en 2009 sur les contréles d’identité a Paris ».

3 Voir infra, n° 480 et s ; 587 et s.
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modes de preuve)? ; il existe aussi la possibilité pour les associations, les syndicats, voire par le
Défenseur des droits d’intervenir en justice; enfin les droits européens insistent
particulierement sur la nécessité de mettre en place des voies de recours et des sanctions qui
soient effectives pour le traitement des discriminations?. L’autre évolution notable du droit de
la non-discrimination a été I’incroyable développement de son champ d’application a la fois
dans les branches du droit mais aussi dans les situations qu’il recouvre.

45.  Apparue par les droits européens, la notion juridique de discrimination est désormais
présente dans la loi francaise en matiére pénale®, sociale?, civile®, commerciale®, médicale’,
ainsi qu’en droit administratif, notamment de la fonction publique®, et dans quelques
dispositions éparses®. La notion recouvre des situations particuliérement variées d’abord parce
que les listes de critéres n’ont cessé de croitre, ensuite parce qu’elle s’est élargie a de nouveaux
faits : discriminations indirectes, par association ou a rebours, ou encore harcélements™®.

46.  L’approche par le risque apporte un nouvel éclairage sur la question de 1’efficacité sur
deux aspects. Reconnaitre I’existence juridique d’un risque de discrimination améne a repenser
les mécanismes de responsabilité pour discrimination!. L’existence d’une responsabilité de
I’employeur public pour risque professionnel qui comprend notamment les cas de harcélement,
voire de discrimination, semble avoir ouvert une bréche dans cette direction?. On peut

¢galement évoquer 1’obligation de mise en accessibilité, dont le non-respect justifié par une

L Voirinfra, n° 447 et s. ; 464 et s.

2 Voir infra, n° 315 et s.

3 Art. 225-1 et s., Code pénal.

4 Art. L. 1132-1 et s., Code du travail.

5 Art. 16-13, Code civil : « Nul ne peut faire I'objet de discriminations en raison de ses caractéristiques
génétiques ».

6 Ex-art L. 442-6, 1, 1°, Code du commerce. Aujourd’hui le droit commercial de la non-discrimination est régi par
la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations (JORF n°® 0123 du 28 mai 2008 p. 8801).

T Art. L. 1110-3, Code de la santé publique : « Aucune personne ne peut faire I'objet de discriminations dans
I'acces a la prévention ou aux soins ».

8 Art. 6, Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, préc.

9 Voir infra, n° 424 et s.

10 Voir not., S. LATRAVERSE, « La convergence entre le référentiel juridique et les sciences sociales », in
HALDE et DREES MIRe, Mieux connaitre pour mieux combattre : les discriminations a [’épreuve des savoirs et
des pratiques, colloque du 2 décembre 2009 a la Bibliothéque Nationale de France, site : www.urmis.unice.fr, pp.
10-14

11 1 approche juridique par le risque vise a anticiper I’apparition de phénoménes en déterminant son taux probable
de survenance et le degré de réparation qui en découle par le biais d’une régle attributive de responsabilité (J.
MOURY (sous la direction de), Le risque, Etude, Rapport annuel de la Cour de cassation 2011, La documentation
francaise, 2012, p. 81). Soit la charge du risque revient a une autre personne que celle qui en subit les conséquences,
soit elle est mutualisée, ¢’est-a-dire répartie entre plusieurs individus. La responsabilité pour risque se définit alors
comme une responsabilité objective qui, « ayant pour seule finalité I'indemnisation, s’appuie non plus sur
l’analyse d’un comportement mais sur une constatation matérielle : est responsable celui qui est objectivement a
[’origine du dommage » (cf. ibid., p. 85).

12 \oir infra, n° 1047 et s.
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raison d’intérét général, peut étre constitutif d’une rupture d’égalité devant les charges
publiques®.

47.  Reconnaitre politiquement, I’existence d’un risque contentieux invite aussi a repenser
I’usage de la voie de droit comme moyen principal de lutte contre les discriminations. Si le
caractére infamant de la condamnation? suffit & susciter la crainte d’un tel risque, I’incertitude
liée a I’issue du proces n’offre pas les garanties suffisantes de réparation pour le requérant®. En
conséquent, il n’apparait pas que 1’action en justice puisse véritablement suffire a réduire le
risque de discrimination. De plus, I’incertitude du contentieux n’offre pas non plus les garanties
de sécurité juridique nécessaires & la mise en place sereine d’une action publique locale?. La
question de la marge de manceuvre des collectivités territoriales doit ainsi étre également
repensee.

48.  Repenser la marge de manceuvre des collectivités territoriales. La marge de
manceuvre des collectivités territoriales est fortement contrainte par les exigences du droit de la
non-discrimination.

49.  Méme si I'inscription de la notion de discrimination n’est apparue que tardivement en
droit francais, 1’exigence de non-discrimination, ¢’est-a-dire de ne pas traiter difféeremment des
situations similaires sur la base d’un motif illégal, existe depuis les origines du droit public

moderne, par le truchement des principes d’égalité. Il en constitue a la fois le fondement® et la

LVoir infra, n° 395 et 977.

2 C. CHAINAIS et D. FENOUILLET, La sanction en droit contemporain, Vol. 1 — La sanction entre technique et
politique, Dalloz, 2012, pp. XLII-XLIII. : traditionnellement, la politique de la sanction « est orientée dans une
perspective axiologique — visant a préserver certaines valeurs socialement définies comme devant étre
privilégiées. Toutefois, la perspective purement axiologique connait aujourd ’hui un déclin, au profit des enjeux
économiques ».

3 Frédéric EDEL a démontré avec justesse les incohérences des interprétations doctrinales liées a la question de
I’égalité. Evoquant méme « ['impression d’un extraordinaire chaos, d’'une assourdissante cacophonie », il
constate que rarement « une régle juridique n’a donné lieu a des interprétations a ce point hétérogenes ainsi qu’a
des explications aussi radicalement opposées et peu agencées entre elles ». Il observe «une confusion
prodigieuse » pour un sujet essentiel qui ne semble émouvoir personne, la littérature le qualifiant, par
euphémismes, d’« insaisissable, complexe ou polymorphe ». Pourtant, la « polysémie régne sans partage » au
point ou il semble exister « autant d’interprétations ou de compréhensions de ces notions que d’exégétes » avec
par moments une « qualification identique [ ...] apposée sur des phénomenes [...] rigoureusement antithétiques » ,
cf. F. EDEL, « Le chaos des interprétations du principe d’égalité ou de non-discrimination — L’exemple des
interprétations doctrinales », Droits, Vol. 61, n° 1, 2015, p. 117.

4 F. DHUME, « Le concept de discrimination », Texte pour le Réseau national de lutte contre les discriminations
a I’école, mars 2014, site : www.reseau-lcd-ecole.ens-lyon.fr, p. 11 : « L’action publique peut pour partie se
revendiquer de la légitimité et de la puissance du droit. Dans la logique de « lutte contre les discriminations », le
droit confére aux citoyens qui s’en revendiquent une force morale, méme si le recours a la force juridique est, lui,
bien plus limité — si tant est que le droit soit de ce point de vue efficace ou dissuasif, ce qui est aujourd hui loin
d’étre le cas... Ainsi, la lutte contre les discriminations ne s’ arréte pas a faire respecter le droit et donc a mettre
fin aux discriminations légalement condamnables, mais plus largement, dans une approche politique, elle consiste
a utiliser le droit comme vecteur d’exigence d’'une égalité réelle de traitement, dont [’ambition ne se limite pas a
la réalisation ou au maintien d’un ordre juridique ».

5 F. DUPIN, « Entretien avec Gwénaéle Calvés », Le Philosophoire, n° 37, 2012/1, p. 11-25 : « Le principe
d’égalité irrigue toutes les branches du droit frangais, qu’il soit public, pénal, ou privé. Si on s’en tient au niveau
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clé de voute! autour de laquelle il est amené a se développer. Cette exigence a forgé une
organisation des pouvoirs sous-tendue par une logique d’uniformité qui suppose une application
uniforme de la régle de droit en tous points du territoire. Dans ce cadre, les collectivités
territoriales ne disposent que d’un pouvoir normatif limité qui ne leur permet pas, sauf
exception, de déroger ou d’adapter la 1égislation ou les reglements aux particularités localement
constatées. Or, on sait qu’une application uniforme de la loi est susceptible de contribuer, de
conforter, voire de renforcer les inégalités présentes sur le territoire. Il en va de méme d’une
application trop stricte, par les juges, des principes d’égalité qui empécherait toute action
différencialiste de se développer, notamment celles qui viseraient a rétablir plus d’égalité dans
les faits?.

50. Dans ce contexte juridique restrictif, les débats autour du pouvoir normatif des
collectivités territoriales n’ont cessé d’avoir lieu a chaque nouvelle étape de la décentralisation.
S’il est reconnu aux territoires ultramarins, que leur statut dépende de I’article 73 ou 74 de la
Constitution, des pouvoirs d’adaptation et la possibilité de déroger, sous habilitation, aux
dispositions 1égislatives et réglementaires, les collectivités de métropoles, a I’exception de la
Collectivité de Corse, n’ont droit qu’a I’expérimentation®. Le dernier projet de loi de réforme
constitutionnelle propose, a cet égard, la reconnaissance d’un « pouvoir de différenciation »
dont les contours restent a définir®. Pourtant, cette tendance au renforcement du pouvoir
normatif des collectivités territoriales adopte la trajectoire opposée de celle proposée par
I’analyse du risque de discriminer, qui appelle a plus de sécurité juridique.

51.  Lareduction de ce risque nécessite, il est vrai, ’adoption d’un cadre procédural renforcé
et transparent, avec 1’emploi de critéres objectifs clairs et intelligible préalablement déterminé
et publié. Lorsqu’elle vise plus précisément les comportements, et non plus les actes, 1’action
en prévention du risque de discrimination implique la mise en place de dispositif de prévention

a la fois primaires, secondaires et tertiaires®. La prévention du risque de discrimination devrait

constitutionnel, on ne peut que constater le réle architectonique de [’égalité, qui soutient tout I’édifice de notre
droit ».

1Voir par ex., L'égalité : nouvelle(s) clé(s) du droit, université de Liége, coord. M. PAQUES et J.-C. SCHOLSEM,
éd. Larcier, 2004.

2 P. DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publiques, LGDJ, 1969, p. 214, n° 319 : « entendre
dans toute sa rigueur [le principe d’égalité devant les charges publiques] conduirait a entraver la modification
des rapports sociaux, la transformation des conditions des catégories sociales les plus défavorisées. Toute
intervention de ce genre implique une inégalité, ne serait-ce que pour arriver da plus d’égalité ».

8 Voir infra, n° 684 et s.

4 Voir, Art. 15, Projet de loi n° 911, pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace, enregistré a
la Présidence de I’ Assemblée nationale le 9 mai 2018.

5 Voir not., D. PICARD, « Prévention », in P. ZAWIEJA et F. GUARNERI (sous la direction de), Dictionnaire
des risques psychosociaux, Seuil, 2014, pp. 583-585.
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aussi avoir pour conseéquence la mise en place d’une garantie de réparation, ce qui ajoute une
contrainte supplémentaire aux collectivités territoriales.

52. On constate ainsi, a travers I’analyse du risque de discrimination, les apories du
processus de décentralisation administrative tel qu’il se développe en France. L’augmentation
constante du champ des compétences des collectivités sans renforcement de leur pouvoir
normatif n’a fait qu’accroitre leurs responsabilités en réduisant leurs marges de manceuvre. Si
ce dispositif peut étre maintenu en vue de la réduction du risque de discrimination, il questionne
la situation des collectivités territoriales dans cette organisation des pouvoirs.

53. Repenser la fonction des collectivités territoriales dans I’organisation territoriale.
Ce dernier enjeu constitue 1’aboutissement de la réflexion sur le traitement par les collectivités
territoriales du risque de discrimination. On a vu comment 1’analyse du risque de discrimination
pouvait démontrer la tension au cceur de laquelle se situent les collectivités territoriales?, a la
fois premier facteur de risque de discrimination sur leur territoire? et cheffes de file de la lutte
contre les discriminations®. Les autorités ont tenté de résoudre cette équation en proposant une
nouvelle méthode de gouvernance basée sur la coopération et la mobilisation du droit commun
pour parvenir a la mise en place d’une action efficace. Pour cela, les cosignataires planifient
leur action sur la base d’une évaluation préalable et des contrdles réguliers en cours d’exécution
afin d’adapter, si nécessaire, les objectifs et les moyens qui y sont alloués. Cette méthode de
gouvernance déja ancienne s’est développée de maniere exponentielle, ces dernieres années,
avec la multiplication des transferts de compétences. Aprés avoir surtout été utilisée en matiere
de financement?, elle a gagné I’ensemble des compétences par le biais des politiques
d’aménagement du territoire.

54.  Progressivement, les collectivités territoriales apparaissent, non plus comme des acteurs
autonomes et cloisonnés au cadre de compétences qui leur est attribué, mais comme des

coordinatrices de 1’action publique locale. Elles collaborent avec 1’Etat, et sous son contréle,

1 On retrouve cette exigence en matiére de droits fondamentaux au niveau international pour les Etats ; cf. S.
GROSBON, « Regard critique des comités onusiens sur la lutte contre les discriminations a la francaise », La
Revue des droits de I’homme, n° 9, 2016, site : www.revdh.revues.org, n° 13 : « En vertu de la systématisation
désormais bien connue en droit international des droits de [’Homme, [’Etat doit respecter, protéger et réaliser les
droits fondamentaux. Il doit donc ne pas lui-méme discriminer, mais il doit également protéger les individus contre
des discriminations provoquées par d’autres individus et mettre en ceuvre des politiques publiques permettant
effectivement de combattre la discrimination. L obligation de protection implique alors de lutter contre les
discriminations a la racine, en faisant évoluer la société et les individus qui la composent tant dans leurs pratiques
que dans leur mentalité. [...] Le manque d’effectivité vient alors selon les Comités d’une mise en pratique
insuffisante de ces belles ambitions ».

2 Voir supra, n° 24.

3 Voir supra, n° 36.

4 Dans les contrats de plan Etat-Région notamment ; voir infra, n° 864 et s.
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pour porter et organiser 1’action au niveau du territoire. Leur proximité leur confere une certaine
expérience du territoire qui justifie cette fonction de coordination?®. Ce faisant, les collectivités
territoriales apparaissent de plus en plus comme des expertes du territoire, des techniciennes de
I’action publique locale, et non plus comme des entités politiques capables de proposer un projet
de territoire.

55.  Dans cette étude, le cas de la politique de la ville a particulierement attiré notre attention.
Ses caractéristiques peuvent se résumer en trois points : une action locale évaluée et planifiée,
pilotée par une entité territoriale (souvent un EPCI) et basée sur la coopération ; un objectif de
réduction des inégalités et des discriminations subis par les habitants du territoire ; des moyens
spécifiques, juridiques et matériels, pour adapter 1’action aux objectifs fixés et aux contraintes
locales. A y regarder de plus prés, on pourrait y voir la mise en place d’un projet de société au
sein d’un territoire déterminé dans lequel 1’objectif est de construire le vivre-ensemble. Les
habitants des quartiers de la politique de la ville sont d’ailleurs invités a participer a
I’¢élaboration du contrat de ville qui servira de projet pour le quartier pendant les cinq années a
venir. Si on est encore loin des critéres d’une véritable décentralisation, cette politique
d’aménagement du territoire remet en question a la fois les frontieres, les institutions, mais
surtout la fonction des collectivités territoriales qui semble, a bien des égards, dépassée par celle
des EPCI. Les multiples mécanismes de solidarités de type contractuel qu’elle met en ceuvre?
tendent & redessiner la place des collectivités territoriales. Leur place d’acteurs principaux du
territoire est aujourd’hui disputée, a travers ces mécanismes, par 1’attribution du pilotage des
actions aux EPCI et par la participation de I’Etat a leur ¢laboration.

56.  Malgré les innovations et I’enthousiasme mis par certaines collectivités pour prévenir
les risques de discrimination, les actions adoptées sont largement contraintes par un cadre
juridique qui ne laisse qu’une faible marge de manceuvre aux collectivités territoriales. Dans un
tel contexte, on peut méme se demander si les collectivités sont véritablement en capacité

d’apprécier dans toute sa mesure le risque de discrimination tel qu’il apparait sur leur territoire.

! Le Conseil d’Etat préconise d’associer I’ensemble des acteurs dans I’analyse des risques ; cf. CE, Responsabilité
et socialisation du risque, Rapport public 2005, EDCE n° 56, La documentation francaise, 2005, p. 333 : « Un
développement plus systématique de [’analyse des risques, en associant a cette analyse pouvoirs publics,
professionnels et associations intéressées, parait nécessaire ».

2 Voir infra, n° 835 et s.
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C) Annonce de plan

57.  Pour Ulrich BECK les risques désignent : « un futur qu’il s agit d’empécher d’advenir.
Les risque [...] sont fondamentalement réels et irréels a la fois. D 'un coté il existe des menaces
et des destructions qui sont déja bien réelles : la pollution ou la mort des eaux, la disparition
de foréts, l’existence de nouvelles maladies etc. D un autre coté la véritable force sociale de
’argument du risque réside justement dans les dangers que |'on projette dans [’avenir »*. Cette
acception moderne du risque met I’accent sur la nécessité de connaitre le risque avant de
pouvoir I’appréhender. Compte tenu de ses caractéristiques, le risque de discrimination doit
nécessairement s’analyser dans une perspective juridique.

58.  Apparue dans le droit, avec pour principale fonction de contréler 1’action publique,
I’interdiction des discriminations constitue un contréle de conformité, une étape de validation,
des mesures adoptées par les collectivités territoriales. Ces propriétés ont permis une remise en
cause profonde du cadre traditionnel de la décentralisation.

59.  L’apparition d’un risque de discrimination des collectivités territoriales dans la matiére
juridique (Premiere partie) a ainsi montré les limites de ’'uniformité du cadre institutionnel
censé refléter ’homogénéité de la Nation. L’évolution du droit de la non-discrimination a
conduit a accentuer ce risque juridique, par son extension et son indétermination auxquelles les
collectivités sont particulierement sensibles. Sous 1’angle des collectivités territoriales, le risque
de discrimination se révele sous toutes ses facettes. Il est a la fois public, privé, administratif,
pénal, européen, national, interne, et externe. Inhérent a la prise de décision, il semble
impossible a anticiper.

60.  Apparait ainsi un risque systémique, inhérent a la prise de décision, et dont il faut
prévenir les conséquences?. Le risque de discrimination devient un probléme public, et partant,
une catégorie d’action publique, qui sera prise en charge par les collectivités territoriales
(Deuxiéme partie). Elles ont un role central & jouer compte tenu de la place attribuée aux
territoires dans la gestion des inégalités. Progressivement, ce risque ne sera plus per¢cu comme
un probléme d’adaptation de la législation au territoire mais comme un probléme systémique,
qui nécessite un changement de paradigme de 1’action publique vers une approche intégrée de

la lutte contre les discriminations.

L U. BECK, La société du risque. Sur la voie d une autre modernité, Flammarion, 2001, p. 61.
2 F. DHUME, « Le concept de discrimination », art. cit., p. 11.
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discrimination des collectivités territoriales

61. Le moment révolutionnaire de la fin du XVIlle siecle a été le théatre d’un renversement
des valeurs qui a conduit a la proclamation de la République!. En plagant 1’égalité comme seule
fin 1égitime a toute entreprise collective, les révolutionnaires ont justifié la remise a plat de
I’ordre fondamentalement inégalitaire de 1’Ancien Régime. La nouvelle structure politico-
administrative a alors pour seul but d’assurer cette égalité. Cette République s’est construite a
partir de la déclaration d’une égalité juridique, consacrée a I’article 1°" de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789. La formule?, qui désigne « les hommes » dans leur
globalité — encore que le terme « homme » a fait I’objet de débats nourris —, leur reconnait
1’égalité, depuis la naissance jusqu’a leur décés, « en droits ». Les individus, considérés comme
identiques sur le plan juridique tout au long de leur existence, doivent étre traités identiquement
tout au long de leur vie par les pouvoirs publics.

62.  Partant de ce postulat de 1’égalité de départ de tous les individus, la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789 indique que la loi doit étre « la méme pour tous, soit
qu’elle protége, soit qu’elle punisse »°. Destinée a un ensemble d’individus juridiquement
homogene, sa mise en ceuvre Sur le territoire doit subir le moins possible d’altérations. Elle se
concrétise par la mise en action d’une structure politico-administrative territorialement

uniforme. Cette uniformité des structures ne constitue alors que le reflet de I’'uniformité des

1 M. VOVELLE, « La premiére République », in C. NICOLET, M. VOVELLE, R. HUARD, et R. MARTELLI,
La passion de la République, un itinéraire francais, Editions sociales, 1992, p. 103 : la République peut se définir
« comme un idéal, fondé sur un systeme de valeurs, réalisé a travers un systéme d’institutions ».

2 « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ».

3 Art. 6, DDHC.
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publics ciblés par 1’action des autorités. Dans ce cadre formaliste, la discrimination n’a pas lieu
d’étre. La mise en place des statuts juridiques conduit a effacer les identités sociales — illustrées
par les critéres de discrimination — pour y substituer une identité politique unique construite
autour de la citoyenneté!. L’aveuglement aux identités sociales qu’impose 1’uniformité
territoriale de 1’action publique, devient, par voie de consequence, un aveuglement aux
discriminations (Titre 1).

63.  Jusqu’a I’adoption de la Déclaration universelle des droits de I’homme de 19482, la
notion de discrimination est absente de notre droit. Elle prend progressivement une coloration
politique qui tranche avec la conception formaliste du principe d’égalité. Elle ne désigne plus
seulement une distinction juridiquement injustifiée, mais aussi tout traitement différencié fondé
sur un critere illégitime et inscrit, a ce titre, dans la loi. Pergue comme un danger a la fois pour
la société et pour la réalisation du marché intérieur de I’Union européenne, la discrimination
devient un comportement particulierement surveillé, moralement condamné, et pénalement
réprimé. Cette double dimension, économique et axiologique, n’est pas sans lien avec les
difficultés a en saisir les contours et a mettre en ceuvre les dispositions qui 1’interdisent.
Dispersées dans plusieurs corps de regles applicables aux collectivités territoriales, faisant
I’objet d’une promotion accrue de la part des institutions européennes, les interdictions de
discriminer ont fait émerger, a travers la sanction juridictionnelle, un risque juridique de

discrimination difficile & évaluer (Titre 2).

L Sur les conditions qui ont mené a faire de la discrimination un « impensée politique », voir, A. PREVERT, La
lutte contre les discriminations. Geneése et usages d ‘une politique publique, L.’Harmattan, 2014, spéc. p. 31 et s.

2 Art. 7, DUDH : « Tous [les individus] sont égaux devant la loi et ont droit sans distinction & une égale protection
de la loi. Tous ont droit & une protection égale contre toute discrimination qui violerait la présente Déclaration et
contre toute provocation a une telle discrimination » ; art. 23, 82, DUDH : « Tous ont droit, sans aucune
discrimination, a un salaire égal pour un travail égal ».
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discrimination par I'uniformité territoriale

64.  Didier GUIGNARD explique dans sa thése sur la notion d'uniformité en droit public
que « cette derniére a besoin d'une représentation unitaire couplée a I'égalité. Seule la volonté
de former un ensemble "un", donc indifférencié, peut produire de I'uniformité. Non seulement,
les sujets sont a distance égale du pouvoir, mais ils sont interchangeables. L'uniformité reléve
donc d'un rapport horizontal, c'est-a-dire entre les personnes qui, dépourvues de marques
distinctives, forment un seul ensemble »'. Comme il le décrit lui-méme, cette unité du peuple
pousse a I’indifférenciation des individus en niant ’existence de certains groupes sociaux?. En
conséquent, elle tend a ignorer les processus de discrimination dont ils peuvent étre victimes.

65.  Dans I’esprit des révolutionnaires francais, « le moteur de ’augmentation de la force de
['unité est I’acceptation par [’ensemble de la nation de [’égalité des droits et de [’égalité qui va
se traduire par la loi »°. La loi, unique expression de la volonté générale, norme a caractére
général, abstrait, et impersonnel, rend les individus interchangeables, sans distinction®, et

soumis au méme régime juridique de droit commun®. En cela, elle confine a I’uniformité de

! D. GUIGNARD, La notion d 'uniformité en droit public, thése de Droit public, Université de Toulouse-Capitole,
2002, p. 69.

2 R. BRUNET, Le principe d’égalité en droit francais, thése de Droit, Paris, éd. Félix Alcan, 1910, p. 101 :
« L’unité et l'uniformité des lois [...] tendent a généraliser la conception que [l]es différences n’ont aucune
importance et que seules comptent les ressemblances ».

3 B. POULLAIN, débats rapportés in La continuité constitutionnelle en France de 1789 a 1989, journées d’études
des 16-17 mars 1989, Association francaise des constitutionnalistes, Economica, 1990, p. 41.

4 Olivier JOUANJAN remarque ainsi que « la déclaration des droits de 1789 ne contient pas la formule de I'égalité
devant la loi, mais tres significativement, celle d’une égalité "aux yeux de" la loi (art. 6). Que les citoyens soient
égaux aux yeux de la loi, cela signifie précisément que le législateur doit les considérer comme des égaux, et que
cette modalité particuliére du regard qu’il porte doit se retrouver dans le corps méme de la loi. »; cf. O.
JOUANJAN, « Réflexions sur I’égalité devant la loi », Droits, n°® 16, 1992, L’Etat /2, p. 134.

5 On retrouve ici les deux éléments du pacte social de Jean-Jacques ROUSSEAU, la soumission a la loi et
I’application a un tout indivisible ; cf. J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, [1762], Flammarion, 2012, pp. 53-
54 : « Si donc on écarte du pacte social ce qui n’est pas de son essence, on trouvera qu’il se réduit aux termes
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’action publique, seul mécanisme a méme de garantir un traitement identique a I’ensemble des
administrés. Cette uniformité est alors percue comme « un moyen pour [...] assurer [ 'unité de
[’empire et [’égalité d’influence [de son pouvoir]. 4 travers [’idée d 'uniformité, l’idéal unitaire
révolutionnaire rejoint son projet égalitaire »*.

66.  L’uniformité devient, selon Jean-Pierre DUBOIS, un principe fondateur de la structure
politico-administrative du territoire : « le principe d'uniformite, résultante des exigences
combinées d'unité de la République et d'égalité entre ses citoyens, constitue depuis la
Révolution (et a I'évidence en réaction contre la complexité inégalitaire de la France
administrative de [I'Ancien Régime) I'un des fondements juridiques et politiques de
I'organisation de I'administration territoriale »?. Ainsi, I’organisation territoriale participe-t-
elle activement a I’invisibilisation des discriminations en cherchant a nier, voire a effacer, les
identités locales par une application stricte de la loi commune.

67.  L’uniformité a guidé toute la structuration des pouvoirs publics au cours du XIXe. Elle
a conduit dans un premier temps a établir une administration fortement centralisée afin de
maintenir 1’unité et I’indivisibilité de la République. Si la décentralisation a rompu avec la
centralisation en créant des entités politico-administratives locales, elle a conservé, dans ses
principes, I’idée d’uniformité, en évitant soigneusement I’émergence de particularismes locaux.
Simples rouages de I’administration, les collectivités territoriales en sont réduites a un role
d’application de la loi. Dans ce cadre, ’'uniformité du pouvoir local (Chapitre 1) et de son
administration (Chapitre 2) sont les conditions d’une application formellement unique de la

législation sur I’ensemble du territoire

suivants. Chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la supréme direction de la volonté
générale ; et nous recevons en corps chaque membre comme partie indivisible du tout. /...] A I’égard des associés
ils prennent collectivement le nom de peuple, et s ‘appellent en particulier Citoyens comme participants a [’autorité
souveraine, et Sujets comme soumis aux lois de I’Etat ».

' N. MERLEY, Conception et administration du territoire en France métropolitaine, PU Aix-Marseille, 1998, p.
58.

2 J.- P. DUBQOIS, Droit administratif, tome 1, éd. Eyrolles, 1992, p. 56.
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Chapitre 1: L’uniformité du pouvoir local

68.  Si, selon les termes de I’article 1*" de la Constitution, la France est une République
« décentralisée » sa mise en place s’est faite dans un mouvement inverse. Frangois MONERA
constate ainsi qu’a ses débuts « la République [...], est avant tout centralisatrice. »*. En effet,
¢’est pour mettre un terme aux abus des pouvoirs locaux des provinces, que les révolutionnaires
décidérent de redéfinir le découpage du territoire en créant des départements?, divisés en
districts, eux-mémes divisés en communes®, et tous soumis a la méme loi. A 1’unité politique
déja existante sous I’ Ancien Régime s’ajoute ainsi I’uniformité du pouvoir local censée réalisée,
dans les territoires, la concrétisation des dispositions générales contenues dans la loi.

69.  L’uniformité du pouvoir local garantit ainsi une égalité formelle devant le pouvoir
normatif local. L’égalité devant la loi trouve alors les moyens de sa mise en ceuvre sur
I’ensemble du territoire par le truchement d’entités infraétatiques contraintes dans leur marge
d’appréciation. Bras exécutif du législateur, les collectivités territoriales n’ont pour seule
fonction que I’application la plus fidéle possible de la loi dans les territoires. Celle-ci justifie la
faible autonomie conférée a ces entités infraétatiques. L uniformité exigée doit permettre de
réduire de fagon drastique les risques d’arbitraires et, partant, d’annihiler tout risque de
discrimination. Ainsi, toute action des collectivités territoriales conformes a la légalité est
présumée conforme a 1’exigence d’égalité.

70.  Cette égalité devant la loi, purement formelle, est a la cause de 1’uniformité originelle
de la politique de décentralisation. Elle apparait « en ce sens que la régle est la méme pour

toutes les collectivités locales et que toutes les collectivités locales doivent appliquer les mémes

L F. MONERA, L’idée de République et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, coll. Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique, tome 117, 2004, p. 187.

2 Loi du 22 décembre 1789 relative a la constitution des assemblées primaires et des assemblées administratives,
site : www.assemblee-nationale.fr.

3 Décret du 14 décembre 1789 concernant la constitution des municipalités, Archives Parlementaires de la
Révolution Frangaise, n° 10, 1878, pp. 564-567.
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regles de compétences et exercer leurs pouvoirs dans les mémes conditions, toujours égales
d’ailleurs »'. Le modéle frangais reprend ses deux aspects. D’une part, la présence d’un pouvoir
central fort a permis d’instaurer un découpage artificiel homogénéisant les différents statuts de
collectivités territoriales (Section 1). D’autre part, le faible pouvoir qui leur est reconnu,
strictement encadré et contrélé par le principe de légalité, assure la conformité des régles

qu’elles appliquent avec celles des autres autorités publiques (Section 2).

Section 1: L’homogénéité statutaire des collectivités

territoriales

71.  L’organisation du pouvoir local répond a un principe d’uniformité qui vise a assurer la
méme application de la loi en tout point du territoire. Découpé selon une approche géométrique,
le territoire francais est administré par une structure politico-administrative homogéne portée
sur les fonts baptismaux par 1’idée des révolutionnaires de batir une République une et
indivisible (81). Au sein de cette structure, les collectivités territoriales ne sont qu’un rouage
administratif supplémentaire, des échelons de mise en application sans autres spécificités que
les compétences qui leurs sont attribuées. La décentralisation a donné lieu a la mise en place de
trois catégories homogenes de collectivités territoriales a 1’égard desquelles le Conseil

constitutionnel fait respecter un principe d’égalité (82).

§1) La République une et indivisible?, fondement de

I’homogénéité institutionnelle

72.  L’homogénéité institutionnelle de la France est logée dans sa tradition unitaire3. Alors

que les autres puissances affirment ’existence d’entités infraétatiques aux compétences

1 G. BRAIBANT, débats suite a I’article de F.-P. BENOIT, « Les structures administratives territoriales devant
I’exigence de décentralisation », in La décentralisation pour la rénovation de [’Etat, colloque des 23 et 24 mai
1975 organisé a Aix-en-Provence, 1976, p. 151.

2T. GRUNDLER, « La République francaise, une et indivisible ? », RDP, LGDJ, Lextenso (en ligne), 2007, pp.
445-477.

3 Michel VERPEAUX constate une « continuité quasi parfaite » dans le mouvement d’unification de 1’Etat
francais entre 1’Ancien Régime et la Révolution; cf. M. VERPEAUX, « L’unité et la diversité dans la
République », NCCC, n° 42, 2014/1, pp. 7-16, §1.
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étendues et I’existence de particularismes locaux, en France, dés 1’origine, « dans la sphere de
I’Etat ou de la République, seule I'unité indivisible s’impose »'. Selon cette conception,
I’indivisibilit¢ du pouvoir souverain de I’Etat doit aussi s’incarner dans ['uniformité de
I’organisation et de I’administration du territoire?. C’est cette indivisibilité qui donnera sa forme
a I’Etat unitaire francais. Elle se justifie par la place occupée par la loi dans le projet
révolutionnaire®. Emanation de la volonté générale du souverain, la Nation, la loi francaise est
unique et ne saurait supporter 1’existence d’un autre pouvoir législatif (A). Ainsi, I’égalité de
tous les citoyens devant la loi implique que soient mis en ceuvre les conditions de son
application uniforme. Celle-ci est assurée grace a une administration unique, au service d’une

seule entité : 1’Etat (B).

A) L'unicité de la législation

73.  L’unicité de la loi est une spécificit¢ du systéme frangais. Rattachée au pouvoir
souverain, la loi ne peut étre qu’unique des lors que la souveraineté, considérée a la fois comme
indivisible, inaliénable et imprescriptible*, appartient tout entiére a la Nation (1).

L’indivisibilité de la Nation a alors pour corollaire I’unité du pouvoir législatif (2).

1) L’indivisibilité de la Nation

74.  L’article 3 de la Constitution du 4 octobre 1958 indique que « [la] souveraineté
nationale appartient au peuple qui /’exerce par ses représentants ». Dans cette disposition, la

nation et le peuple semblent se confondre au point que certains n’hésitent pas a affirmer « le

1 C. GREWE, « L unité de I’Etat : entre indivisibilité et pluralisme », RDP, 1998, n° spécial « Les 40 ans de la
Veme République », p. 1350.

2(C’est bien le rattachement de la souveraineté a la Nation qui rend la République indivisible, puisque
I’indivisibilité ne se limite pas a la République mais peut aussi s’appliquer au Royaume. L’article ler du titre II de
la Constitution du 3 septembre 1791 dispose que « [le] Royaume est un et indivisible » et, aussi, I’article ler du
titre 111 dispose que « [la] souveraineté est une, indivisible, inaliénable et imprescriptible » cf. M. VERPEAUX,
« L’unité et la diversité dans la République », art. cit., 81. VVoir aussi, G. DRAGO, « Art. 1 » in F. LUCHAIRE et
G. CONAC (sous la direction de), La constitution de la République francaise, Economica, 3¢ éd. 2009, p. 133.
Selon les mots de Charles PEGUY, « rien n’est aussi monarchique et aussi royal, et aussi ancienne France, que
cette formule : la République une et indivisible, c’est notre royaume de France » ; cf. C. PEGUY, L ‘argent suite,
(Euvres en prose, tome II, 1968.

3 En vertu duquel elle « doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse » ; cf. Art. 6, DDHC.
4 Constitution du 5 Fructidor An III, Art. 1° : « La République Francaise est une et indivisible » ; Art. 2
« L'universalité des citoyens francais est le souverain » ; Art. 17 : « La souveraineté réside essentiellement dans
I'universalité des citoyens » ; Art. 18 : « Nul individu, nulle réunion partielle de citoyens ne peut s'attribuer la
souveraineté ».
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peuple [...] c’est la nation »*. Or, cette artifice sémantique a eu pour conséquences d’ignorer
les minorités et les discriminations qu’elles pouvaient subir.

75.  Laconstruction du peuple-Nation. La confusion de la Nation et du peuple débute avec
le travail d’édification du concept de « nation » établi a la Révolution?. Elle peut étre définie
comme la « collectivité considérée a la fois dans chacun des individus qui la composent et dans
la totalité abstraite qu’elle constitue »°. Jacques CADART la distingue ainsi du peuple
frangais : celui-ci « est constitué par les seules personnes actuellement en vie [alors que] la
Nation, au contraire, comprend aussi les morts et durera plus que les vivants »*. Elle serait
donc une entité abstraite, intemporelle, qui dépasse et transcende I’existence physique du
peuple. Pour I’Abbé SIEYES, fondateur du concept, « La nation existe avant tout, elle est
’origine de tout » °. Elle seule peut donc étre détentrice du pouvoir souverain, qui, selon
SIEYES, correspond au pouvoir de faire la loi®. Aussi, dés article 3 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789 il est proclame que « le principe de toute Souveraineté
réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui
n'en émane expressement ». En lui attribuant le pouvoir souverain, la Nation devient alors
indivisible, et le peuple avec elle. Ces caractéristiques de la souveraineté sont reprises dans la
Constitution de 1791 qui la décrit comme « une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. [...]
Aucune section du peuple, ni aucun individu, ne peut s’en attribuer [’exercice ». Cette derniere
partie sera d’ailleurs reprise dans la Constitution de 1958. Ainsi, il n’existerait qu’un peuple
francais, incarnation de la nation, qui, une fois réuni, peut exercer le pouvoir souverain.

76.  La négation des minorités nationales. L’idée d’un peuple frangais unique a ainsi
permis le « passage de la légitimité divine et royale a une Iégitimité démocratique »’. Mais il
est aussi « un principe universaliste, qui [a libéré] les citoyens des contraintes des ordres

1G. BURDEAU, « Destin de I’idée démocratique », in G. BURDEAU, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science
politique, éd. Panthéon Assas, 2011, pp. 390-391.

2 Voir, P. ROSANVALLON, La démocratie inachevée. Histoire de la souveraineté du peuple en France,
Gallimard, 2000, p. 230 ; G. FRITZ, L’idée de peuple en France du XVIle au XIXe siécle, PU de Strasbourg, 1988,
p.5;P.NORA, «Nation», in F. FURET, M. OZOUF (sous la direction de), Dictionnaire critique de la Révolution
francaise, Flammarion, 1988, pp. 801-812.

3 G. TIMSIT, « Les grands principes de la Déclaration des droits et I’ Administration frangaise », La Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Ses origines, sa pérennité, La documentation frangaise, 1990, p. 208.
4J. CADART, Institutions politiques et droit constitutionnel, LGDJ, tome 1, 1975, p. 51 : « Le peuple, “le peuple
frangais” par exemple posséde lui aussi les qualités de la Nation, mais il est constitué par les seules personnes
actuellement en vie. La Nation, au contraire, comprend aussi les morts et durera plus que les vivants » ; voir aussi
M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Sirey, 1929, p. 86.

SE.-J. M. SIEYES, Qu 'est-ce que le tiers-Etat ?, Quadrige, 1982 [1789], p. 67 : il affirme que « [la] nation existe
avant tout, elle est [’origine de tout. Sa volonté est toujours légale, elle est la loi elle-méme ».

& 1hid.

" C. CUVELIER, Le pluralisme démotique, thése de Droit public, Université Lille 11, 2014, p. 501, n° 949,
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féodaux »*. Il a alors pour conséquence de refuser I’existence de minorités politiques
infraétatiques alors que I’époque prérévolutionnaire avaient pu en admettre un certain nombre?.
La conception holiste de la Nation a conduit & exclure tous les individus non-nationaux et tous
les peuples infranationaux®, notamment colonisés*, de la citoyenneté®. Le statut de ces peuples
avait pour objectif de maintenir I’unité¢ de la représentation en évitant la reconnaissance de
minorités nationales. Cette conception du peuple-Nation a trouvé une traduction juridique dans
la jurisprudence du Conseil constitutionnel a travers le principe d’unicité du peuple frangais
fondé sur la « tradition constitutionnelle »°. 11 s’appuie dessus pour refuser de reconnaitre
I’existence d’un « peuple corse, comme composante du peuple francais »’. Renvoyant a
I’article 1*" (ex-article 2) de la Constitution, il considere que la Constitution « ne connait que le
peuple francais, composé de tous les citoyens francais sans distinction d'origine, de race ou de
religion »®. Les juges relévent ainsi que « la référence faite au “peuple frangais” figure [...]
depuis deux siécles dans de nombreux textes constitutionnels »°. En se référant a I’article 1%, le
Conseil constitutionnel assimile I'unicité du peuple francais a I'égalité, « la premiere permettant

d'atteindre la seconde »'°. Désormais, une partie de la doctrine constitutionnelle n’envisage le

! bid.

2 L. SOSOE, « Nation », in P. RAYNAUD et S. RIALS (sous la direction de), Dictionnaire de philosophie
politique, PUF, 1996, p. 411.

% D’aucuns y voient « les prémices d’une ethnicisation du mythe national fondateur, [...] de l’idée nationale
frangaise [qui] tend a mettre [’accent sur les facteurs objectifs d’identification du groupe social » ; cf. S. PIERRE-
CAPS, « L’ordre juridique frangais et les situations minoritaires locales », in A.-M. LE POURHIET (sous la
direction de), Droit constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans la Constitution, Aix-Marseille, PU Aix-
Marseille, 1999, p. 100 et 101.

4Pour un rappel historique voir not.,, O. BUI-XUAN, Le droit public frangais entre universalisme et
différencialisme, Economica, 2004, pp. 43-44.

5 La citoyenneté étant congue sur la base des mérites, elle est attribuée de maniére trés restrictive par les
révolutionnaires. Ainsi, a 1’origine, elle exclut, en plus des étrangers, des peuples colonisés, des mineurs et des
femmes, les hommes qui ne sont pas en mesure de payer le cens.

6 B. GENEVOIS, « Le contrdle de constitutionnalité du statut de la collectivité territoriale de la Corse », RFDA,
1991, p. 407.

" Cons. const., 9 mai 1991, n° 91-290 DC, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, cons.12. Le
principe sera expressément consacré dans la décision, Conseil constitutionnel sur la Charte européenne des langues
régionales ou minoritaires, n° 99-412 DC, du 15 juin 1999, au considérant 5 : « le principe d’unicité du peuple
frangais, dont aucune section de peut s attribuer [’exercice de la souveraineté nationale, a également valeur
constitutionnelle ; »

8 1bid., cons. 13.

% Cons. const., 9 mai 1991, n° 91-290 DC, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, cons.12. Pour
Michel VERPEAUX, le « Conseil semble exprimer ici une sorte de référence indirecte & une continuité
constitutionnelle qui dépasserait un texte précis, par une sorte de coutume constitutionnelle ou de référence
historique ». 1l évoque ainsi une «forme de supra constitutionnalité » ; cf. M. VERPEAUX, « L’unité et la
diversité dans la République », art. cit., §11.

10 M. VERPEAUX, « L unité et la diversité dans la République », art. cit., §11.
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peuple francais que sous le prisme exclusif du principe d’unicité! ou de la souveraineté?. Cette
position a aussi conduit le Conseil d’Etat a rendre un avis défavorable a la ratification de la
Convention cadre sur le droit des minorités nationales®.

77.  Alafin de la seconde guerre mondiale, la recomposition de la nation frangaise s’est faite
selon une doctrine assimilationniste* qui remplace les origines singuliéres de chaque
ressortissant francais par le récit national®. Cette doctrine, fondée sur la fusion de la citoyenneté
dans la nationalité, permet de ne considérer que deux types d’origines — les nationaux et les
non-nationaux — pour etablir des statuts civils différencies. Placée dans la tradition
constitutionnelle, I’unicité du peuple frangais dispose d’une valeur symbolique difficilement
contestable, alors méme qu’elle est porteuse d’un risque de discrimination particuliérement fort
a I’égard des minorités. Elle a permis d’« assurer [’égalité de tous devant la loi, [de] mettre fin
aux priviléges et aux inégalités accrues par la féodalité »°. Ce faisant, cette unicité indivisible
du peuple et de la Nation permet toujours d’assurer I’unité du pouvoir législatif et de la

Iégislation.

2) L’unité du pouvoir législatif

78.  L’unité du pouvoir législatif s’explique par 1’idée révolutionnaire selon laquelle seule la

loi souveraine est émancipatrice. Elle doit lever «toutes les contraintes juridiques et

!Parex., L. FAVOREU e. a., Droit constitutionnel, Dalloz, 16° éd. 2014, p. 522-527. Pour un exemple plus ancien,
J. L. E. ORTOLAN, De la Souveraineté du peuple et des principes du gouvernement républicain moderne, Cours
ouvert a la Faculté de droit de Paris, Joubert, 1848, p. 18 : I’auteur n’emploie pas le terme unicité, mais présente
le « peuple comme une grande unité ».

2 par ex., F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, LGDJ, 34° éd., 2013, pp. 161- 166 ; B.
CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, Sirey, 30¢ éd., 2013, pp. 81-89 ; M. VERPEAUX, Manuel de droit
constitutionnel, PUF, 2010, p. 87 ; P. PACTET, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Sirey, 32e
éd., 2013, pp. 79-80.

3 CE, Ass., Sect. Fin., n° 357-446 du 6 juillet 1995, in Rapport annuel du Conseil d'Etat de 1995, p. 397 : Le
concept de minorités nationales caractérise des « groupements de personnes établis sur le territoire de I'Etat et
ayant en commun une identité ethnique, culturelle, linguistique et religieuse différente de celle de la majorité »,
ce qui peut inclure des groupes infraétatiques.

4 Loi n° 46-451 du 19 mars 1946 tendant au classement comme départements francais des colonies de la
Guadeloupe, de la Martinique, de La Réunion et de la Guyane francaise, dite « d’assimilation », JORF du 20 mars
1946 p. 2294.

°> Dominique SCHNAPPER décrit la doctrine assimilationniste des années 1970 comme la volonté « d’obtenir des
individus qu’ils effacent de leur conscience les souvenirs de leur vie passée » ; cf. D. SCHNAPPER, Qu ’est ce que
lintégration ?, Gallimard, Folio actuel, 2007, p. 73.

6 C. CUVELIER, Le pluralisme démotique. Contribution au concept juridique de peuple, op. cit., p. 499, n° 944.
Par I’abolition des priviléges, la loi a permis de lever « toutes les contraintes juridiques et économiques de I'Ancien
Régime [et] ainsi favorisé l'unité de la nation francgaise » ; cf. M. VERPEAUX, « L’unité et la diversité dans la
République », art. cit., 81.
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économiques de I'Ancien Régime [et] ainsi favoriser I'unité de la nation francaise »*. L’unité
du pouvoir législatif, de la maniére dont il s’exerce, doit ainsi permettre de réunir
« ['universalité de la volonté [de la Nation] et celle de [’objet [la loi] »*. A 1’unité théorique
tirée de la conception francaise de la Nation doit s’ajouter une unité dans les faits de
I’expression de la volonté générale. En ce sens, les régles du jeu institutionnel n’ont eu de cesse
d’évoluer afin de garantir autant que possible I’expression d’une seule volonté.

79.  L’unité théorique du pouvoir législatif. En tant qu’expression de la volonté générale,
la loi est I’acte par lequel se poursuit I’intérét général de toute la Nation. Jean-Jacques
ROUSSEAU expliquait cette fonction ainsi : « quand tout le peuple statue sur tout le peuple il
ne considéere que lui-méme, et s’il se forme alors un rapport, c’est de l’objet entier sous un
point de vue a [’objet entier sous un autre point de vue, sans aucune division du tout. Alors la
matiere sur laquelle on statue est générale comme la volonté qui statue. C’est cet acte que
Jjappelle une loi »*. Le peuple détenteur du pouvoir souverain est donc le mieux & méme
d’adopter les lois qui sont I’expression de sa volonté. L’auteur précise, a ce titre, que « la
souveraineté ne peut étre représentée, par la méme raison qu’elle ne peut étre aliénée ; elle
consiste essentiellement dans la volonté générale, et la volonté ne se représente point »*. Or,
I’article 6 de la Déclaration des droits de I’Homme de 1789 indique que si «la Loi est
I'expression de la volonté générale [,] tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement,
ou par leurs Représentants, a sa formation ». Ainsi, non seulement le texte consacre 1’existence
de représentants, mais il opére également une distinction entre les citoyens d’une part et le reste
du peuple d’autre part®. Seuls les citoyens sont alors autorisés a participer a 1’élaboration de la
loi. A cet égard, Jean-Jacques ROUSSEAU fustigeait la vision francaise de la citoyenneté
fondée sur les mérites qui a pour conséquence de diviser le peuple®.

80.  L’unité de la volonté du pouvoir législatif. Aujourd’hui, si les conditions d’accés a la

citoyenneté se sont assouplies — fin du suffrage censitaire, abaissement de la majorité,

! lbid.

2 M. VOVELLE, « La premiere République », in C. NICOLET, M. VOVELLE, R. HUARD, et R. MARTELLI,
La passion de la République, un itinéraire francais, Editions sociales, 1992, p. 103.

3J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, [1762], Flammarion, 2012, pp. 72-73 : « Mais quand tout le peuple statue
sur tout le peuple il ne considére que lui-méme, et s’il se forme alors un rapport, c’est de l’objet entier sous un
point de vue a l’objet entier sous un autre point de vue, sans aucune division du tout. Alors la matiére sur laquelle
on statue est générale comme la volonté qui statue. C’est cet acte que j appelle une loi ».

4 1hid.

5 Préambule : « Les Représentants du Peuple Francais, constitués en Assemblée Nationale, considérant que
I'ignorance, I'oubli ou le mépris des droits de I'Homme sont les seules causes des malheurs publics et de la
corruption des Gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels,
inaliénables et sacrés de I'Homme [...] ».

6J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, op. cit., p. 53, n.b.p.
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reconnaissance d’une citoyenneté pleine et enticre pour les femmes et méme des droits civiques
et politiques pour les ressortissants de 1’Union européenne — la procédure d’adoption des lois
s’est éloignée des procédés de démocratie directe préconisés par le penseur de Genével. D’une
part, le Parlement se compose de deux chambres dont le Sénat qui « assure la représentation
des collectivités territoriales de la République »? et non celle du peuple®. L’article 39 alinéa 2
oblige le Gouvernement a lui soumettre en premier lieu « les projets de loi ayant pour principal
objet I'organisation des collectivités territoriales ». D’autre part, la Constitution du 4 octobre
1958 organise un systeme parlementaire « rationalisé », dans lequel le pouvoir exécutif détient
les principaux leviers de la procédure Iégislative ainsi qu’un domaine réglementaire étendu. Le
tout est placé sous le controle du Conseil constitutionnel®. Le pouvoir exécutif est également
assisté du Conseil d’Etat qui détient un réle consultatif dans la rédaction des projets de loi°. La
Ve République se singularise donc par la place prédominante des chefs des administrations
déconcentrées — membres du gouvernement — et décentralisées — de nombreux élus locaux
siégent au Sénat — dans le processus législatif. Leur participation doit normalement permettre
une meilleure fabrication de la loi, plus proche des considérations de 1’exécutif et des difficultés
liées a sa mise en ceuvre uniforme au niveau local.

81l. A l'unité de la représentation politique s’est substituée une unit¢ de la volonté du
pouvoir législatif, entendu comme le pouvoir d’adopter des normes applicables uniformément

sur le territoire, au détriment des particularismes locaux, sociaux ou territoriaux.

L Ibid., pp. 72-73 : « Les députés du peuple ne sont donc ni ne peuvent étre ses représentants, ils ne sont que ses
commissaires ; ils ne peuvent rien conclure définitivement. Toute loi que le peuple en personne n’a pas ratifiée est
nulle ; ce n’est point une loi ».

2 Art. 24, al. 4, Constitution. Voir not., B. DOLEZ, « La représentation des collectivités territoriales par le Sénat
ou les habits neufs de la "démocratie rurale” », in J. BENETTI, Les collectivités territoriales et le principe
d’égalite, travaux de 1’ Association frangaise de droit des collectivités locales, L’Harmattan, 2016, pp. 37-69. La
constitutionnalisation discontinue des départements qui remonte a la Constitution de I’an III s’inscrit aussi dans
une répartition fondée sur un critére, non plus démographique comme dans la loi du 24 février 1875 relative a
I’organisation du Sénat, mais géographique.

3S. NICOT, «La quéte identitaire de la seconde Chambre : I’affirmation de sa spécificité territoriale », Vle
Congrés Francais de Droit Constitutionnel organisé par I’AFDC, a Montpellier les 9, 10 et 11 juin 2005, p. 4 :
« ['une des justifications principales de (son) existence (...) réside dans la demande de représentation » ; cité dans
B. DOLEZ, « La représentation des collectivités territoriales par le Sénat ou les habits neufs de la "démocratie
rurale” », art. cit. Voir aussi, D. MAUS, « Libres propos sur le Sénat », Pouvoirs, n° 64, 1993, p. 97 : la chambre
basse « représente le peuple dans sa composante démographique » et la chambre haute « le peuple dans sa
dimension spatiale ». Pour aller plus loin, voir J. GRANGE, « Les déformations de la représentation des
collectivités territoriales et de la population au Sénat », Revue frangaise de science politique, 1990, p. 24.

4 Art. 37 de la Constitution : « Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractére
réglementaire. Les textes de forme Iégislative intervenus en ces matiéres peuvent étre modifiés par décrets pris
aprés avis du Conseil d'Etat. Ceux de ces textes qui interviendraient aprés I'entrée en vigueur de la présente
Constitution ne pourront étre modifiés par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu'ils ont un caractére
réglementaire en vertu de I'alinéa précédent. »

5 Art. 39, al. 2, de la Constitution.
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82.  Une et indivisible, la République a ainsi pu établir « la primauté des valeurs nationales
et étatiques sur tous les intéréts [...] d’ordre local ou particulariste »* en se servant de la loi
comme instrument de contrainte?. Si « la loi est uniforme, les meeurs, les terres, les intelligences
ne le sont pas ; or, I'administration est I'art d'appliquer les lois sans blesser les intéréts, tout y
est donc local »°. La rationalisation de la procédure au bénéfice du pouvoir exécutif ainsi que
I’existence d’une représentation des collectivités territoriales au Parlement ont pu apparaitre
comme un moyen de remettre la question de 1’égalité devant la loi dans son processus

d’¢laboration en intégrant les problématiques liées a son application par I’administration.

B) L'unicité de I'administration

83.  L’unicit¢ de I’administration constitue le deuxiéme aspect permettant de garantir
I’égalité devant la loi dans le cadre de la conception frangaise de la République. Jean-Baptiste
LOUVET, devant la Convention nationale, expliquait ainsi que la République francaise, une et
indivisible, est « une République dont tous les points doivent étre administrés sur le méme plan,
avec les mémes lois, et assujettis a une organisation unique »*. L’indivisibilité du territoire
constitue alors le principe par lequel il devient possible de maintenir cette uniformité® (1). Il
donnera naissance a un pouvoir exécutif unifié pour la bonne application de la loi qui fait des

collectivités territoriales les relais locaux du pouvoir central (2).

1) L’indivisibilité du territoire

84.  Deés sa proclamation le 25 septembre 1792, la République est déclarée « une et
indivisible ». Aussi, a sa construction « les conventionnels ne proclament pas la République

mais son essence, sa majesté, pourrions-nous dire : [’unité, [’indivisibilité »°. Cependant

! R. DEBBASCH, Le principe révolutionnaire d'unité et d’indivisibilité de la République, Essai d’histoire
politique, Economica, PU Aix-Marseille, 1988, p. 7.

2 La loi du 28 pluviose an VIII (17 février 1800) donne naissance aux préfets.

3 H. BALZAC, Le médecin de campagne, 1833, p. 59.

4J.-B. LOUVET a la Convention nationale, séance du 11 thermidor an III, Réimpression de 1’Ancien Moniteur,
tome 25, p. 32.

5 André ROUX rappelle les trois composantes du principe d’indivisibilité dégagées par le Conseil constitutionnel :
I’indivisibilité¢ de la souveraineté, qui constitue sa forme privilégiée, 1’indivisibilité du territoire et 1’indivisibilité
du peuple frangais ; cf. A. ROUX, Droit constitutionnel local, Economica, 1995, p. 62.

6 M.-P. DESWARTE, Essai sur la nature juridique de la République, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques »,
2003, p. 264.
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I’indivisibilité du territoire n’est pas synonyme d’absence de partition ; elle est employée par le
juge pour assurer une application uniforme de la loi sur le territoire.

85. Indivisibilité et intangibilité du territoire. L’indivisibilit¢ du territoire de la
République s’affirme alors dés sa création mais sous I’angle de I’intégrité. La Convention a
ainsi déclaré, sur proposition de THURIOT que « quiconque proposera ou tentera de rompre
['unité de la République frangaise, ou d’en détacher des parties intégrantes pour les unir a un
territoire étranger, sera puni de mort »*. Les colonies frangaises, « soumises a la méme loi
constitutionnelle », sont alors déclarées « partie intégrante de la République »?. Dans les faits,
le territoire de la France connaitra plusieurs modifications, au gré des annexions, des guerres,
et des capitulations. Sous la Ve République, le Conseil constitutionnel a validé la pratique des
lois de sécession, grice a une interprétation audacieuse de I’article 53 alinéa 3 de la
Constitution, permettant aux territoires concernés de « constituer un Etat indépendant ou y étre
attaché »°. Ce droit de faire sécession n'est cependant pas inconditionné puisqu’il nécessite
I’intervention des « autorités compétentes de la République »*, ¢’est-a-dire du Iégislateur, ainsi
que la consultation des « populations intéressées. »° En réaction a cette jurisprudence, le
constituant a décidé d’énumérer a I’article 72-3 alinéa 2 les territoires et collectivités d’outre-
mer®. Comme le précise Michel VERPEAUX, « le territoire [devient] alors "indivisible" sans
modification de la Constitution mais, paradoxalement, cette exigence ne [pese] que sur les
collectivités situées outre-mer »'.

86. Indivisibilité et application de la loi sur le territoire. L’indivisibilité n’est donc pas
synonyme d’intangibilité du territoire francais. Elle est davantage invoquée pour freiner les
mouvements de parcellisation du droit et protéger 1’uniformité du régime juridique applicable
au territoire®. On retrouve cette fonction a Iarticle 85 de la Constitution de 1946 qui dispose
que « La République francaise, une et indivisible, reconnait [’existence des collectivités

territoriales. Ces collectivités sont les communes, les départements, les territoires d’outre-mer

L Archives Parlementaires, 1% série, tome 55, séance du 16 décembre 1792, p. 79.

2 Art. 6 du titre premier « Division du territoire », de la Constitution du 5 fructidor an 111.

3 Cons. const., 30 décembre 1975, n° 75-59 DC, Loi relative aux conséquences de I’autodétermination des iles des
Comores.

4 Art. 53, al. 3, Constitution.

5 Ibid.

6 La Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, La Réunion, Mayotte, Saint Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-
et-Miquelon, les Tles Wallis et Futuna et la Polynésie francaise sont régies par les articles 73 — pour les
départements et les régions d'outre-mer, et pour les collectivités « uniques » créées en application du dernier alinéa
— et 74 — pour les collectivités dites « collectivités d’outre-mer ». Voir infra, n° 628 et s.

M. VERPEAUX, « L’unité et la diversité dans la République », art. cit., §8.

8 Voir par ex., Cons. const., 26 janvier 1995, n° 94-358 DC, Loi d'orientation pour l'aménagement et le
développement du territoire, cons. 5.
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». Le constituant affirme ainsi que la décentralisation s’inscrit dans le cadre de 1’Etat unitaire,
ce qui amenera le législateur a prendre des précautions au moment d’adopter I’acte I de la
décentralisation. L’article 59 de la loi du 2 mars 1982 indique en effet que «la création et
[’organisation des régions en métropole et outre-mer ne portent atteinte ni a [’unité de la

! Pour le juge constitutionnel, le principe

République ni a [intégrite du territoire »
d’indivisibilité n’empéche pas ’adoption d’un statut dérogatoire au droit commun pour la
collectivité de Corse?, pas plus que la possibilité pour le pouvoir exécutif d’adopter des
directives territoriales adaptées a la situation d’un territoire®. Il n’empéche donc pas le pouvoir
exécutif d’adapter I’application de la loi & certaines particularités locales®.

87.  Finalement, la notion d’indivisibilité n’a pas de réelle valeur juridique intrinséque. Soit
elle est rattachée a la souveraineté nationale pour fonder le principe d’unicité du peuple
francais®, ce qui permet d’éviter indirectement les démembrements du territoire®. Soit elle est
rattachée a 1’égalité devant la loi pour encadrer les différences de traitement territoriales’, ce
qui permet d’assurer indirectement I’uniformité de I’administration®. C’est, en effet,

I’inscription de 1’égalité¢ devant la loi dans un cadre unitaire qui a donné naissance a la

République indivisible, laquelle «défend [’uniformité comme fondement unique de

L Art. 59, Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des
régions, JORF 3 mars 1982, p. 740.

2 Cons. const., 17 janvier 2002, n° 2001-454 DC, Loi relative a la Corse, cons. 29. « toutes ces dispositions ne
transférent a la collectivité territoriale de Corse que des compétences limitées, dans des matiéres ne relevant pas
du domaine de la loi ; [ ...] que ces compétences devront étre mises en ceuvre dans le respect des regles et principes
de valeur constitutionnelle, ainsi que dans celui des lois et réglements auxquels il n'est pas explicitement dérogé
par la volonté du législateur ; qu'aucune des dispositions contestées ne peut étre regardée comme portant atteinte
a l'indivisibilité de la République, a I'intégrité du territoire ou a la souveraineté nationale ».

3 Cons. const., 26 janvier 1995, n° 94-358 DC, préc., cons. 5.

4 Alors que I’indivisibilité de la Nation ne permet pas la partition du peuple frangais, I’indivisibilité du territoire
permet les différences de régimes et les démembrements géographiques.

5 Cons. const., 30 ao(it 1984, n° 84-178, Loi portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances,
et notamment ses articles 12, 131 et 137, cons. 8 : I'incompatibilité entre les fonctions de membre du
Gouvernement du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances et celles de membre de I'Assemblée des
communautés européenne, « qui intéresse I'exercice des droits civiques, touche certains citoyens en fonction de
leurs attaches avec une partie déterminée du territoire de la France ; qu'elle est donc contraire & I'indivisibilité
de la République consacrée par I'article 2 de la Constitution ». Voir aussi, Cons. const., 30 ao(it 1984, n° 84-177
DC, Loi relative au statut du territoire de la Polynésie francaise et notamment son article 10, cons. 6 et 7.

8 Voir aussi, Cons. const., 4 mai 2000, n° 2000-428 DC, Loi organisant une consultation de la population de
Mayotte, cons. 9 et 10 : reconnaissance d’un peuple mahorais comme peuple des territoires d’outre-mer.

" Voir, M. JOYAU, De [’autonomie des collectivités territoriales francaises. Essai sur la liberté du pouvoir
normatif local, LGDJ, Biblio de droit public, Tome 198, 1998, p. 111 : « La majorité des décisions, 8 tres
exactement, tend a interpréter I'indivisibilité de la République comme un principe qui interdit "sauf justification
appropriée" qu 'une régle de droit puisse étre appliquée aux citoyens "en fonction de leurs attaches avec une partie
déterminée du territoire de la France" ».

8 Parce que la notion d’uniformité fait prévaloir 1’acception formelle du principe d’égalité, la différenciation
statutaire est édictée « a titre d’exception a une norme qui demeure dominante » ; cf. J.-A. MAZERES, « Débat.
Le processus de décentralisation », AJDA, 1992, 13.
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’organisation administrative territoriale »*. Elle a donné lieu & une étroite collusion, et par

moment a une complete confusion, entre les différents organes du pouvoir exécutif.

2) L’unité du pouvoir exécutif?

88.  Au commencement, « la République /...] redoutant principalement qu 'une autonomie,
méme limitée, laissee aux collectivités territoriales ne soit susceptible de mener au fédéralisme,
a l'imitation des Etats-Unis ou de la Suisse, ou de provoquer la désagrégation nationale, est
avant tout centralisatrice »°. La « dynamique constitutionnelle de la liberté, de 1’égalité et de
la fraternité »* dans laquelle elle s’inscrit doit alors permettre de désigner, par la « vertu »,
« ['uniformité en tout genre d’administration »°. L’administration est alors entendue comme un
tout, unique et homogeéne au service de I’application de la loi. Cette unité du pouvoir exécutif
est constituée par la rencontre entre I’uniformité de la structure et 1’unicité de sa volonté. Dans
ce cadre théorique, les politiques de déconcentration et de décentralisation se sont croisées dans
un mouvement unique de construction d’une administration du territoire, placée sous 1’autorité
de I’Etat.

89.  L’unité théorique du pouvoir exécutif. Pour reprendre les mots de SIEYES, toute
bonne 1égislation, doit s’établir sur « [’identité de principes » et « ['uniformité d’esprit »°. |l
s’agit pour le pouvoir de maintenir « une seule volonté politique matérialisée par un ordre
constitutionnel unique et une organisation territoriale uniforme »’. C’est ainsi que la
Révolution francaise a cherché a édifier « sur le sol ainsi déblayé [...] une administration
rationnelle, uniforme et cohérente »2. Les communes succédent aux paroisses de la France

rurale et aux villes a plusieurs paroisses avec un statut commun compris dans la loi du 14 ao(t

L A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, Dalloz, Bibliothéque parlementaire et
constitutionnelle, 2010, p. 358.

2 Sur ce développement, voir A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, op. cit., spéc.
pp. 351-360.

3 F. MONERA, L’idée de République et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, Coll. « Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique », tome 117, 2004, p. 187.

4 M.-H. FABRE, « Le concept de République dans les constitutions frangaises », in B. MATHIEU et de M.
VERPEAUX (sous la direction de), La République en droit francais, Actes du colloque de Dijon des 10 et 11
décembre 1992 organisé par le Groupe d’études constitutionnelles appliquées et comparées, le CRDPE de Dijon
et I’ Association frangaise des constitutionnalistes, Economica, coll. « Droit public positif », 1996, p. 38.

5 VOLTAIRE, Le siécle de Louis XIV, (Euvres historiques, Gallimard, coll. « La Pléiade », p. 980.

6 Discours de I’abbé Sieyes sur « la permanence et I’organisation du Corps législatif et sur la sanction royale »,
Archives parlementaires de la Révolution Frangaise, n° 8, 1875, pp. 592-601, spéc. p. 597.

" R. DEBBASCH, « L’indivisibilité de la République et ’existence de statuts particuliers en France », RFDC,
1997, p. 364.

8 J. WALINE, Droit administratif, 27¢ éd., Dalloz, 2016, p. 21.
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1789, Elle opére la synthése de deux projets : d’une part celui de THOURET qui repose sur
une rigoureuse logique géométrique? et d’autre part celui de MIRABEAU tenant compte des
réalités locales. La création des départements par la loi du 22 décembre 1789 est une autre
manifestation de I’Etat unitaire & commencer par leur dénomination, « qui pourrait se
réclamer, avec anachronisme, d’une technocratie uniformisante »°, et leur délimitation établie
sur la régle de I’aller-retour a cheval entre le chef-lieu et la frontiére. L instruction du 8 janvier
1790 relative a la loi du 22 décembre 1789 créant les departements déclarait ainsi : « L'Etat est
un ; les départements ne sont que des sections du méme tout : une administration uniforme doit
donc les embrasser tous dans un régime commun »*. A cette fin, les premiéres constitutions
mettent davantage 1’accent sur les administrateurs locaux plut6t que sur les entités territoriales
elles-mémes®. Pour reprendre la formule du Ministre de I’Intérieur de Napoléon, CHAPTAL,
I’idée est d’établir « une chaine d’exécution sans interruption du ministre a l’administré [qui]
transmet la loi et les ordres du gouvernement jusqu’aux dernieres ramifications de |’ordre
social avec la rapidité du fluide électrique »°.

90. L’unité de ’administration du territoire. Le rejet du fédéralisme a conduit a refuser
la mise en place d’une administration indirecte ou 1’application de la loi serait confiée a des
entités locales’. A leur création, les départements ne disposent pas de compétences propres mais
agissent « sous [’autorité et l'inspection du roi, comme chef supréme de la nation et de

’administration générale du royaume »®. Les communes ne gérent, quant a elles, qu’un

! D’aucuns se demandent si « ce nivellement par le statut communal qui permet, a plus de la moitié des communes
francaises de ne pas avoir 500 habitants », ne serait pas synonyme « d’égalité locale » ; cf. O. GOHIN, « Les
différenciations statutaires entre collectivités territoriales de la République », in J. BENETTI, Les collectivités
territoriales et le principe d’égalité, travaux de 1’Association francaise de droit des collectivités locales,
L’Harmattan, 2016, p. 72.

2 Le projet de Jacques-Guillaume THOURET, inspiré par I’abbé SIEYES, repose sur une rigoureuse logique
géométrique de partage du royaume en 80 départements de 18 lieues de cdté chacun (hormis Paris), chaque
département lui-méme composé de 9 districts de communes, eux-mémes divises en neuf cantons de 4 lieues de
cbté pour un total de 6500 communes. Le projet du comte de MIRABEAU compte 120 départements divisés en
communes, tenant compte des frontiéres existantes.

3 0. GOHIN, « Les différenciations statutaires entre collectivités territoriales de la République », art. cit., p. 72.

4 Loi du 22 décembre 1789 relative a la constitution des assemblées primaires et des assemblées administratives ;
Instruction du 8 janvier 1790 sur la formation des assemblées représentatives et des corps administratifs. Voir not.,
C. EMERI, C. BIDEGARAY, La Constitution en France de 1789 a nos jours, Armand Colin, 1997, pp. 203- 209.
5 Voir, Section Il du Chapitre 1V du Titre Il de la Constitution des 3-14 septembre 1791, les articles 78 a 84 de la
Constitution de I’an I ou le Titre VII de la Constitution du 5 fructidor an III (22 aott 1795).

6 Selon la formule du Ministre de I’Intérieur Chaptal sous Napoléon ; cité par J. FERSTENBERT, F. PRIET et P.
QUILICHINI, Droit des collectivités territoriales, 2 éd., Dalloz, Hypercours, 2016, p. 34, n° 43.

7 Alors méme que « ['unité et l'indivisibilité ne sont pas des caractéristiques propres a la République », les
révolutionnaires s’approprient ces concepts afin « de lutter contre les ennemis de la Révolution, accusés d'un
fédéralisme qui menacait l'unité du nouveau pouvoir révolutionnaire » ; cf. C. CUVELIER, Le pluralisme
démotique. Contribution au concept juridique de peuple, thése de Droit public, Université Lille Il — Droit et Santé,
2014, n° 944, p. 499.

8 Art. 1% et 2, Loi du 22 décembre 1789 section II.
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nombre limité d’affaires (entretien des « biens et revenus communs », voirie et travaux publics,
police administrative). Surtout elles sont chargées, par délégation du pouvoir central d’un
certain nombre de fonctions d’administration générale. La volonté du Consulat puis du Premier
Empire de renforcer le pouvoir de I’Etat a donné lieu a la création de préfets, représentants de
I’Etat dans les territoires aux pouvoirs étendus. Ils operent notamment une étroite surveillance
des entités infraétatiques, par 1’exercice de la tutelle, qui ne sera remise en cause qu’en 1982
sans étre totalement supprimée®. Jusqu’a cette date, les préfets étaient également 1’autorité
exécutive des départements. Les maires ont conservé leur double fonction a la fois autorité
exécutive des décisions de la commune et d’agent de I’Etat’. Aussi, le systéme francais est
marqué par une étroite confusion entre les administrations déconcentrées de 1’Etat et les
collectivités territoriales. Contrairement aux Etats-Unis, la France a fait le choix d’étre un Etat
unitaire dans lequel le pouvoir exécutif est assuré directement par les représentants du pouvoir

central. Simples échelons de I’action publique®

, les collectivités territoriales francaises
disposent d’une autonomie relativement faible en comparaison avec celle de ses homologues
européens ou américains. L unité du pouvoir exécutif caractérise ainsi la véritable nature d’un
Etat unitaire.

91.  Le droit institutionnel d’un Etat unitaire comme la France s’avére relativement simple
« des lors qu’il est nécessairement mono-constitutionnel et mono-législatif »*. L’égalité devant
la loi se manifeste par 1'unit¢ de la représentation et I'uniformité de 1’administration
territoriale®. Ici, « Le principe d’égalité trouve son point d’orgue dans [’obsessionnel de [ 'unité

et de l'esprit de géométrie »; «la mystique nationale se rattache a la nouvelle division

territoriale de la France, laquelle correspond a l’affirmation de [’unité et de [’homogénéité

' R. MASPETIOL et P. LAROQUE, La tutelle administrative. Le contrdle des administrations départementales,
communales, coloniales et des établissements publics, Sirey, 1930, p. 8 et 16 : le contrdle de légalité permet de
« maintenir un lien entre toutes les administrations et tous les services [ ...], de prévenir [les] abus et d’assurer le
respect du droit [...]. 1l a fallu de trop longs efforts pour assurer la soumission de la puissance publique au droit
pour que l'on ne s’efforce pas, par tous les moyens, d’en assurer également le respect par les autorités
décentralisées ». Voir infra, n°® 118 et s.

2 IIs furent nommés par I’Etat sous le Consulat.

3 Selon la formule du Ministre de 1’Intérieur CHAPTAL sous Napoléon ler : « une chaine d’exécution sans
interruption du ministre a ['administré [qui] transmet la loi et les ordres du gouvernement jusqu’aux dernieres
ramifications de l’ordre social avec la rapidité du fluide électrique » ; cité par J. FERSTENBERT, F. PRIET et P.
QUILICHINI, Droit des collectivités territoriales, Dalloz, 2¢ éd., Hypercours, 2016, p. 34, n° 43.

4 0. GOHIN, « Les différenciations statutaires entre collectivités territoriales de la République », art. cit., p. 71.

® §1, Instruction du 8 janvier 1790 prise pour I’application de la loi du 22 décembre 1789 relative a la constitution
des assemblées primaires et des assemblées administratives, op. cit., p. 78 : « tous les frangais sont fréres et ne
composent qu’une famille ; ils vont concourir, de toutes les parties du royaume, a la formation de leurs lois ; les
régles et les effets de leur gouvernement vont étre les mémes dans tous les lieux. La nouvelle division du territoire
commun détruit toute disproportion sensible dans la représentation ». Voir aussi, Archives Parlementaires de la
Révolution francaise, 1% série, séance du 3 novembre 1789, tome 9, p. 656 : « tous les Frangais réunis en une
seule famille, n’ayant qu 'une seule loi et un seul mode de gouvernement abjureront tous les préjugés de l’esprit
de corporation »
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entre toutes les parties du pays, a [’abolition des disparités locales, a [’exaltation de
I’égalité »*. Dans un tel contexte, les discriminations ne sauraient prospérer.

92.  Le processus de décentralisation progressif a toujours essayé de maintenir, autant que
possible, cette uniformité des regles applicables aux collectivités territoriales. Jean WALINE
notait ainsi, « des divers essais qui se succedent /.../, un seul élément positif subsistera : le
découpage territorial de la France en départements et en communes. Mais la méthode par
contre survivra : [’esprit de systéme et le goiit de ['uniformité »?. La reconnaissance de
differentes catégories de collectivités territoriales n’entre pas en contradiction avec CeS
principes des lors que la Constitution leur garantit un socle commun de régles qui doit leur étre

également appliqué.

§2) L’égalité entre les collectivités, garantie de

I’homogénéité institutionnelle

93. La création des collectivités territoriales rompt avec le caractere centralisé de la
République. La reconnaissance du fait communal a été, a ce titre, la premiere abdication du
mouvement de centralisation postrévolutionnaire mettant fin au mythe de 1’Etat comme
collectivité unique. Malgré I’attribution d’une personnalité juridique et d’organes investis d une
Iégitimité politique, la tradition unitaire de la France n’a pas été ébranlée par la décentralisation.
Ni, I’acte I, intervenu presque deux siecles apres la révolution, ni I’acte II, qui a donné lieu a
une révision constitutionnelle, n’ont véritablement mis fin a I’homogénéité institutionnelle de
principe qui guide la décentralisation. Elle est garantie par un principe d’égalité entre les
collectivités territoriales qui ne produit pas les mémes effets selon qu’il s’applique aux

collectivités d’une méme catégorie (A) ou & des collectivités de catégories différentes (B).

L A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, Dalloz, 2010, pp. 102-103.

2 J. WALINE, Droit administratif, 27¢ éd., Dalloz, 2016, p. 21. Voir, 86, Instruction du 8 janvier 1790 prise pour
I’application de la loi du 22 décembre 1789 relative a la constitution des assemblées primaires et des assemblées
administratives : « [’Etat est un, les départements ne sont que des sections du méme tout ; un administration
uniforme doit donc les embrasser tous dans un régime commun. Si les corps administratifs, indépendants, et en
quelque sorte souverains dans l’exercice de leurs fonctions, avaient le droit de varier a leur gré les principes et
les formes de [’administration, la contrariété de leurs mouvements partiels, détruisant bientot la régularité du
mouvement général, produirait la plus facheuse anarchie ».
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A) L’égalité dans une méme catégorie

94.  Pour maintenir I’uniformité de la législation, 1’organisation administrative territoriale a
toujours placé 1’égalité au coeur de ses réformes en refusant de traiter différemment les
collectivités d’une méme catégoriel. Cette égalité s’applique dans les catégories de droit
commun — les communes, les départements et les régions — dont la reconnaissance en tant que
collectivités territoriales s’est faite progressivement (1). S est ainsi formé au gré des évolutions
législatives et jurisprudentielles, un principe d’identité institutionnelle des collectivités d’une

méme catégorie (2).

1) La création de catégories de droit commun

95. La création du pouvoir local s’est faite selon une approche qualifiee
d’ « incrémentaliste »?, ¢’est-a-dire a « doses homéopathiques, par le biais d'une multiplicité
de mesures diverses, sans coherence évidente entre elles, sur des points particuliers et de fagon
a la fois décentralisée et volontariste »°. Les prémisses de la décentralisation débutent dés la
Révolution. 1l faudra attendre les années 1980 pour mettre fin a la tutelle de I’Etat sur les trois
catégories de collectivités territoriales de droit commun.

96.  Les prémisses de la décentralisation. L’organisation territoriale, telle qu’on la connait
actuellement, prend racine a la révolution. Toutes les entités territoriales de I’Ancien Régime
disparaissent « au nom de [’idée selon laquelle ces structures favoriseraient ’oppression et les
inégalités »*. Aussi, « paradoxalement, la Révolution, en célébrant I’égalité et la liberté,
consacre la mort des libertés locales »°. Depuis cette époque, les communes et les départements

sont devenues des constantes constitutionnelles systématiquement réaffirmées jusqu’a nos

1 M. VERPEAUX, « Rapport introductif », in J. BENETTI (sous la direction de), Les collectivités territoriales et
le principe d’égalité, travaux de 1’ Association de droit des collectivités locales, L’Harmattan, 2016, pp. 15-16. On
pense aussi au découpage des départements en 1789 sur le principe de la journée de cheval ; cf. M. VERPEAUX,
ibid., p. 24. Le Conseil constitutionnel a aussi reconnu ’application du principe d’égalité aux collectivités
territoriales ; Cons. const., 16 janvier 1982, n° 81-132 DC, Loi de nationalisation, cons. 29 : « le principe d'égalité
n'est pas moins applicable entre les personnes morales qu'entre les personnes physiques, car, les personnes
morales étant des groupements de personnes physiques, la méconnaissance du principe d'égalité entre celles-la
équivaudrait nécessairement & une méconnaissance de I'égalité entre celles-ci ».

2J.-C. THOENIG, « Pouvoir d'Etat et pouvoirs locaux », Pouvoirs, n° 40, 1982, p. 26.

% bid.

4 J. FERSTENBERT, F. PRIET et P. QUILICHINI, Droit des collectivités territoriales, 2¢ éd., Dalloz, coll.
Hypercours, 2016, p. 38, n° 36.

® 1bid.
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jours®. Toutefois, il faudra attendre la Ille République pour voir les communes disposer du
« droit absolu de délibérer sur les affaires communales »? et d’un statut commun quelle que
soit leur taille démographique. La loi du 10 ao(t 1871 relative aux conseils généraux n’établit
qu’une liste restreinte de compétences et maintient le préfet comme autorité exécutive malgré
I’instauration d’une commission permanente. On voit également apparaitre les prémices de la
régionalisation avec la création des « groupements économique régionaux »® qui seront
remplacés par les «régions économiques » sous la forme d’établissements publics®. La
premiére tentative de régionalisation apparait sous le régime de Vichy avec la loi du 19 avril
1941 qui crée 18 préfets régionaux avec des pouvoirs spéciaux de maintien de I’ordre et de
police économique. Elle sera relancée dans les années 1950 afin de mettre en ceuvre la politique
de planification et d’aménagement du territoire®. La loi constitutionnelle rejetée par référendum
en 1969 voulait en faire des collectivités territoriales. Il faudra attendre la loi du 5 juillet
1972 pour que leur soit conférée une personnalité juridique, sous forme d’établissement public,
et un organe de délibération® qui se prononce sur les affaires de la région définies par la loi.
Cette lente évolution a pris un tournant considérable dans les années 1980 avec la fin de la
tutelle de 1’Etat, synonyme d’autonomie. La décentralisation prend ici ses traits définitifs.

97.  L’établissement définitif des catégories de droit commun. C’est avec la loi n® 82-

213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des

! L’évolution débute avec la Constitution du Directoire qui considére les administrations « dans chaque
département » et « chaque canton » (art. 174 et s.). Puis le texte du 2 frimaire an V111 (13 décembre 1799) proclame
a son article 1" que le territoire européen de la France « est distribué en départements et arrondissements
communaux ». La Constitution du 4 novembre 1848, aprés avoir rappelé dans son préambule que « la République
est démocratique, une et indivisible », indique a son article 76 que « la division du territoire en départements,
arrondissements, cantons et communes est maintenue ». Le Second Empire, qui lui succéde, prendra aussi acte du
fait communal. Il faudra attendre la 1Ve République pour voir constitutionnaliser « [’existence des collectivités
territoriales » au c6té du principe d’unité et d’indivisibilité de la République.

2 E. de MARCERE, Rapport fait au nom de la commission chargée d'examiner les propositions de loi municipale,
séance du 19 décembre 1882, JO documents parlementaires (Chambre, Annexe n° 1547), janvier 1883, pp. 2657
ets., spéc. p. 2661. Art. 61, Loi du 5 avril 1884 sur I'organisation et les attributions des conseils municipaux : « le
conseil municipal régle par ses délibérations les affaires de la commune ».

3 Cir. du 25 ao(t 1917 du ministre du commerce, Clémentel, arrété ministériel du 5 avril 1919. Avant cet arrété
une des propositions de loi de 1871 consistait & diviser le territoire en 24 provinces comprenant plusieurs
départements, dotées d’un gouverneur et investies d’attributions importantes.

4 Créées par un décret-loi du 14 juin 1938 mis en application par le décret du 28 septembre 1938 relatif a
I'organisation des régions économiques.

® Décret n° 55-876 du 30 juin 1955 relatif aux sociétés de développement régional met en ceuvre les objectifs du
3¢ plan découpés en tranches régionales sous forme de programmes d’action régionale ; Arrété du 28 octobre 1956
créé 22 régions de programme ; Décret n° 60-516 du 2 juin 1960 portant harmonisation des circonscriptions
administratives créé vingt-et-une « circonscriptions d’action régionale » ; Décret n°64-250 du 14 mars 1964 relatif
aux pouvoirs des préfets, & l'organisation des services de I'Etat dans les départements et a la déconcentration
administrative crée les préfets de région et les Commissions de développement économique régional au réle
consultatif intégrant des élus locaux.

6 Création du conseil régional — composé des parlementaires de la région (députés et sénateurs), des représentants
de collectivités territoriales élus par les conseils généraux, et d’agglomérations désignés en leur sein par les
conseils municipaux ou de communauté urbaine — et du comité économique et social a caractére consultatif.
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régions, que les collectivités territoriales se distinguent véritablement des services déconcentrés
de I’Etat. Devenu I’acte 1 de la décentralisation, cette réforme ambiticuse devait pourtant
s’inscrire dans le cadre constitutionnel de 1’époque?. La loi opére un bouleversement des usages
en supprimant la tutelle des préfets, remplacée par un contrdle a posteriori des actes. Le
président du Conseil général devient I’exécutif du département et le président du Conseil
régional I’exécutif de la région. Ces derniéres deviennent enfin des collectivités territoriales a
part entiére avec 1’élection au suffrage universel direct des conseillers régionaux : la premiere
¢lection aura lieu en 1986. L’autonomie apparait ¢galement dans les différents transferts de
compétences qui suivront la loi de 19822 Non seulement ils déterminent des blocs de
compétences propres a chacune des catégories mais instaurent aussi la clause génerale de
compétence pour les départements et les régions leur permettant d’agir dans toutes les affaires
qui disposent d’un intérét local. La Constitution de 1946 proclamait «/’existence des
collectivités territoriales » qui étaient les communes, les départements et les territoires d’outre-
mer3. Depuis la réforme constitutionnelle de 2003, les catégories de droit commun sont les
communes, les départements et les régions. A aussi €té créée la catégorie de « collectivité
d’outre-mer » permettant de mettre en place un régime sur mesure pour les territoires
ultramarins qui choisissent cette catégorie®. Dans le cas contraire, le territoire est intégré dans
les catégories de droit commun en regroupant les compétences du département et de la région®.
98.  Si I’existence des collectivités territoriales est reconnue dans le droit constitutionnel
depuis 1946, il faudra donc attendre les années 1980 pour voir 1’établissement du régime
moderne des collectivités de droit commun. Ce socle commun a permis, malgré la
reconnaissance d’une autonomie administrative, de maintenir I’homogénéité de la structure
administrative du territoire. Les réticences longtemps observées a la reconnaissance d’une telle
autonomie montrent a quel point le poids de la tradition unitaire uniformaliste de la République

frangaise influe sur la politique d’administration du territoire. Il se ressent également dans la

111 était impossible pour la majorité socialiste & 1’ Assemblée nationale d’obtenir une révision constitutionnelle au
regard de 1’opposition du Sénat.

2 Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions,
JORF du 3 mars 1982 p. 730 ; Loi n° 82-623 du 22 juillet 1982 modifiant et complétant la loi n® 82-213 du 2 mars
1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions et précisant les nouvelles
conditions d'exercice du contréle administratif sur les actes des autorités communales, départementales et
régionales, JORF du 23 juillet 1982 p. 2347.

3 Art. 85, Constitution du 27 octobre 1946 : « La République francaise, une et indivisible, reconnait I’existence
des collectivités territoriales. Ces collectivités sont les communes, les départements, les territoires d’outre-mer ».
4 Voir infra, n° 628 et s.

® Toutefois ce rattachement n’empéche pas le maintien de régimes particuliers compris dans la loi organique qui
organise les attributions de la collectivité concernée, a I’instar de Mayotte par exemple. Voir infra, ibid.
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jurisprudence du juge constitutionnel. En dégageant les contours d’un « principe d’identité

institutionnelle »* entre les collectivités, elle a confirmé 1’héritage de la Révolution.

2) La garantie de l'identité institutionnelle

99. «La Constitution, en “catégorisant” les collectivités territoriales établit une
présomption : chaque catégorie de collectivités territoriales est homogene. Ceci est valable
tant pour les communes et les départements que pour les catégories qui /...J peuvent étre créées
par la loi »% Lorsque le législateur a souhaité créer des statuts différenciés, le Conseil
constitutionnel a veillé a ce qu’ils ne dénaturent pas la catégorie dont ils procedent.

100. La reconnaissance du principe d’identité institutionnelle. Le juge constitutionnel a
reconnu I’existence d’un « droit commun applicable a I’ensemble des régions »>, d’un « droit
commun a [’organisation communale »* et imposé que « le statut des départements d’outre-
mer [soit] le méme que celui des départements métropolitains »°. Louis FAVOREU y voit la
consécration d’un « principe d’identité institutionnelle » entre les collectivités d’une méme
catégorie® disposant d’un « régime propre »’ qui s’observe a travers I’uniformité de leur

organisation®, de leur régime électoral®, et de leurs compétences®®. Toutefois, les décisions du

1 L. FAVOREU, « Les bases constitutionnelles du droit des collectivités locales », in F. MODERNE, La nouvelle
décentralisation, Sirey, 1983, p. 19. Pour Charles EISENMANN, « la décentralisation ne peut exister absolument
pure de tout alliage, de tout élément de centralisation [...]. Des collectivités entre lesquelles il n’y aurait aucun
élément d’organisation commun, qui n’auraient aucun centre commun, ne seraient pas les éléments ou
subdivisions d’une seule et méme collectivite globale, mais des collectivités absolument distinctes et séparées » ;
cf. C. EISENMANN, Centralisation et décentralisation. Esquisse d une théorie générale, LGDJ, 1948, p. 161.
2C.BACOYANNIS, Le principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales, Economica-
PU Aix-Marseille, 1993, p. 214

3 Cons. const., 25 février 1982, n° 82-138 DC, Loi portant statut particulier de la Région Corse, cons. 11.

4 Cons. const., 28 décembre 1982, n° 82-149 DC, Loi relative a ’organisation administrative de Paris, Marseille,
Lyon et des établissements publics de coopération intercommunale, cons. 6.

5 Cons. const., 2 décembre 1982, n° 82-147 DC, préc., cons. 4 et 5.

L. FAVOREU, « Les bases constitutionnelles du droit des collectivités locales », art. cit., p. 19. Voir aussi, Cons.
const., 25 juillet 1984, n° 84-174 DC, Loi relative aux compétences des régions de Guadeloupe, de Guyane, de
Martinique et de la Réunion, cons. 2 : « que les deux saisines invoquent, en outre, le principe d'égalité posé par
I'article 2, ler alinéa, de la Constitution, conforté par le principe d'identité de I'article 72 qui prévoit I'unité de
compétences entre tous les départements du territoire national ; qu'en vertu de I'article 73 les mesures d'adaptation
lies a la situation particuliére des départements d'outre-mer leur sont réservées a I'exclusion des régions d'outre-
mer ».

" Cons. const., 25 juillet 1984, n° 84-174 DC, préc., cons. 5.

8 Cons. const., 28 décembre 1982, n° 82-149 DC, préc.

 L’unité du régime électoral de chaque catégorie de collectivités territoriales comprend le mode d’élection de
I’organe délibérant (Cons. const., 25 février 1982, n° 82-138 DC, préc.), et la base territoriale de la représentation
de I’assemblée locale (Cons. const., 2 décembre 1982, n° 82-147 DC, Loi relative a 1’organisation des départements
et régions a la Guadeloupe, a la Guyane, a la Martinique et a la Réunion, cons. 5).

10 Cons. const., 25 juillet 1984, n° 84-174 DC, préc., cons. 5.
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juge n’aboutissent que rarement a une sanction. Elles permettent surtout de fixer les limites du
Iégislateur dans son pouvoir d’adaptation ou de dérogation au droit commun.

101. L’application du principe au pouvoir d’adaptation du législateur. L’adaptation
législative s’adresse aux territoires ultramarins pour lesquels la Constitution a reconnu la
possibilité pour le législateur de tenir compte des particularités locales®. Pour le Conseil
constitutionnel, il s‘agit de « prévoir des mesures d'adaptation susceptibles de se traduire par
un aménagement limité des compétences des régions et des départements d'outre-mer par
rapport aux autres régions et départements, sans pour autant meconnaitre le principe
d'égalité »%. C’est le cas pour les départements et régions de Guadeloupe, de Guyane, de
Martinique et de la Réunion. Toutefois, I’adaptation ne peut aller jusqu’a modifier la nature
méme de la collectivité. Ainsi, la mise en place d’une assemblée délibérante dans les
départements d’outre-mer qui serait élue sur une base démographique uniquement — scrutin
proportionnelle dans une circonscription unique — et non géographique (par cantons), confére
«a cette assemblée une nature différente de celle des conseils généraux ; qu'ainsi, ces
dispositions vont au-dela des mesures d'adaptation que I'article 73 de la Constitution
autorise »®. Aujourd’hui I’article 73 de la Constitution précise que ces adaptations doivent tenir
compte des « caractéristiques et contraintes particulieres de ces collectivités ». Le pouvoir de
dérogation permet, quant a lui, de créer un statut particulier.

102. L’application du principe au pouvoir de dérogation. Avec le pouvoir de dérogation,
le 1égislateur parait plus libre. Lorsque le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur le régime
¢lectoral de la région Corse, il a considéré qu’en I’absence de régime de droit commun, il était
difficile pour lui de conclure que le « statut électoral spécial » invoqué par les requérants était
véritablement dérogatoire*. Quelques mois plus tard, s’agissant de Paris, Marseille et Lyon, il
considere que « rien n'interdit au législateur d'instituer des divisions administratives au sein
des communes ni d'instituer des organes élus autres que le conseil municipal et le maire »°. Ces
dispositions, bien qu’elles dérogent au « droit commun a [’organisation communale », ne sont

pas contraires a la Constitution®. 11 applique & la dérogation le principe d’égalité ce qui peut

1 Cons. const., 2 décembre 1982, n° 82-147 DC, préc., cons. 4 : « le statut des départements d'outre-mer doit étre
le méme que celui des départements métropolitains sous la seule réserve des mesures d'adaptation que peut rendre
nécessaires la situation particuliere de ces départements d'outre-mer ; que ces adaptations ne sauraient avoir
pour effet de conférer aux départements d'outre-mer une "organisation particuliere", prévue par I'article 74 de la
Constitution pour les seuls territoires d'outre-mer ».

2 Cons. const., 25 juillet 1984, n° 84-174 DC, préc., cons. 5.

3 Cons. const., 2 décembre 1982, n° 82-147 DC, préc., cons. 5.

4 Cons. const., 25 février 1982, n° 82-138 DC, Loi portant statut particulier de la Région Corse, cons. 11.

5 Cons. const., 28 décembre 1982, n° 82-149 DC, Loi relative a ’organisation administrative de Paris, Marseille,
Lyon et des établissements publics de coopération intercommunale, cons. 6.

& 1bid.
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I’amener a censuré une disposition qui ne serait pas justifiée par 1’objet de la mesure. 11 I’a fait
récemment a 1’égard de la mesure qui accordait au préfet de Paris, et non au maire, le pouvoir
de proposition en matiére touristiquel. Le pouvoir de dérogation qui s’exerce dans ce cadre
trouve son fondement a I’article 72 alinéa 1°" qui autorise le 1égislateur a créer « toute autre
collectivité territoriale » a statut particulier. Contrairement au pouvoir d’adaptation, il ne
nécessite pas de justification particuliéres. Le controle de 1’égalité appliqué par le juge est ici
identique a celui qu’il applique entre les catégories. Considérées comme des catégories a part
entiere les collectivités a statut particulier n’en dispose pas moins du socle commun de garanties
constitutionnelles reconnu a toute collectivité territoriale.

103. Le Conseil constitutionnel, malgré une jurisprudence relativement souple sur la marge
de manceuvre du législateur, vérifie tout de méme que ne soit pas porter atteinte a la substance
méme de ce qui fait la définition constitutionnelle d’une collectivité territoriale. Un certain
nombre d’éléments paraissent incompressibles : une nature constitutionnelle, un pouvoir
réglementaire, une organisation similaire des pouvoirs, la méme légitimité démocratique, et une
attribution de compétences par transfert de la loi. Progressivement s’est dessiné un statut
constitutionnel de la collectivité territoriale commun a toutes les catégories, que 1’on retrouve

a I’article 72 de la Constitution.

B) L’égalité entre les catégories

104. Pour Charles EISENMANN, « la décentralisation ne peut exister absolument pure de
tout alliage, de tout élément de centralisation [...]. Des collectivités entre lesquelles il n’y
aurait aucun élément d’organisation commun, qui n’auraient aucun centre COmMmun, ne
seraient pas les éléments ou subdivisions d'une seule et méme collectivité globale, mais des
collectivités absolument distinctes et séparées »*. Cet ensemble de régles communes
s’apparente a un statut général de la collectivité territoriale qui garantit leur existence contre les
risques de tutelle émanant des autres collectivités (1) et, plus largement, contre les risques

d’atteinte a leur liberté de s’administrer® (2).

! Cons. const., 6 aolt 2009, n° 2009-588 DC, Loi réaffirmant le principe du repos dominical et visant a adapter les
dérogations a ce principe dans les communes et zones touristiques et thermales ainsi que dans certaines grandes
agglomérations pour les salariés volontaires.

2 C. EISENMANN, Centralisation et décentralisation. Esquisse d 'une théorie générale, LGDJ, 1948, p. 161.

% Sur la relation entre ces trois composantes, voir M. LONG, « L’égalité par I’interdiction de tutelle », in J.
BENETTI, (sous la direction de), Les collectivités territoriales et le principe d’égalité, op. cit., p. 123 : «Le
principe d’interdiction de tutelle d’une collectivité territoriale sur une autre est une conséquence logique du
principe de libre administration et du principe de I’égalité entre les collectivités territoriales. Chaque collectivité
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1) L’interdiction de la tutelle entre collectivités territoriales

105. L’interdiction de la tutelle entre collectivités territoriales a été affirmée par la loi n° 83-
8 du 7 janvier 1983%, dont les dispositions ont été codifiées en I’état®. L article L. 1111-3 du
CGCT consacre le principe de I’interdiction de tutelle en indiquant que « la répartition de
compétences entre les communes, les départements et les régions ne peut autoriser I'une de ces
collectivités a établir ou exercer une tutelle, sous quelque forme que ce soit, sur une autre
d'entre elles. » Toutefois, comme le note Martine LONG, « si le principe est clair dans sa
formulation, il [’est beaucoup moins dans matérialisation »%. On le retrouve d’abord dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel. Mais il trouve toute sa dimension devant le Conseil
d’Etat.

106. L’interdiction de la tutelle devant le Conseil constitutionnel. L’interdiction trouve
d’abord un écho dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Il dégage le principe sans
base textuelle dans sa décision du 17 janvier 2002, n° 2001-454 DC Loi sur la Corse. Il indique
que la reconnaissance d’une clause générale de compétence pour 1’Assemblée de Corse ne
saurait avoir pour effet de placer « les communes et les départements de Corse sous [sa] tutelle
»* 1l précise également qu’aucun transfert de compétences établi a I’égard de la collectivité de
Corse ne méconnait « les compétences propres des communes et des départements ou n'établit
de tutelle d'une collectivité territoriale sur une autre »°. Suivant cette jurisprudence, la loi
constitutionnelle du 23 mars 2003 a constitutionnalisé le principe a ’article 72 alinéa 5°. Aprés

la révision, le Conseil constitutionnel s’est de nouveau prononcé sur la loi organique portant

disposant d’une liberté de gestion, elle ne peut se faire dicter ses obligations en dehors d’une loi. De la méme
facon, les collectivités territoriales étant égales, elles ne peuvent se voir imposer une obligation par une autre
collectivité ».

! Loi n° 83-8 du 7 janvier 1983, relative a la répartition de compétences entre les communes, les départements, les
régions et I'Etat, JORF du 9 janvier 1983 p. 215.

2 Art. 12 (V), Loi n°® 96-142 du 21 février 1996 relative a la partie Législative du code général des collectivités
territoriales, JORF n°47 du 24 février 1996 p. 2992.

3 M. LONG, « L’égalité par I’interdiction de tutelle », in J. BENETTI, Les collectivités territoriales et le principe
d’égalité, op. cit., p. 124.

4 Cons. const., 17 janvier 2002, n° 2001-454 DC, Loi relative a la Corse, cons. 7.

5 1bid., cons. 29.

6 Art. 72, al. 5, Constitution : « aucune collectivité territoriale ne peut exercer une tutelle sur une autre. Cependant,
lorsque I'exercice d'une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités territoriales, la loi peut
autoriser I'une d'entre elles ou un de leurs groupements a organiser les modalités de leur action commune ». On
peut noter qu’il n’établit aucune hiérarchie entre les échelons géographiques dans la possibilité de dérogation du
Iégislateur.
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statut d'autonomie de la Polynésie francaise’. Il a autorisé les différents dispositifs mis en place
en y ajoutant quelques réserves : il renvoi aux juges ordinaires le soin de contréler le bon usage
du dispositif d’autorisation accordé a la Polynésie en matiére de gestion de I’eau?; il valide le
dispositif de délégation de compétences au profit des communes des lors qu’il est subordonné
a I’accord de ces derniéres® ; enfin il réduit le dispositif d’avis conforme de 1’Assemblée de
Polynésie relatif a la détermination du domaine initial des communes si celui-ci se limite aux
compétences retirées a la Polynésie®. Le juge constitutionnel a une vision de la tutelle
essentiellement normative. Il ne va pas s’intéresser a la réalité des rapports de domination qui
s’exercent entre collectivités territoriales. 1l sanctionne en revanche tout dispositif susceptible
de permettre a une collectivité territoriale de limiter le pouvoir de décision d’une autre. Pour
s’intéresser a la matérialité de la tutelle, il convient plutdt de faire appel au juge administratif.

107. L’interdiction de la tutelle devant le Conseil d’Etat. La jurisprudence du Conseil
constitutionnel évite donc de s’immiscer dans la matérialité de la tutelle pour se limiter aux
rapports de droit entre les collectivités. Il renvoie alors aux juges ordinaires le soin de régler
cette question. Dans les faits, la tutelle peut recouvrir des formes extrémement diverses
d’interventions, des plus directes aux plus insidieuses, la rendant difficile a qualifier. Ainsi,
Iarticle L. 1111-4 alinéa 4 du CGCT précise que « les décisions prises par les collectivités
territoriales d'accorder ou de refuser une aide financiére a une autre collectivité territoriale
ne peuvent avoir pour effet I'établissement ou I'exercice d'une tutelle, sous quelque forme que
ce soit, sur celle-ci ». Cette disposition vise a interdire les tutelles de fait qui apparaissent dans
le cadre de financements conditionnés a 1’accomplissement de résultats précis. En application
de cet article, le tribunal de Pau a, par exemple, censuré la modulation, par le département des
Landes, du subventionnement des travaux d’adduction d’eau et d’assainissement des
communes et de leurs syndicats en fonction du mode de gestion du service public qui serait
choisi®. Cette position, confirmée en appel, a été ensuite infirmée par le Conseil d’Etat qui
considere que « si la délibération a entendu [...] inciter financiérement les communes a gérer
en régie leurs réseaux [...] elle n’a pas subordonné ’attribution de ces aides a une procédure

d’autorisation ou de contréle »°. Le Conseil d’Etat aborde ici une interprétation restrictive de

! Cons. const., 12 février 2004, n° 2004-490 DC, Loi organique portant statut d'autonomie de la Polynésie
frangaise.

2 1bid., cons. 61.

3 Ibid., cons. 64.

4 1bid., cons. 66.

5 TA Pau, 7 février 1996, AJDA, 1997, p. 542, note J.-L. REY, Grands arréts du droit de la décentralisation, 2¢
éd., n° 5.

6 CE, Ass., 12 décembre 2003, req. n° 236442, « Département des Landes », Rec. Lebon p. 502.
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la tutelle de fait qui n’empéche pas les mesures incitatives. Seules les hypotheses d’autorisation
et de contréle directs d’une collectivité sur une autre sont sanctionnées par le juge®.

108. A propos de la tutelle de fait, Frangois SENERS considére que la « question concréte
[est] de savoir si les régles instaurés contraignent ou entravent la liberté des collectivités
subventionnées »2. Il en est de méme de la tutelle « normative » qui autorise les avis consultatifs
mais pas les avis conforme d’une collectivité vis-a-vis de la décision d’une autre. Ainsi,
I’interdiction de la tutelle, qui garantit 1’égalité entre les collectivités territoriales, s’inscrit, plus
largement, dans la protection de la libre administration®. C’est cette libre administration qui
constitue le principe essentiel garantissant une autonomie a chaque collectivité territoriale, vis-

a-vis de I’Etat et des autres collectivités.

2) La protection de la libre administration des collectivités territoriales

109.  « Si tous les hommes sont libres, c’est qu’ils ont la méme liberté, c’est qu’ils sont égaux,
il n’y a d’inégalités que dans la servitude. L’idée de liberté entraine donc l’idée d’égalité et, a
l'inverse, historiquement combien de libertés la passion de [’égalité n’a-t-elle pas fait
conquérir »*. Instaurer I’égalité entre les collectivités a travers la reconnaissance pour
« chacune d’elles »* d’une liberté de s’administrer devient alors un moyen de garantir leur
protection et leur autonomie.

110. La libre administration, principe commun a toutes les collectivités territoriales.
« En tant que droit fondamental de la collectivité territoriale, le principe d’égalité forme la
base du principe constitutionnel de la libre administration et constitue, a ce titre, le vecteur

nécessaire a sa réalisation et & son épanouissement »°. Il n’est pas rare ainsi de voir le juge

1 Voir par ex., TA Montpellier, 20 juin 1983, « Commune de Narbonne c. Région du Languedoc-Roussillon »,
Rec. Lebon p. 561.

2 Concl. F. SENERS, sur CE, 12 décembre 2003, n° 236442, Rec. Lebon.

3 A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, op. cit., spéc. p. 209.

4 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public général a [ 'usage des étudiants en licence et en
doctorat és sciences politiques, 4° éd., Librairie de la société du Recueil général des lois et des arréts, 1901, p. 61
(n.b.p.). Ibid. p. 61. : « Le principe d’égalité [ ...] a une importance particuliére parce qu’il a certainement amené
une a une les diverses libertés. Si l’'on part de cette idée, historiquement exacte, que les libertés d’aujourd hui sont
d’anciens privileges graduellement étendu a tous, on voit que cette extension a été l’ceuvre de l’idée d’égalité et
que la passion de l’égalite [...], si violente surtout au XVIlle siécle, a été I’'agent mécanique des réformes
révolutionnaires »

5 Voir not., Cons. const., 29 mai 1990, n° 90-274 DC, Loi visant la mise en ceuvre du droit au logement, cons. 12 ;
Cons. const., 6 mai 1991, n° 91-291 DC, Loi instituant une dotation de solidarité urbaine et un fonds de solidarité
des communes de la région d’Ile de France réformant la dotation globale de fonctionnement des communes et des
départements et modifiant le code du commerce, cons. 11 ; Cons. const., 16 janvier 1995, n° 94-358 DC, Loi
d’orientation pour I’aménagement et le développement du territoire, cons. 36.

5 A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, op. cit., p. 194.
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constitutionnel considérait 1’article 72 comme s’adressant a « [ ’ensemble des collectivités de la
République » ! de sorte que ses dispositions « ne sauraient voir leur application réduite aux
seules collectivités d’outre-mer »2, A ce titre, la libre administration constitue une des régles
communes a I’ensemble des catégories. L’alinéa 3 de ’article 72 dispose ainsi que « dans les
conditions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par des conseils €lus »,
formule reprise a I’article L. 1111-1 du CGCT?. Ces dispositions sont de nature a contraindre
les pouvoirs publics, & commencer par le Iégislateur®, a ne pas porter une atteinte substantielle
aux éléments qui composent le principe de libre administration. « En mettant I'accent sur les
libertés locales, attachées a la société de citoyens constituant la collectivité territoriale, il
désigne en effet, dans le droit positif, une liberté d'application concrete des regles de droit, une
liberté de gestion des affaires locales par des conseils élus, un "droit au fonctionnement sans
ingérence excessive de I'Etat"® »%. Le Conseil constitutionnel indique ainsi que si le législateur
« peut, sur le fondement des articles 34 et 72 de la Constitution, assujettir les collectivités
territoriales ou leurs groupements a des obligations, ou les soumettre a des interdictions, c'est
a la condition, notamment, que les unes et les autres répondent a des fin d'intérét général »’.
Toutefois, I’appréciation qu’il en fait demeure assez souple.

111. La libre administration, principe limité dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. L’analyse de la jurisprudence montre que les censures fondées sur le principe

de libre administration sont rares et ne concernent que des affaires secondaires®. Parmi les

1 Cons. const., 25 février 1982, n° 82-138 DC, Loi portant statut particulier de la région de Corse, op. cit., cons. 3.
2 1bid.

S Art. L. 1111-1, CGCT créé par la loi n° 96-142 du 21 février 1996, JORF du 24 février 1996 : « les communes,
les départements et les régions s‘administrent librement par des conseils élus ». L’article L. 1111-1-1 ajoute : « les
élus locaux sont les membres des conseils élus au suffrage universel pour administrer librement les collectivités
territoriales dans les conditions prévues par la loi ».

4 Cons. const., 23 mai 1979, n° 79-104 DC, Loi modifiant les modes d'élection de I'Assemblée territoriale et du
Conseil de gouvernement du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances et définissant les régles générales
de l'aide technique et financiére contractuelle de I'Etat, cons. 9 : pour la premiére fois le Conseil constitutionnel
reconnait que les « dispositions constitutionnelles qui consacrent la libre administration des collectivités
territoriales » sont au nombre des normes constitutionnelles de référence dont le respect s'impose au Iégislateur.
5 M. GUYOMAR et P. COLLIN, « Le référé-liberté : les libertés concernées et le role du Conseil d'Etat juge
d'appel », note sous CE, 18 janvier 2001, reg. n° 229247, « Commune de Venelles, M. Morbelli », AJDA, 2001,
p. 155.

5 A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, op. cit., p. 526.

7 Cons. const., 17 janvier 2013, n° 2012-660 DC, Loi relative a la mobilisation du foncier public en faveur du
logement et au renforcement des obligations de production de logement social, cons. 29 ; voir aussi Cons. const.,
30 novembre 2006, n° 2006-543 DC, Loi relative au secteur de I'énergie, cons. 29.

8 La premiére décision, du 20 janvier 1984, relative a la loi sur le statut de la fonction publique territoriale, censure
les dispositions qui déclaraient nulles la nomination des fonctionnaires sans que la vacance de poste n’ait été
publiée au centre de gestion ainsi que celles qui imposaient aux collectivités de prendre en charge une partie du
traitement des fonctionnaires qu'elles auraient refusés de recruter (cf. Cons. const., 20 janvier 1984, n° 83-168 DC,
Loi portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale). En 1999, le Conseil constitutionnel
a censuré la disposition qui voulait imposer la publicité des séances des commissions permanentes des conseils
généraux et régionaux (cf. Cons. const., 14 janvier 1999, n° 98-407 DC, Loi relative au mode d'élection des
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garanties minimales de la libre administration, seule 1’¢lection des élus au suffrage universel
est strictement controlée’. En ce qui concerne I’exercice des compétences, le Conseil
constitutionnel considere que le Iégislateur doit tenir compte de la « diversité et [de] la
complexité des situations susceptibles d'étre /...] affectées »? par ses mesures au risque
d’imposer aux collectivités locales une contrainte qui, sans justification appropriée, s’avererait
alors excessive. Sur le plan financier, I’extension du « périmeétre » d’application d’une
compétence donne droit au versement d’une compensation financiére. Pour le reste,
I’aménagement de la clause générale de compétence?, 1’obligation de procéder a une fusion®,
d’intégrer un établissement de coopération®, I’obstacle au retrait d’un établissement public de
coopération’ ou I’amputation des ressources propres d’une catégorie a titre exceptionnel® ne
sont pas des atteintes suffisantes pour entrainer la censure du juge. 1l fixe également les limites
a ne pas franchir dans le cadre de la décentralisation : le « principe de libre administration des
collectivités territoriales ne saurait conduire a ce que les conditions essentielles de mise en

ceuvre des libertés publiques et, par suite, l'ensemble des garanties que celles-Ci comportent

dépendent des décisions de collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas étre les mémes

conseillers régionaux et des conseillers a I'Assemblée de Corse et au fonctionnement des Conseils régionaux).
Récemment, deux QPC, ont censuré des dispositions législatives dénaturant le principe de libre administration :
I’une a supprimé une disposition anachronique (cf. Cons. const., 17 mars 2011, n° 2010-107 QPC, Syndicat mixte
chargé de la gestion du contrat urbain de cohésion sociale de I'agglomération de Papeete [Contrble de 1égalité des
actes des communes en Polynésie frangaise] : censure une disposition législative qui demeurait applicable en
Polynésie et qui, permettant au représentant de I'Etat de déclarer a toute époque nuls de droit des arrétés du maire)
et I’autre a mis fin au feuilleton de la modulation des subventions selon le mode de gestion du service public (voir
auparavant CE, Ass., 12 décembre 2003, « Département des Landes », Rec. Lebon p. 502) en censurant
Iinterdiction édictée par le 1égislateur (cf. Cons. const., 8 juillet 2011, n° 2011-146 QPC, Département des Landes
[Aides publiques en matiere d'eau potable ou d'assainissement] : relatif a la modulation des subventions
départementales aux communes et groupements de collectivités en matiére d'eau et d'assainissement selon que le
service est délégué ou géré en régie).

! Le Conseil constitutionnel affirme ainsi nettement que le principe de libre administration « implique que toute
collectivité dispose d'une assemblée délibérante élue dotée d'attributions effectives » (cf. Cons. const., 9 décembre
2010, n° 2010-618 DC, Loi de réforme des collectivités territoriales, cons. 23) et que cette assemblée soit élue
réguliérement selon une périodicité raisonnable (Cons. const., 13 janvier 1994, n° 93-331 DC, Loi rétablissant le
renouvellement triennal par moitié des conseils généraux, cons. 7). Il a censuré des dispositions législatives qui
pouvaient avoir pour effet structurel de laisser vacants certains siéges d'élus locaux pendant toute la durée de leur
mandat (Cons. const., 16 mai 2013, n° 2013-667 DC, Loi relative a I'élection des conseillers départementaux, des
conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral, cons. 17 & 22).

2 Cons. const., 20 janvier 1993, n° 92-316 DC, Loi relative a la prévention de la corruption et a la transparence de
la vie économique et des procédures publiques, cons. 42 et 43,

3 Voir par ex., Cons. const., 13 janvier 2005, n° 2004-509 DC, Loi de programmation pour la cohésion sociale,
cons. 9, 12 et 13.

4 Cons. const., 9 décembre 2010, n° 2010-618 DC, préc.

5 Cons. const., 2 juillet 2010, n° 2010-12 QPC, Commune de Dunkerque [Fusion de communes].

& Pour la fusion de communes, voir Cons. const., 26 avril 2013, n° 2013-303 QPC, Commune de Puyravault
[Intégration d'une commune dans un EPCI a fiscalité propre] ; pour la fusion d’organismes de coopération, voir
Cons. const., 26 avril 2013, n° 2013-315 QPC, Commune de Couvrot [Fusion d'EPCI en un EPCI a fiscalité
propre].

7 Cons. const., 26 avril 2013, n° 2013-304 QPC Commune de Maing [Retrait d'une commune membre d'un EPCI].
8 Cons. const., 24 juillet 1991, n° 91-298 DC, Loi portant diverses dispositions d'ordre économique et financier.
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sur I'ensemble du territoire de la République »'. Ainsi, lorsque le législateur transfert une
compétence qui reléve de la solidarité nationale — en I’espéce I’attribution de prestations
sociales? ou de logements sociaux — « il [lui] incombe /...J de prévenir par des dispositions
appropriées la survenance de ruptures caractérisées d'égalité »°. 1l y a la une démarche de
prévention du risque de rupture caractérisée d’égalité qui doit permettre d’éviter I’apparition de
différences de traitement trop importantes entre les administrés sur le territoire.

112. «Le principe garantit ainsi que ces collectivités demeurent dirigées par des organes
élus, qu'elles disposent d'un minimum de compétences et d'un minimum de ressources propres.
Mais le reste, c'est-a-dire beaucoup, est remis a I'appréciation du législateur »*. Le législateur
constitue donc le véritable artisan de la politique de décentralisation®.

113. Partant, la jurisprudence relative a ce principe de libre administration participe de
1’égalité entre les collectivités territoriales de catégorie différentes en déterminant un ensemble
de régles partagées par toutes®. Cette égalité ressort de I’article 72 qui s’adresse en des termes
généraux a I’ensemble des collectivités, sans hiérarchie entre elles. L’interdiction de la tutelle
va dans le méme sens. Ces éléments font partie de ce que Michel VERPEAUX nomme « la
conception francaise des collectivités territoriales »’. Il est alors possible « d’admettre que le
principe d'égalité, loin de désigner un droit platonique dans ses effets, prend consistance, en

s'adressant aux collectivités territoriales, dans des mécanismes juridiques qui I'identifient, et

L Cons. const., 17 janvier 2002, n° 2001-454 DC, Loi relative a la Corse, cons. 12.

2 Sur ’égalité territoriale en matiére de prestation sociale décentralisée et le principe de solidarité, voir, M.
BORGETTO, « L’égalité et I’aide sociale », RDSS, 2013, p. 401 ; V. DONIER, « L’accés aux services publics
obligatoires d’action sociale », in R. ALLEMAND et L. SOLIS-POTVIN, Egalité et non-discrimination dans
I"acces aux services publics et politiques publiques territoriales, L’Harmattan, 2008, pp. 61-78.

3 Cons. const., 21 janvier 1997, n° 96-387 DC, Loi tendant, dans I'attente du vote de la loi instituant une prestation
d'autonomie pour les personnes agées dépendantes, a mieux répondre aux besoins des personnes agées par
I'institution d'une prestation spécifique dépendance, AJDA 1997. 165, note O. SCHRAMECK ; D. 1999. 236, obs.
F. MELIN-SOUCRAMANIEN ; RDSS 1997. 681, note X. PRETOT, cons. 11. Voir aussi, Cons. const., 18
décembre 2003, n° 2003-487 DC, Loi portant décentralisation en matiére de revenu minimum d’insertion et créant
un revenu minimum d’activité, cons. 8 ; Cons. const., 12 ao(t 2004, n° 2004-503 DC, Loi relative aux libertés et
responsabilités locales, cons. 23.

4J.-H. STAHL, « Le principe de libre administration a-t-il une portée normative ? », NCCC, n° 42 (Le Conseil
constitutionnel et les collectivités territoriales), janvier 2014, p. 7.

5 La jurisprudence relative a la compétence du législateur a permis de consolider sa fonction y compris pour des
dispositions a priori anodines ; par ex., Cons. const., 31 mai 1964, n° 64-29 L ; Cons. const., 19 novembre 1975,
n° 75-84 L ; Cons. const., 20 janvier 1984, n° 83-168, Loi portant dispositions statutaires relatives a la fonction
publique territoriale, cons. 19.

& Cons. const., 3 juillet 1986, n° 86-209 DC, Loi de finances rectificative pour 1986, cons. 14 : « I'article 7 de la
loi se borne & obliger un établissement public de I'Etat & verser, au budget de I'Etat, sur ses fonds propres une
contribution financiére ; que cette mesure qui, par elle-méme, n'opére aucune discrimination entre les collectivités
territoriales n'est pas contraire au principe d'égalité ».

" M. VERPEAUX, « Une décision inattendue ? », RFDA, 2002, p. 466 sur la décision n° 2001-454 : « il existe
potentiellement mais de fagon certaine, une conception francaise des collectivités territoriales qui interdit de les
traiter de maniere inégale ou hiérarchisée ».
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constitue, de fait, la base et la garantie de la liberté d'administration locale »*. Ce faisant, il

garantit, a chaque collectivité territoriale, la méme capacité d’action en tout point du territoire.

114. L’organisation décentralisée de la République ne saurait admettre qu’on « livre les
personnes humaines a I'arbitraire ou & la carence du pouvoir local »?. Ainsi, le législateur ne
doit pas, sauf « & méconnaitre le role premier de I'Etat dans I'organisation constitutionnelle
francaise et I'égalité de tous les citoyens, accorder sans discernement trop de marges d'action

aux collectivités »®

. L’égalité devant la loi demeure ainsi I’objectif premier de toute
I’organisation territoriale dont 1’uniformité doit permettre a chaque individu un traitement
¢équivalent sur tout le territoire. L uniformité se vérifie alors dans les régles appliquées par les
collectivités et les limites fixées au pouvoir local pour atteindre cet objectif d’égalité. La mise
en conformité des décisions des collectivités territoriales par un encadrement rigoureux a alors

pour objectif d’éviter 1’apparition de discriminations.

Section 2: La conformité des décisions des

collectivités territoriales

115. L’égalité devant la loi doit permettre de réaliser 1’égalité des droits des individus. Cette
égalité comprise a I’article 1°" de la Déclaration — « tous les hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droits » — réside dans « [’affirmation selon laquelle il existerait une nature
commune a tous les hommes, en vertu de laquelle ils bénéficient des mémes droits, quelle que
soit leur condition sociale »*. La garantie de 1’universalité¢ de ces droits® s’effectue par le

truchement d’une 10i unique et générale uniformément applicable en tout point du territoire®.

1 A.-S. GORGE, « Le principe d'égalité entre les collectivités territoriales », Droit et gestion des collectivités
territoriales, Tome 31, 2011, pp. 691-700, spéc. p. 697.

2 J.-H. STAHL, « Le principe de libre administration a-t-il une portée normative ? », art. cit., p. 7.

3 Ibid.

4 0. BUI-XUAN, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, Economica, 2004, p. 3.

5 Art. 4, DDHC.

6 La généralité des normes a pour but d’imposer « [’égale application de la loi » ; cf. M-F. CHRISTOPHE-
TCHAKALOFF, « Le principe d’égalité », AJDA, 1996, n° spécial, p. 3. Voir aussi, H. KELSEN, Théorie pure
du droit, Dalloz, 1962, 2¢ éd., p. 190. Pour une confirmation en droit communautaire du lien entre généralité de la
régle de droit et principe d’égalité, voir R. HERNU, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, LGDJ, 2003, p. 92 et s.

~ 74 ~



L’uniformité de I’administration locale

116. Pour garantir cette uniformité d’application, il est nécessaire de rendre 1’action du
pouvoir local la plus conforme possible a la loil. L’ autonomie décisionnelle des collectivités
territoriales est ainsi limitée par un encadrement strict (81) et un contréle juridictionnel (82)
permettant de contenir, dans la légalité, les risques d’arbitraire et d’abus de la part des autorités

locales.

§1) L’encadrement du pouvoir normatif local

117. Historiqguement, 1’ensemble du pouvoir normatif local fait 1’objet d’un contrdle
administratif de la Iégalité mis en ceuvre par des représentants de 1’Etat. Gardiens de la bonne
application de la loi par les autorités administratives décentralisées, ils deviennent, par la méme,
les garants de 1’égalité¢ des citoyens devant la 10i®> (A). La reconnaissance d’un pouvoir
réglementaire des collectivités territoriales a pu susciter quelques espoirs dans le rééquilibre
des rapports avec les autorités nationales. Mais 1’absence de définition® a laissé a la
jurisprudence le possibilité d’inscrire ce pouvoir dans la méme logique d’uniformité en le

subordonnant a celui de I’Etat (B).

A) Le pouvoir décisionnel : un pouvoir contrélé par I'Etat

118. Le caractére administratif de la décentralisation autorise la mise en place d’un contréle
administratif des autorités de 1’Etat sur I’exercice du pouvoir des collectivités territoriales. Cette
tutelle historique de 1’Etat sur les collectivités territoriales s’exerce notamment par le biais d’un
controle de la 1égalité dont I’objectif est d’assurer 1'uniformité des régles qu’elles appliquent

(1). Devenu un controle a posteriori*, la procédure dite de déféré préfectoral favorise la

! La conformité se distingue de la compatibilité en ce qu’elle oblige la norme inférieure a concrétiser, mettre en
application, la norme supérieure. Le rapport de compatibilité s’analyse comme une absence de contrariété avec les
orientations adoptées dans la norme supérieure sans pour autant rechercher 1’adéquation des mesures avec chaque
objectif fixé ; voir not., CE, 18 décembre 2017, req. n° 395216. Voir infra, n° 875.

ZN. KADA, « L'Acte Il de la décentralisation et le principe d'égalité », RDP, n° 5, tome 121, septembre-octobre
2005, pp.1279-1280 ; voir sur ce point, Y. GAUDEMET, « Le représentant de I’Etat » in Y. GAUDEMET et O.
GOHIN, La République décentralisée, LGDJ, 2004, pp. 87 et s.

3 La tentative de définition faite au moment de la discussion autour de la loi « NOTRe » (n° 2015-991 du 7 ao(t
2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République, JORF n°0182 du 8 ao(t 2015 p. 13705) a fini par
étre abandonnée. Voir not., L. JANICOT, « Le pouvoir normatif des régions », RFDA, 2016, p. 664.

4 Art. 3, al. 6, Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des
régions, reprise par art. L. 2131-7, CGCT. Voir aussi, J.-C. DOUENCE, « Collectivités locales (Controle de la
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négociation entre les autorités locales et préfectorales afin d’éviter I’intervention du juge
administratif (2). Elle permet ainsi de prévenir les différences de traitement qui découleraient

d’une application non conforme de la loi par les collectivités territoriales.

1) L’uniformité imposée par la tutelle de I'Etat

119. La tutelle de I’Etat est intrinséquement liée a la décentralisation administrative
francaise. Elle « est construite dans un cadre juridique ou est consacrée la primauté du fait
étatique central sur le fait local. La tutelle est tout a la fois la marque et la sanction de cette
primauté »'. Malgré I’importance de cette fonction dévolue a la tutelle, les préfets exercent leur
compétence de maniére assez libre.

120. L’évolution du contrdle de légalité des préfets. A sa création le préfet se destinait a
étre, selon les mots de Anne-Sophie GORGE, « le représentant de ['unicité francaise et le
dépositaire de la puissance exécutive dans le département »* grace a une action « uniforme
dans toutes les parties de la France »3. Ainsi, a ’origine, seul le préfet disposait d’un pouvoir
de décision dans le département. Les lois du 18 juillet 1837 et du 10 mai 1838, en reconnaissant
I’existence de compétences propres aux conseils municipaux et aux conseils départementaux,
instaurent parallelement le premier systéme de tutelle de 1’Etat dans lequel toutes les décisions
locales sont placées sous sa surveillance®. Le décret des 25-30 mars 1852 déconcentre une large
part de ce contrdle entre les mains des préfets®. Le contrdle administratif sur les actes comprend

alors les pouvoirs d’autorisation, d’approbation et d’annulation, ainsi qu’un pouvoir de

Iégalité des actes des), Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, avril 2005 (actualisation : janvier 2014),
n° 4 : « Il a pour caractéristique fondamentale de limiter les pouvoirs du représentant de I'Etat & I'appréciation
de la légalité des actes administratifs locaux et a la saisine éventuelle du tribunal administratif, seul compétent
pour annuler un acte illégal. Comme il a été fortement souligné au moment de la réforme, il s'agit donc d'un
contréle juridictionnel de légalité qui a pour spécificité d'étre mis en ceuvre sur recours du représentant de I'Etat
mais qui exclut tout pouvoir propre de décision conféré a ce dernier ».

L F.-P. BENOIT, Le droit administratif francais, Dalloz, 1968, p. 137.

2 A.-S. GORGE, Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, Dalloz, 2011, p. 359.

3 A. ROMIEU, De I’administration sous le régime républicain, Plon, 1849, p. 42.

4 Selon Alexandre-Frangois VIVIEN, rapporteur de la loi du 18 juillet 1837 sur I’administration municipale, la loi
distingue les attributions des maires : qu’ils exécutent comme délégués du pouvoir central et qui le placent « sous
[autorité de I'administration supérieure », et celles qu’ils exercent comme autorité exécutive du conseil municipal
pour la gestion des intéréts propres de la commune et qui le placent « sous la surveillance de [’administration
supérieure » ; cité dans, J. FERSTENBERT, F. PRIET et P. QUILICHINI, Droit des collectivités territoriales,
Dalloz, 2¢ éd., Hypercours, Paris, 2016, p. 35, n° 47.

5 Art. 1°" décret des 25-30 mars 1852 sur la décentralisation administrative : « les préfets continueront de soumettre
a la décision du ministre de l'intérieur les affaires départementales et communales qui affectent directement
lintérét général de I’Etat, telles que [’approbation des budgets départementaux, les impositions extraordinaires
et les délimitations territoriales, mais ils statueront désormais sur toutes les autres affaires départementales ou
communales qui, jusqu’a ce jour, exigeaient la décision du chef de I’Etat ou du ministre de l’intérieur ».
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substitution d’action en cas de carence des autorités locales®. Avec les lois du 5 mars 1855, des
24-29 juillet 1867, du 10 ao(t 1871 et du 5 avril 18842, les matiéres soumises a 1’approbation
des autorités de 1’Etat sont listées ; les autres délibérations, prises par le conseil municipal sur
les affaires de la commune, passé un délai suivant la transmission a la préfecture, devenaient
exécutoires de plein droit, sauf en cas de « nécessité de sauvegarder les droits de [’Etat [ou
afin] d’empécher un conseil municipal de compromettre gravement, pour l’avenir, les intéréts
de la commune »3. Les préfets restaient en mesure de les annuler aprés leur entrée en vigueur.
Si la loi de 1982 vient officiellement supprimer la tutelle, cette suppression est davantage
symbolique que juridique. « Le législateur [’aurait-il voulu, il n’aurait pu supprimer la
tutelle »*. En effet, le Conseil constitutionnel veille scrupuleusement a ce que le législateur
respecte cette prérogative que 1’Etat tire de I’article 72 de la Constitution®. Jean-Arnaud.
MAZERES considere gue la soumission a la Iégalité des collectivités territoriales constitue, de
fait, « la limite incompressible de la tutelle »°. La loi de 1982 met ainsi fin aux pouvoirs

d’annulation, d’autorisation préalable et d’approbation (hormis pour le budget) pour instituer

1 Pour une définition de la tutelle administrative, voir Y. LUCHAIRE, « la persistance de la tutelle dans le droit
des collectivités territoriales », AJDA, 2009, p. 1134 et s. : la tutelle regroupe « toutes les formes d’autorisation
préalable, toutes les décisions prises a la place ou pour le compte des collectivités territoriales ainsi que tous les
pouvoirs d’annulation dont dispose une autorité supérieure a l'égard des décisions d’une autorité, alors
nécessairement inférieure ».

2 Le sénateur et ancien ministre Charles De FREYCINET devait, dans ses souvenirs, faire 1’éloge de « ce projet
des plus hardis qui /...] allait au-dela des limites raisonnables [et qui] confiait I’administration du département
au Conseil général et ne laissait au préfet qu’un contréle destiné a assurer [’exécution des lois » ; cf. C. De
FREYCINET, sénateur, Souvenirs 1848-1878, 5° éd., Librairie C. Delagrave, 1912, p. 96

3 M. JOZON, Exposé des motifs du projet de loi préparé par lacommission parlementaire de 1876 et en partie voté
par la Chambre des députés lors de sa dissolution, cité dans L. MORGAND, La loi municipale : commentaire de
la loi du 5 avril 1884 sur I'organisation et les attributions des conseils municipaux, Tome 1, Berger-Levrault,
1884-1885, p. 233.

43S, REGOURD, « A propos de la loi de décentralisation du 2 mars 1982 complétée par la loi du 22 juillet 1982 :
la prétendue suppression de la tutelle », La Revue administrative, 1982, p. 615.

® Cons. const., 25 février 1982, n° 82-137 DC, Loi relative aux droits et libertés des communes, des départements
et des régions, op. cit., cons. 4 : « il résulte des dispositions [...] de ’article 72 de la Constitution que si la loi peut
fixer les conditions de la libre administration des collectivités territoriales, c’est sous la réserve qu’elle respecte
les prérogatives de I’Etat énoncées a l’alinéa 3 de cet article ; ces prérogatives ne peuvent étre ni restreintes ni
privées d’effet, méme temporairement [...] ». Voir par ex., R. CRISTINI, « Indivisibilité de la République et
décentralisation », in Mélanges en I’honneur du doyen Paul 1soart, Université de Nice-Sophia Antipolis, Institut
du droit de la paix et du développement, A. PEDONE, 1996, p. 122.

6 J.-A. MAZERES, « Débat. Le processus de décentralisation », AJDA, 20 avril 1992, p. 17. Voir aussi, R.
MASPETIOL et P. LAROQUE, La tutelle administrative. Le contrdle des administrations départementales,
communales, coloniales et des établissements publics, Sirey, 1930, p. 16 : « Il a fallu de trop longs efforts pour
assurer la soumission de la puissance publique au droit pour que [’on ne s’efforce pas, par tous les moyens, d’en
assurer également le respect par les autorités décentralisées ». Toutefois, le Conseil constitutionnel veille a ce
que les modifications des conditions de contrdle de la 1égalité n’aboutissent pas a priver de garanties suffisantes la
libre administration ; cf. par ex. décisions n° 82-137 DC du 25 février1982 et n° 92-316 DC du 20 janvier 1993 :
le 1égislateur avait voulu instituer la suspension automatique, pendant trois mois, de 1’exécution des actes des
collectivités en matiére d’urbanisme, de marchés et de conventions de délégation de service public en cas de
demande de sursis a exécution du représentant de 1’Etat au juge administratif. Dans sa décision n°® 94-358 DC du
26 janvier 1995, le Conseil a approuvé un dispositif de suspension similaire, limitée toutefois a un mois.
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un contrdle ex post, qui intervient aprés I’entrée en vigueur de I’acte. Le préfet n’est donc plus
en mesure de refuser par lui-méme son application ; il peut seulement saisir le juge administratif
en suivant la procédure dite de « déféré préfectoral »*.

121. L’obligation de controle de légalité des préfets. Malgré 1’évolution de la tutelle vers
un contrdle « indirecte et juridictionnel »2, le Conseil constitutionnel rappelle, dans sa décision
de 1982, que « le principe de légalité exige a la fois le respect des attributions du Iégislateur et
celui des regles supérieures de droit par lesquelles la Constitution adoptée par le peuple
francais a proclamé ['indivisibilité de la République, affirmé ['intégrité du territoire et fixé
’organisation des pouvoirs publics »°. Ainsi, il assigne une fonction déterminante au contréle
de légalité des préfets qui sont, de fait, les premiers garants de 1’indivisibilité de la République
et de I’intégrité du territoire. Dans cette décision, il va ainsi rejeter les dispositions qui visaient
a rendre exécutoire de plein droit les actes des collectivités territoriales avant leur transmission
au préfet de telle sorte que celui-ci n’était pas en mesure d’exercer convenablement son
controle®. Le juge indique également, dans une décision de 1991, que le Iégislateur ne peut
soustraire une catégorie de collectivité territoriale au controle administratif par le représentant
de I’Etat®. Dans la lignée de sa jurisprudence, le Conseil constitutionnel rappelle, en 1994, «
[’équilibre général sur lequel repose le controle de légalité des actes des collectivités
territoriales que le représentant de I’Etat est tenu d’assurer »°. Le caractére obligatoire du
contréle parait alors indispensable a 1’équilibre du systéme. Le Conseil d’Etat s’est opposé a

cette lecture, considérant que le préfet disposait en I’espéce d’une simple « faculté »’. La

LArt. L. 2131-6, L. 3132-1, L. 4142-1, L. 1111-7 et L. 2511-23, CGCT. A noter qu’il existe aussi une procédure
de déféré particuliere par laquelle le préfet peut demander la suspension pour des raisons liées a la défense
nationale ; cf. Art. L. 1111-7, al. 4 et 5, CGCT.

2 M. MERCIER, Pour une République territoriale : I’unité dans la diversité, Rapport d’information n° 447 fait au
nom de la mission commune d’information chargée de dresser le bilan de la décentralisation et de proposer les
améliorations de nature & faciliter I’exercice des compétences locales, tome I, 28 juin 2000, p. 87.

3 Cons. const., 25 février 1982, n° 82-137 DC, Loi relative aux droits et libertés des communes, des départements
et des régions, cons. 3.

4 1bid., cons. 6 et 7.

5 Cons. const., 9 mai 1991, n° 91-290 DC, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, cons. 20 : « le
représentant de I’Etat dans la collectivité territoriale de Corse conserve la charge des intéréts nationaux, du
respect des lois et du contrdle administratif ».

6 Cons. const., 21 janvier 1994, n° 93-335 DC, Loi portant diverses dispositions en matiére d'urbanisme et de
construction, cons. 21 : « |’équilibre général sur lequel repose le contrOle de légalité des actes des collectivités
territoriales que le représentant de I’Etat est tenu d’assurer ». Voir aussi, Cons. const., 9 avril 1996, n° 96-373
DC, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie, cons. 14 : la « possibilité de mettre en ceuvre sans
délai les attributions que [le représentant de [’Etat] doit exercer en vertu de [’article 72 de la Constitution ».
Contra, Const. Const., 25 février 1982, n° 82-137 DC, préc., cons. 5 : le préfet dispose de « la faculté de soumettre
au contrdle juridictionnel » les actes des collectivités territoriales.

" CE, 28 février 1997, « Commune du Port », Rec. Lebon p. 61, RFDA, 1997, 1198, note J.-C. DOUENCE. Jean-
Claude DOUENCE constate que « le préfet est sans doute la seule autorité publique qui ne soit pas tenue d'exercer
ses pouvoirs pour rétablir la 1égalité lorsqu'il est 1également saisi d'une demande en ce sens par un intéressé » ;
cf. J.-C., DOUENCE, « Collectivités locales (Contrdle de la légalité des actes des) », Répertoire de contentieux
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pratique ne fera que confirmer cette position. Un administré, qui a demandé a plusieurs reprises
au préfet d’intervenir, peut tout de méme engager la responsabilité de 1’Etat pour carence
prolongéel.

122.  Ainsi posé par le texte constitutionnel, le contrdle de 1égalité du préfet sur les actes des
collectivités territoriales s’inscrit parfaitement dans le cadre de I’« unité indivisible »* de la
République. « Il n’est pas con¢u comme devant simplement permettre le respect du droit
nationale par les collectivités territoriales ; ce qui est un des traits classiques de I’Etat unitaire.
Il s agit surtout d’espérer une application identique de la législation en tout point du territoire.
Cette uniformisation juridique et [’égalité dans les conditions de vie socio-économiques qui
doit en découler sont garantes d’'une unité plus forte de la Nation »°.

123. Le contrdle de légalité des actes des collectivités territoriales établit « [’impérieuse
nécessité de maintenir, entre administration centrale et administration locale, un lien
suffisamment fort; la volonté que ce lien soit uniforme, quelle que soit la collectivité
considérée »*. La pratique du controle a cependant montré une absence de stratégie globale®
alors que l'on ne saurait concevoir «qu'un mécanisme jugé indispensable a la
constitutionnalité de la loi puisse fonctionner au gré des humeurs d’un fonctionnaire »5, Cette

absence s’explique par le fait que ’exercice du déféré préfectoral conduit a favoriser la

négociation pendant la phase précontentieuse et le reglement au cas par cas.

administratif, Dalloz, avril 2005 (actualisation : janvier 2014), n° 182. Voir avant I’arrét « Commune du Port »,
CE, Sect., 25 janvier 1991, n° 80969, « Monsieur Guy Brasseur », Rec. Lebon : « le refus du préfet de déférer au
tribunal administratif ne constitue pas une décision susceptible de faire 1’objet d’un recours pour exces de
POUVOIr »,

! L’administré peut engager la responsabilité de I’Etat pour faute lourde en cas de carence prolongée ; voir, CE,
21 juin 2000, req. n° 202058, « Min. Equipement, Transports et Logement ¢. Commune de Roquebrune-Cap-
Martin », Rec. Lebon p. 236 ; CE, 6 octobre 2000, reg. n° 205959, « Min. Intérieur c. Commune de Saint-Florent
e. a. », Rec. Lebon p. 395.

2 C. GREWE, « L’unité de I’Etat : entre indivisibilité et pluralisme », RDP, 1998, n° spécial « Les 40 ans de la
Veme République », p. 1350.

3 N. MERLEY, Conception et administration du territoire en France métropolitaine, PU Aix-Marseille, 1998, p.
81.

4 J.-M. BECET, « Tutelle ou hiérarchie ? », in J. MOREAU et M. VERPEAUX (sous la direction de), Révolution
et décentralisation. Le systéeme administratif francais et les principes révolutionnaires de 1789, Actes du colloque
de Besancon 14-15 décembre 1989, Economica, 1992, p. 242.

5 Cir. du 17 janvier 2006 relative a la modernisation du contréle de légalité a pu faire valoir que « la mise en place
d’une veritable stratégie formalisée du contréle de légalité n’est, a I’heure actuelle, pas généralisée a toutes les
préfectures » ; Cir. n° MCTB0600004C du Ministére de I’Intérieur et de I’aménagement du territoire du 17 janvier
2006 relative a la modernisation du contrdle de Iégalité : le ministére demande aux préfets de mettre en place une
réelle stratégie de contrdle prenant la forme d’un programme annuel de controle, établissant des critéres de priorité
et déterminant les catégories d’acte les plus sensibles faisant I’objet d’un contréle plus approfondi. Trois domaines
sont clairement affichés comme étant des priorités : I’intercommunalité, la commande publique et I’urbanisme.

6 D. CHABANOL, note sur TA Lyon, 6 février 1984, « Commissaire de la République du département du Rhone
c. Syndicat mixte des transports en commun de la région lyonnaise », AJDA, 1984, p. 570.
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2) L’uniformité négociée par le déféré préfectoral

124. La procédure de déféré préfectoral a évolué dans un sens qui facilite la négociation et
renforce le rdle de conseil du préfet. En la matiére, « la politique jurisprudentielle est allée dans
le sens d'un allongement de [la phase précontentieuse] et d'un accroissement de la liberté
d'action du représentant de I'Etat »*. Au niveau contentieux, la procédure de déféré préfectoral
offre aux préfets des avantages dont ne disposent pas les requérants ordinaires.

125. Le primat de la phase précontentieuse. En premier lieu, le juge a abandonné la lecture
littérale de la loi du 2 mars 1982 qui limite le déféré aux actes soumis a 1’obligation de
transmission au représentant de I'Etat?. En autorisant le préfet & demander la communication de
tous les actes des autorités locales, le juge a, par la méme occasion, étendu la compétence des
préfets en matiére de déféré a I'encontre de tous les actes des collectivités territoriales®. Seuls
font exception les actes pris par les autorités locales au nom de 1’Etat ainsi que les actes de droit
privé* et quelques actes de police administrative du maire®. Dans un second temps, la
jurisprudence a cherché a aménager les délais de saisine du juge administratif par le préfet afin
de lui donner davantage de liberté dans la phase précontentieuse® : certains délais peuvent ainsi
s’étendre jusqu’a quatorze mois apres 1’adoption de 1’acte, notamment lorsque le préfet adresse
des demandes de transmission de documents complémentaires’. Enfin, il convient de signaler
que dés la circulaire du 22 juillet 19828 le gouvernement invite expressément les préfets a

convaincre les autorités locales d’accepter leurs demandes de retrait ou de réformation de leurs

1J.-C., DOUENCE, « Collectivités locales (Contrdle de la légalité des actes des) », op. cit., n° 118. Voir aussi, J.-
C. HELIN, « La régulation administrative du contrdle de Iégalité et le droit », RFDA, 1987, p. 765.

2 Art. L. 2131-2 et L. 2131-6, CGCT ; CE, 18 février 1983, « Commissaire de la République de la Gironde c.
Commune de Saint-Médard-en-Jalles », Rec. Lebon p. 72.

3 Le préfet peut demander communication a 1’autorité locale de tous les actes qu’elle a adoptés ; cf. CE, Sect., 28
février 1997, « Commune du Port », préc. ; Loi du 13 aoit 2004, inscrite a I’art. L. 2131-3, al. 2 du CGCT.

4 Art. L. 2131-4, L. 3131-5 et L. 4141-5, CGCT. Il convient de préciser que le juge oppose une fin de non-recevoir
fondée sur son incompétence et non sur l'irrecevabilité du déféré a un recours préfectoral formé contre un acte qui
n'entre pas dans le champ d'application de la loi ; voir par ex., CE 27 février 1987, n° 54847, « Commune Grand-
Bourg de Marie-Galante c. Lancelot », Rec. Lebon : a propos d'un recours contre un acte de droit priveé).

® 11 s’agit des décisions relatives a la circulation et au stationnement ainsi que celles relatives a I'exploitation, par
les associations, de débits de boissons pour la durée des manifestations publiques qu'elles organisent.

8 CE, 29 mai 1987, « Commune de Goult », Rec. T. p. 621 et 875 : a propos de la computation du délai.

T Art. L. 2131-3, L. 3131-4 et L. 4141-4 du CGCT dans leur rédaction issue de la loi de 2004. Voir aussi, J.-C.,
DOUENCE, « Collectivités locales (Contrdle de la Iégalité des actes des) », op. cit., n° 163 : « la jurisprudence
confére au représentant de I'Etat un pouvoir d'investigation qu'il exerce sans avoir besoin de saisir le juge et
d'attendre I'instruction de l'affaire. Elle privilégie le réglement non contentieux des litiges et renforce
considérablement la position du représentant de I'Etat dans son dialogue avec les autorités locales »

8 Cir. du 22 juillet 1982 relative aux nouvelles conditions d’exercice du controle de 1égalité des actes administratifs
des autorité communales, départementales et régionales telles qu’elles résultent de la loi du 2 mars 1982.
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actes, avant d'envisager de saisir le juge. Cette volonté de favoriser la discussion et le
compromis plutot que 1’action judiciaire évite que la procédure du déféré ne se transforme en
un contrdle systématique de la conformité juridique aboutissant & un encombrement de la
juridiction administrative. Le préfet profite de cette phase de dialogue pour intégrer « bien
d’autres éléments, de nature politique, économique ou sociale dont il a également la charge »*.
Si I’acte examing suscite des interrogations, notamment sur sa nature légale, le préfet adresse a
la collectivité territoriale une lettre d’observation dans laquelle il lui demande des explications.
Le code général des collectivités territoriales prévoit aussi la possibilité pour les autorités
locales de demander aux préfets de leur faire part de leur intention de ne pas déférer un acte
transmis?. Cependant, sa réponse ne I’engage pas. En revanche, d’autres lettres d’observation
ont la valeur d’un recours gracieux en mettant en demeure 1’auteur de 1’acte de le retirer, de
1’abroger ou de le réformer. Toute décision de refus, expresse ou implicite®, ouvre la voie a un
recours juridictionnel.

126. Les avantages de la phase contentieuse. La phase contentieuse reprend pour sa part
les éléments du recours pour exces de pouvoir, avec toutefois quelques avantages pour
I’institution préfectorale. D’une part, elle n’a pas a démontrer son intérét a agir des lors qu’elle
est investie de cette mission par la Constitution elle-méme. On note toutefois, qu’en dehors des
hypothéses de forme, le préfet peut étre déclaré irrecevable lorsque sa demande porte sur des
mesures qu’il est lui-méme en capacité d’adopter®. D’autre part, deux procédures de référés-

suspension ont été mise a sa disposition, I’une ordinaire et I’autre en matiére de liberté®, avec

1J.-C. HELIN, « Les controles sont-ils efficaces ? Le contrdle de Iégalité et le juge administratif », Pouvoirs, n°
60, 1992, p. 121.

2 L’article L. 2131-6 prévoit dans son alinéa 2, le droit pour le maire (de méme pour les présidents du conseil
général — art. L. 3132-1 et régional — art. L. 4142-1) de demander au préfet de I’informer « de son intention de ne
pas déférer au tribunal administratif un acte... qui lui a été transmis ».

3 En vertu de I’article 21 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations
avec les administrations, « le silence gardé pendant plus de deux mois par [’autorité administrative sur une
demande vaut décision de rejet ». Dans ce sens la jurisprudence déclare recevable un déféré dirigé contre une
décision implicite ; par ex., CE, Sect., 28 février 1997, n° 167483, « Commune du Port », Rec. Lebon.

4 Voir par ex., CE, 30 mai 1913, « Préfet de I'Eure », S., 1915.3, p. 9, note M. HAURIOU : le préfet est irrecevable
a demander la condamnation pécuniaire d'une commune alors qu'il peut prendre un état exécutoire constituant la
commune débitrice de la somme litigieuse.

5Art. L. 2131-6, al. 5, L. 3132-1, al. 6, et L. 4142-1, al. 5, CGCT. Il met en place une procédure accélérée en 48
heures. Une demande refusée au titre du sursis accéléré pourra étre mise a 1’instruction au titre du sursis ordinaire ;
cf. TA Rennes, 25 juillet 1984, « Commissaire de la République des Cotes-du-Nord c. Commune de Plestin-les-
Greves », T. p. 517.
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des conditions de recevabilité avantageuses® et des effets immédiats sur I’acte visé?. Ses
avantages permettent au préfet de faire planer une menace réelle sur I’acte de la collectivité.
Les procédures de référé, en plus de pouvoir mettre fin temporairement a I’application d’un
acte, sont aussi un moyen d’inciter les autorités locales a engager une négociation ou une
discussion sur son contenu. Surtout, la procédure contentieuse est marquée par une absence de
regle de forme particuliére en matiére de désistement®. Ainsi, « la négociation engagée entre le
préfet et I'autorité locale pendant la phase précontentieuse se poursuit tout au long de I'instance
et peut aboutir a un reglement du litige dont le juge est tenu a I'écart, sans qu'il soit certain que
I'arrangement ainsi obtenu se fasse sur la base du rétablissement de la légalité. Or, tous les
rapports sur I'exercice du controle de légalité indiquent qu'une trés forte proportion de déférés
se terminent par un désistement »*. Michel MERCIER vy voit la preuve de « [’efficacité de la
concertation par les préfets en direction des exécutifs locaux apreés le dépét d’un déféré »°. Pour
Jean-Claude DOUENCE, les nombreux désistements en cours d’instance « confirment [...] la
marginalisation du réle du juge dans un contrdle que le législateur avait voulu essentiellement
juridictionnel »®,

127. Les chiffres présentés par le gouvernement dans ses rapports triennaux au Parlement
confirment ce « déplacement quasi irréversible du contrdle de légalité vers son amont, le
contréle administratif du préfet, et non vers son aval, le contréle du juge administratif »”. Cette
observation faite par Jean-Claude HELIN dés 1992, confirmé par Jean-Claude DOUENCE en
2014, pose la question de I’efficacité d’un contrdle dans lequel le contrdleur participe
activement a I’élaboration des actes contrdlés et semble faire passer les considérations d’ordre

juridique au second plan.

L1l suffit que I’un des moyens invoqués par le préfet paraisse sérieux et de nature a justifier I’annulation de 1’acte.
I1 n’a pas a démontrer le risque que les conséquences de I’acte soient difficilement réparables ; cf. art. L. 2131-6,
al. 3, CGCT ; voir par ex., CE, 23 avril 2003, « Commune de Roquebrune-Cap-Martin », préc. ; CE, Ord., 15
décembre 1982, « Commune de Garches, Rec., p. 417.

2 Possibilité de suspendre provisoirement de maniére automatique 1’application de certaines décisions en matiére
d’urbanisme et de marchés publics (art. L. 2131-6, al. 4, L. 3132-1, al. 5, L. 4142-1, al. 4., CGCT). Obligation
pour le juge de faire automatiquement droit a la demande du préfet alors qu’un requérant ordinaire pourra voir sa
demande de suspension refusée (CE, Ass., 13 février 1976, « Association de sauvegarde du quartier Notre-Dame
c. Département des Yvelines », Rec., p. 100).

3 CE, 16 juin 1989, n° 103661, « Commune de Belcodene ».

4 J.-C. DOUENCE, « Collectivités locales (Controle de la légalité des actes des) », Répertoire de contentieux
administratif, Dalloz, avril 2005 (actualisation : janvier 2014), n° 236.

5 M. MERCIER, Pour une République territoriale : [’unité dans la diversité, Rapport d’information n° 447 fait au
nom de la mission commune d’information chargée de dresser le bilan de la décentralisation et de proposer les
améliorations de nature & faciliter I’exercice des compétences locales, tome |, 28 juin 2000, p. 88.

6J.-C. DOUENCE, op. cit., n° 236.

7J.-C. HELIN, « Les controles sont-ils efficaces ? Le contrdle de légalité et le juge administratif », Pouvoirs, n°
60, 1992, p.118.
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128.  Si d’aucuns considérent le mécanisme du déféré préfectoral quelque peu lacunaire?, sa
procedure et la pratique qui en est faite montrent « la dimension symbolique du principe de
légalité en [’établissant comme un principe d’unité »*. |l permet de « maintenir un lien entre
toutes les administrations et tous les services [ ...], de prévenir [les] abus et d’assurer le respect
du droit [...] ». Ce controle n’en demeure pas moins une atteinte a 1’autonomie décisionnelle
des collectivités territoriales. Sa constitutionnalisation démontre que la mise en conformité des
décisions des collectivités territoriales est un impératif nécessaire a la décentralisation. Il 1’est
d’autant plus que I’article 72 reconnait également aux collectivités territoriales un pouvoir
réglementaire susceptible de concurrencer celui du Premier ministre. Pour I’heure, la
jurisprudence maintient le pouvoir réglementaire local dans un rapport de subordination vis-a-

vis de la réglementation nationale.

B) Le pouvoir réglementaire : un pouvoir subordonné a I'Etat

129. Pour le Conseil constitutionnel, « [’attribution par la loi d’un pouvoir réglementaire
aux collectivités territoriales n’est pas, par elle-méme, contraire au principe d’égalité »*. Avec
I’inscription, en 2003, d’un pouvoir réglementaire local dans la Constitution®, certains ont cru
y voir une fenétre pour infléchir la jurisprudence administrative qui tendait a favoriser le
pouvoir réglementaire de principe attribué au Premier ministre®. A la lecture des derniéres
décisions, les juges ne semblent pas avoir abandonné la these du pouvoir « second » (1) et
« résiduel »” (2) des collectivités territoriales, établissant ainsi une hiérarchie permettant

d’assurer la conformité des reglements locaux aux décisions des autorités nationales.

L Voir par ex., R. CRISTINI, « Indivisibilité de la République et décentralisation », in Mélanges en I’honneur du
doyen Paul Isoart, Université de Nice-Sophia Antipolis, Institut du droit de la paix et du développement, A.
Pedone, 1996, p. 122.

2 G. KOUBI, « Le département entre liberté et légalité », in Le département. Hier, aujourd’hui, demain. De la
province & la région. De la centralisation a la décentralisation, textes réunis par G. CHIANEA, R. CHAGNY, J.-
W DEREYMEZ, colloque des 24, 25 et 26 septembre 1991 organisé par le musée de la Révolution francaise a
Vizille et I’Université P. Mendés-France Grenoble 11, PUG, 1994, p. 211.

3 R. MASPETIOL et P. LAROQUE, La tutelle administrative. Le contréle des administrations départementales,
communales, coloniales et des établissements publics, op. cit., p. 8. lls ajoutent : « Il a fallu de trop longs efforts
pour assurer la soumission de la puissance publique au droit pour que l’on ne s efforce pas, par tous les moyens,
d’en assurer également le respect par les autorités décentralisées » ; cf. ibid. p. 16.

4 Cons. const., 20 avril 2012, n° 2012-238 QPC, « Société anonyme Paris Saint-Germain football », cons. 10.

5 Ex-article 72, al. 2, Constitution : « Ces collectivités s'administrent librement par des conseils élus et dans les
conditions fixées par la loi ».

& Art. 21, Constitution.

" Par ex., M. VERPEAUX, « L’unité et la diversité dans la République », NCCC, n° 42, 2014/1, pp. 7-16, §5.
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1) Un pouvoir secondaire

130. La doctrine s’est opposée quelques années, a la suite de la « querelle » d’Angers, sur la
portée du pouvoir réglementaire des collectivités territoriales®. Inscrit dans la Constitution a
Iarticle 72 de la Constitution, I’existence d’un « pouvoir normatif propre »? aux collectivités
territoriales est désormais communément admis, méme s’il reste secondaire.

131. Origine de la controverse sur la hiérarchie des pouvoirs d’exécution. Lors du
colloque d’Angers de 1983% un débat est né sur la question de savoir dans quelle mesure les
collectivités territoriales peuvent disposer par voie générale a I’égard de leurs habitants et de
leurs agents. « Si tous les intervenants s'accordaient sur le principe de la compétence législative
pour définir les principales regles du statut, en revanche, le consensus ne s'est jamais fait sur
la compétence d'exécution. Fallait-il reconnaitre un droit de libre exécution a chaque
collectivité employeur, ou bien, devait-on uniformiser cette exécution par décrets
gouvernementaux ? »*. On peut retenir de ce débat une thése « maximaliste »® fondant le
pouvoir réglementaire local sur ’article 72 et une autre « négatrice fondée sur I'impossibilité
de "désétatiser" une compétence réservée au Premier ministre en vertu de I'article 21 » ’. Si la
discussion avait pour objet le droit de la fonction publique locale, le débat portait plus largement
sur I’exercice du pouvoir local dans son ensemble.

132.  Aujourd’hui les prérogatives normatives des collectivités territoriales sont « reconnues
dans des conditions restrictives afin de ne pas concurrencer le pouvoir exécutif qui dispose a
[’égard de ’ensemble des citoyens et ne releve que de I’Etat. Les autorités décentralisées sont
classiquement désignées comme des autorités administratives secondaires »®. « Par I'effet
d'une lecture implicite de la Constitution, le pouvoir réglementaire local serait "virtuel"
puisqu'a tout moment, et nonobstant les habilitations légales faites aux collectivités, le
gouvernement peut s'emparer du travail d'exécution et le traiter. La question se pose donc de

savoir dans quelle mesure, dans la tache d'exécution des lois qui lui est confié par la

! Voir les Cahiers du Centre de formation des personnels communaux, n° 13, 1983 ; pour une analyse des
interventions, voir, G. CHAVRIER, Le pouvoir normatif local, enjeux et débats, LGDJ, 2011.

2 L. FAVOREU, « La problématique constitutionnelle des projets de réforme des collectivités territoriales »,
RFDA, 1990, p. 401.

3 \Voir not., J.-C. DOUENCE, « Elaboration du statut : compétence exclusive de I'Etat ou compétence partagée »,
Cahiers du Centre de formation des personnels communaux, octobre 1983, n° 13, p. 13 et s.

4 B. FAURE, Droit des collectivités territoriales, 4° éd., Précis, Dalloz, 2016, n° 575, p. 467.

® lbid.

8 Voir aussi I’arrét TA Versailles, 7 décembre 1984, « Préfet Val d’Oise c. SCAAN Cergy-pontoise », AJDA, 1985,
p. 286.

" B. FAURE, Droit des collectivités territoriales, op. cit., n° 575, p. 467.

8 1bid., n° 574.
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Constitution ( article 21), le gouvernement peut compléter la législation édictée dans le cadre
de l'article 72 en agissant de lui- méme »*. Sur ce point, la révision de 2003 avait fait espérer
aux collectivités « une protection plus énergique des possibilités d'expression de leur pouvoir
de décision. Mais les juges, considérant que cet article consacrait sans innover, sont demeurés
fideles a leur jurisprudence classique2. /...] Il reste qu'il existe une théorie propre du pouvoir
réglementaire lorsqu'il est exercé par les collectivités. Celles- ci doivent étre regardees a cet
égard comme disposant de possibilités dépassant celles des autorités administratives
secondaires ordinaires »°,

133. Dans les mots de Bertrand FAURE, les collectivités territoriales disposeraient d’un
pouvoir réglementaire local secondaire qui dépasserait, compte tenu de ses conditions
d’existence, celui des autorités administratives indépendantes®. 1l n’en demeure pas moins que
le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales demeure un pouvoir secondaire, au méme
titre que celui des autorités administratives indépendantes.

134. La thése du pouvoir secondaire des collectivites territoriales. L’article 21 dispose
que le Premier ministre « assure I'exécution des lois. Sous reserve des dispositions de I'article
13, il exerce le pouvoir réglementaire ». En revanche, ’article 72 dans sa premiére rédaction
n’évoque pas le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales mais uniquement la libre
administration. L’article aurait ainsi pu laisser entendre que le principe de libre administration
puisse fonder un pouvoir réglementaire capable de concurrencer celui du Premier ministre. Or,
des les premiéres décisions du Conseil constitutionnel, la these du pouvoir réglementaire
secondaire des collectivités territoriales est apparue. En 1987, il indique, par exemple, qu’« en
vertu de [’article 34 de la Constitution la loi détermine les principes fondamentaux de la libre
administration des collectivités locales, de leurs compétences et de leurs ressources ; qgu il
appartient au pouvoir réglementaire, dans le respect des principes posés par la loi, d’assurer
leur mise en ceuvre »°. Le pouvoir réglementaire visé ici est sans nul doute celui de I’Etat. La
séparation des deux pouvoirs réglementaires ayant chacun leur fondement constitutionnel

(articles 21 et 72) sera actée avec une décision du 17 janvier 20028,

L1bid. n° 578, pp. 470-471.

2 Bertrand FAURE rappelle que «le Conseil d'Etat a bien tenté de clarifier la question des possibilités
réglementaires des collectivités dans un avis récent mais qui tourne au rassemblement de solutions acquises ou
trop de points persistent avec une insuffisante netteté (CE, 15 novembre 2012, AJDA, 2013, p. 2240, note B.
FAURE) » ; ibid., n° 575, p. 468.

% bid.

4Voir not., B. FAURE, « Le probléme du pouvoir réglementaire des autorités administratives secondaires », CCC,
n° 19 (Dossier : Loi et réglements), janvier 2006.

5 Cons. const., 30 décembre 1987, n° 87-237 DC, Loi de finances pour 1988.

6 Cons. const., 17 janvier 2002, n° 2001-454.
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135.  Sil’existence du pouvoir réglementaire local ne fait aucun doute, il n’est « gu 'un moyen
indispensable & [’exercice d’une fonction qui lui a été confiée »* par le 1égislateur. Il ne s’agit
donc pas d’une compétence de principe reconnue par la Constitution, mais bien d’une
compétence attribuée par I’entremise du législateur. André ROUX en conclut qu’une telle
habilitation ne peut avoir « pour but de lui conférer une partie du pouvoir réglementaire que
les articles 21 et 13 de la Constitution reconnaissent aux autorités étatique »2. Ainsi, le pouvoir
réglementaire des collectivités territoriales devient secondaire. Il s’inscrit dans une hiérarchie
des normes qui place 1’action des collectivités territoriales dans un rapport de conformité a la
loi et aux reglements nationaux. L’exercice de ce pouvoir local n’est compatible avec les
dispositions de I’article 21 de la Constitution que dans la mesure ou, par analogie avec la
jurisprudence relative au pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes,
« I’habilitation ne concerne que des mesures de portée limitée tant par leur champ
d'application que par leur contenu »°.

136. Analysant la jurisprudence Géraldine CHAVRIER, la juge « parfaitement équilibrée :
elle renvoie au pouvoir réglementaire local pour des mesures de deuxiéme niveau
d’importance, ou de troisiéme niveau selon la sensibilité des questions en jeu »*. La hiérarchie
simple qui a été instaurée a pour effet de ne laisser qu'une place résiduelle au pouvoir

réglementaire local lorsqu’il est articulé avec le pouvoir décrétal.

2) Un pouvoir résiduel

137. Un fois la reconnaissance du caractére secondaire du pouvoir réglementaire local
¢tablie, il a fallu préciser I’articulation entre les deux échelons d’exécution. La jurisprudence a

dessiné les contours d’un pouvoir résiduel des collectivités territoriales, ¢’est-a-dire un pouvoir

1 A. ROUX, « Le principe constitutionnel de la libre administration des collectivités territoriales », RFDA, 1992,
p. 435 ets.

2 1bid.

3 Cons. const., 17 janvier 1989, n° 88-248 DC, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication, cons. 15 : le juge censure le pouvoir réglementaire attribué au Conseil supérieur de
l’audiovisuel par Iarticle 11 de la loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de
communication. Il indique, dans un considérant de principe, que si les dispositions conférant au Premier ministre,
sous réserve des pouvoirs reconnus au Président de la République, I'exercice du pouvoir réglementaire a I'échelon
national, « ne font pas obstacle & ce que le Iégislateur confie & une autorité de I'Etat autre que le Premier ministre
le soin de fixer des normes permettant de mettre en ceuvre une loi, c'est a la condition que cette habilitation ne
concerne que des mesures de portée limitée tant par leur champ d'application que par leur contenu » (cons. 15.).
4 G. CHAVRIER, « Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales », in J. BENETTI (sous la direction
de), Les collectivités territoriales et le principe d’égalité, travaux de 1’ Association de droit des collectivités locales,
L’Harmattan, 2016, p. 149.
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qui reste soumis a n’importe quel décret, sauf ceux expressément exclus par la loi. Ce caractére
résiduel est la conséquence de I’effacement des garanties normalement prévues pour assurer le
plein exercice du pouvoir réglementaire local.

138. L’effacement des garanties d’exercice du pouvoir réglementaire local. Le principe
de légalité exigeant le respect des principes a valeur constitutionnel, les requérants ont tenté
d’invoquer le principe de libre administration pour mettre en échec les empiétements du pouvoir
réglementaire national dans le champ d’intervention des collectivités territoriales. Or, sachant
que la «quasi-totalité des regles concernant les collectivités territoriales relévent de la
compétence du législateur »*, le juge administratif a tendance & se ranger derriére la théorie de
I’écran législatif, en vertu de laquelle il refuse de controler la constitutionnalité d’un décret,
lorsqu’une loi s’interpose entre lui et la Constitution, pour écarter ce moyen?. « Il s'en suit un
phénoméne d'immunité constitutionnelle de ces décrets qui, trop souvent, interviennent a la
place de la loi »°. La loi devenue la source prépondérante du pouvoir réglementaire local, les
requérants ont aussi cherché a faire annuler les réglements nationaux non conformes a la
répartition des pouvoirs qu’elle prévoit, en vertu de la théorie classique de I’habilitation
législative. Comme I’exprime Bertrand FAURE, dans le cadre de la décentralisation, les
pouvoirs réglementaires nationaux et locaux, « s’ils sont inégaux, [...] n'en sont pas moins
séparés en ce que le réglement national est légalement incompétent pour se substituer a
I'autorité d'exécution spécialement désignée par la loi, flt-elle une autorité administrative
secondaire »*. Toutefois, le Conseil d’Etat n’a pas suivi cette solution reconnaissant a de
nombreuses reprises la nécessaire intervention du réglement national alors méme que
I’habilitation paraissait non équivoque®. Le doyen FAVOREU qualifiait ainsi de « déni de
justice »® I’impossibilité des collectivités de parvenir a faire admettre, par le juge, leur droit

d’exécution des lois. L’absence de domaine réservé pour les collectivités et ’impunité des

L A. ROUX, « Normes nationales et normes locales dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », RRJ, 1992-
1, p. 76.

2 Voir par ex., CE, 27 novembre 1992, « Féd. Interco CFDT e. a. », RFDA, 1994, p. 779. Toutefois, la procédure
de question prioritaire de constitutionnalité inscrite a I'article 61-1 de la Constitution est porteuse, a cet égard, de
solutions profitables aux collectivités.

3 B. FAURE, Droit des collectivités territoriales, 4° éd., Précis, Dalloz, 2016, p. 472, n° 580.

4 Ibid., p. 471, n° 579. Il poursuit : « Il faut bien reconnaitre une autorité de chose légalement décidée pour
conserver les compétences que le Parlement a voulu décentraliser ».

5> Pour des exemples en matiére de fonction publique territoriale, CE, Avis, 20 mars 1992, « Préfet Calvados »,
Rec. Lebon p. 123. Voir aussi, CE, 14 octobre 2009, « Boquet », AJDA, 2010, p. 209, note E. AUBIN : méme
solution & propos de la détermination des modalités de rémunération des astreintes ; CE, 2 octobre 20009,
« Département Seine-Saint-Denis, AJDA, 2009, p. 1801, obs. M.- C. De MONTECLERC : s'agissant de la
détermination du temps de travail dans la fonction publique territoriale ; CE Ass., 2 décembre 1994, « Préfet région
Nord-Pas-de-Calais, préfet Nord », 1 esp., « Commune Cuers », 2° esp., Rec. Lebon 529 : s'agissant de
I'attribution des logements de fonction aux fonctionnaires territoriaux.

5 L. FAVOREU, cité par B. FAURE, Droit des collectivités territoriales, op. cit., p. 472, n° 581.
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décrets incompétemment intervenus permettent de conclure «au caractére totalement
subordonné du pouvoir réglementaire local, celui-ci s'exercant de maniére "résiduelle” »!.

139. L’exercice d’un pouvoir résiduel pour les collectivités territoriales. A la lecture de
la jurisprudence administrative, la compétence de principe du Premier ministre en matiere
réglementaire lui donne la capacité d’intervenir dans presque tous les cas de figure. Ainsi, en
cas d’habilitation l1égislative au bénéfice d’une collectivité territoriale, il convient de vérifier si
I’intervention de Premier ministre n’est pas nécessaire, que 1’habilitation renvoie expressément?
ou non® a celle-ci. Dans les faits, on constate que « I'intervention d'un décret s'impose trés
généralement, et le pouvoir local n'intervient qu'en second »*. Dans le silence de la loi, les
collectivités territoriales peuvent également intervenir®, mais le gouvernement sera toujours en
mesure d’agir s’il le souhaite®. Elles peuvent, enfin, suppléer a sa carence mais celui-ci peut
toujours reprendre sa compétence. Le gouvernement peut donc intervenir dans toutes les
situations, sauf a étre expressément exclu par la norme d’habilitation’. Pour Charles
EISENMANN, cette « centralisation du pouvoir réglementaire représente [...] un élément de
centralisation administrative, de subordination hiérarchique de I'autorité locale a I’Etat »®.
Pour la contrer, certains ont tent¢ d’imposer un principe de proportionnalité a 1’action

réglementaire du gouvernement, lequel doit permettre de soumettre chaque projet de norme

! B. FAURE, Droit des collectivités territoriales, op. cit., p. 473, n° 581 : « leur pouvoir réglementaire ne peut
s'exercer dans aucune zone réservée. De son coté, le décret incompétemment intervenu est pratiqguement
irréprochable et peut, de ce fait, s'exercer en toute indépendance par rapport a la loi qu'il exécute et a la
Constitution. C'est seulement au regard de ces considérations qu'il est permis de conclure au caractére totalement
subordonné du pouvoir réglementaire local, celui- ci s'exergcant de maniére "résiduelle” ».

2 CE, Avis, Sect., 20 mars 1992, n° 131852, « Préfet du Calvados », Rec. Lebon p. 123 ; ou encore CE, 9 octobre
2002, n° 238070, « Fédération des personnels des services des départements et des régions CGT-FO », T. p. 585
et 791, a propos de la fixation des régles relatives a la définition, la durée et I'aménagement du temps de travail
des agents des collectivités territoriales. Voir aussi, CE, 1% avril 1996, n° 141958, « Département de la Loire »,
Rec. Lebon p. 110 : « si, par ces dispositions, le Iégislateur a donné compétence aux départements pour organiser
et gérer les services de la protection maternelle et infantile dont il a défini les principales missions, il doit étre
regardé comme ayant réservé a I'Etat, en vertu des dispositions de I'article 72, le soin de fixer les normes
minimales d'activités de ces services ».

3 CE, 2 décembre 1994, n° 148121, « Commune de Cuers », Rec. Lebon p. 522 ; RFDA, 1996, p. 105, note B.
Faure : « la détermination des « emplois auxquels peut étre attachée I'attribution d'un logement de fonction et
I'étendue de I'avantage ainsi accordé sont applicables sans que I'édiction par les autorités de I'Etat d'un texte
réglementaire, qu'elles ne prévoient d'ailleurs pas, soit nécessaire ».

4P.-L. FRIER, « Le pouvoir réglementaire local : force de frappe ou puissance symbolique ? », AJDA, 2003, p.559.
5> Pouvoir reconnu par les art. L. 2122-21, L. 3221-1, L. 3221-3, L. 4231-1 et L. 4231-3, CGCT.

6 CE, 13 février 1985, n° 40756, « Syndicat communautaire d'aménagement de I'agglomération nouvelle de Cergy-
Pontoise », Rec. Lebon p. 37 : «la loi du 20 décembre 1978 dont procedent ces dispositions ne renvoie pas & un
décret le soin de préciser les modalités d'élection de ces représentants du personnel et les modalités d'organisation
du scrutin ; qu'il appartient, des lors, a I'organe de la collectivité locale ou de I'établissement public, compétent
pour aorganiser les services de cette collectivité ou de cet établissement, de fixer les régles d'application de la loi
»,

" Sur ces différentes hypothéses, voir X. MAGNON, « Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales :
nouveau bilan aprés la décision du Conseil constitutionnel du 17 janvier 2002 sur le statut de la Corse », Revue de
la recherche juridique : droit prospectif, 2003, pp. 2757-2786.

8 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, LGDJ, Tome I, p. 281.
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nouvelle « a un examen de nécessité et de proportionnalité aussi circonstancié que possible,
au regard de ses effets prévisibles et des exigences de stabilité des situations juridiques. Son
élaboration doit en outre étre I'occasion d'un réexamen du bien-fondé des régles qu'il est prévu
de modifier et de la cohérence d'ensemble de la réglementation correspondante »*. Un tel
contrble aurait ainsi pu avoir pour effet de réduire le nombre des interventions du
gouvernement. Bien que ce principe n’ait finalement pas été 1égalisé?, les tentatives « ont tout
de méme révélé, selon Géraldine CHAVRIER, que le caractere nécessaire du développement
du pouvoir réglementaire local commencait a s imposer »°.

140. Pour Bertrand FAURE, « largement installé dans ses conditions d'existence, le pouvoir
réglementaire local se révéle précaire lorsqu'on I'envisage dans ses rapports avec le pouvoir
réglementaire national [...] Tout le probleme est que les barrieres que le droit a posées au
dirigisme gouvernemental ne bénéficient pas d'une sanction juridictionnelle efficace. Le
résultat peut conduire a annihiler au plan normatif une décentralisation qui avait été installée
au plan institutionnel par I'élection des responsables locaux »*. « La loi fixe un cadre commun,
et soit les collectivités peuvent ensuite intervenir sans [’Etat soit, si l’égalité génératrice d 'unité
l'implique, le premier ministre fixe un cadre harmonisant supplémentaire avant intervention
des collectivités »°. Ainsi, « les normes locales ne peuvent étre édictées qu'en application et en
conformité avec les normes nationales préalables »°.

141. Jacques CAILLOSSE dénongait le « paradoxe d’une décentralisation qui supporte le
droit accru de I’Etat o1l se programme la réduction des réglementations locales »”. L existence
du contrdle administratif ajoute a la réduction des capacités a agir des collectivités territoriales
en intervenant préventivement par la négociation. La place du juge administratif dans le
contrdle n’en est pas moins déterminante. Son contrdle de légalité ouvert aux administrés, en
intervenant dans les deux mois de la publication de I’acte vise spécifiquement a éviter qu’une
illégalité ne produisent trop d’effets. La encore, ¢’est bien la prévention et la réduction du risque

d’illégalité qui sont recherchés. Pour éviter les discriminations, ce controle inclut le respect de

L Cir. du 7 juillet 2011 relative a la qualité du droit, JORF n° 0157 du 8 juillet 2011, p. 11835, texte n° 2.

2 Voir par ex., les projets de lois relatif & la modernisation de I’action publique territoriale et d’affirmation des
métropoles (devenu, Loi n° 2014-58) et relatif a la nouvelle organisation territoriale de la République (devenu Loi
n° 2015-991) ; les propositions de lois portant création d’une Haute autorité chargée du contréle et de la régulation
des normes applicables aux collectivités locales (n° 119, 2012-2013, Sénat).

3 G. CHAVRIER, « Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales », », in J. BENETTI (sous la direction
de), Les collectivités territoriales et le principe d’égalité, op. Cit., p. 148.

4 B. FAURE, Droit