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Résumé :

Les compétences régaliennes sont considérées comme étant un ensemble de missions
minimales que I’Etat doit assurer. Le lien qu’entretiennent ces compétences avec la
souveraineté a fait émerger I’idée d’une nécessité de leur monopolisation par I’Etat. Cependant,
le principe du monopole étatique est de plus en plus battu en bréche par la participation d’autres
personnes et entités dont les collectivités territoriales. L’accélération de la décentralisation
depuis les années 1980 accroit la présence des collectivités dans les compétences régaliennes,
parfois au détriment des régles posées par I’Etat. Ce dernier cherche a trouver un point
d’équilibre en canalisant I’action des collectivités territoriales en la matieére pour atteindre un
équilibre conciliant I’intérét qu’il retire de leur participation avec le respect de sa souveraineté
et de son monopole de ces compétences. Ce phénomene entraine une relecture des notions de
compétences régaliennes et de décentralisation étant donné leur adéquation initialement limitée.

Abstract :

Regalian functions are viewed as multiple material duties that the State must insure in
order to exist. The link those functions have with the sovereignty leads to their monopolization
by the State. However, the principle of a State monopoly knows an increasingly participation
of non-State entities, especially from the local authorities. The increasing process of
decentralization since the 1980 leads to an amplification of the participation of local authorities
in the regalian functions, sometimes despite State’s rules. Yet, he seeks to achieve a balance
between local authorities’ actions and the integrity of his sovereignty and his monopoly of the
regalian duties. Altough, this process causes a redefinition of regalian functions and
decentralization given their limited adequacy.






Remerciements

Je tiens tout d’abord a remercier Monsieur le Professeur Nicolas Kada pour sa
disponibilité, sa patience et sa bienveillance. Sans cela, la solitude de la thése aurait été bien
pesante.

Que soient remerciés également les Professeurs Virginie Donier et Bertrand Faure,
Florence Crouzatier-Durand et Martine Long pour avoir accepté d’étre membres de mon jury
de these.

Plus largement, je tiens a remercier la Faculté de Droit, I'Ecole Doctorale et le Centre

de Recherches Juridiques de m’avoir offert la possibilité de réaliser un doctorat.

Je tiens également a remercier mes parents pour leur soutien indéfectible. Sans leur
ténacité tout au long de ma jeunesse, cette thése n’aurait jamais vu le jour.

Que tous mes proches soient aussi remerciés pour leur écoute pendant ces trois années.

Enfin, j’exprime ici ma gratitude envers la commune de Bayonne pour son aide dans

mes travaux.






Sommalire

SOIMUIMIAILE «evuevuienirnireieeeeereeneesersereerserssssssssessessessessessessssssssssssessessessessssssssessessssssesssssessessesnsened

LiSte deS ADIEVIATIONS teuverienienieeireieeieeeeerscsesscsscrserseessessessesscsscssessessessessssssesssssessessessessessees 11
I tEOAUCHION ceuttiieieteeeeeteeeeneeneeeeeeerseessessessesscssessersssesssssssssessessessessessesssesessssssssssssessessasnns 17

Partie I : Le régalien MmonNOPOLSE .......uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiicittecccttecssittesssineeesesneeesesineeenn. DD
Titre I : L’exclusion théorique des collectivités territoriales .......cccverviireniiurenniieeenniieenniieeennns 57
Chapitre I : Le rattachement traditionnel des compétences régaliennes a ’Etat.................. 58
Chapitre II : L’impossible participation théorique des collectivités aux compétences
PEGALIEIINES . cuuiiiieeiiiiiieieeccittiee ettt e e ee st e e e e s aa s e e e s s aa b e e e e s s e e b b s e e e e e s s s aaaeeseans 141
Conclusion du Premuier titre ......eeeeeeeeeeeeeiiiiiiiieeeiiieieeeeiettee e e reeeesseeessasaeeessssssssasessssnes 214
Titre II : L’inclusion par ’Etat des collectivités territoriales dans la mise en ceuvre des

COMPELENCES FEGALIEINES ...uuvvrieiiiiiiiiiieeiiiitieee et ere e e aeeeeses e saaeaeese s sssssssessnnes 217
Chapitre I : L’association par I’Etat des collectivités territoriales dans Pexercice des
COMPELENCES FEGALIEINES .uuvvreiiiiiiiiieiiiiiitiiee ettt eeee e s e aaees e s e s saaaeesesenes 218
Chapitre II : La participation financiére ponctuelle des collectivités territoriales aux
COMPELENCES FEGALEINES .uvvvreiiiiriiiieieiiiiitieeeeenteee e ceeeee e eee e e s e seeae e e s e e ssaaaaeesenaes 269

Conclusion dul SECONA tItrE...uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiirriereeeeeeeeeeesssssssssssssssssssssans 314
Conclusion de 1a premi€re Parti€.......cceeeerereeiiiiieneeeiiiiiineeeiniineeennnneeenssssneesesssseesessssees 315

Partie II : Le régalien CONSENti...uciieciueieiiiiiiiiiicitiitencieteencieteseetneeessneeeseeaneeessssneees 19

Titre I : L’autonomie accordée aux collectivités territoriales dans les compétences régaliennes

Chapitre I : La participation incidente des collectivités territoriales aux compétences
PEGALIEIINES . ceuiiiieiiiiiiieieeeciitie ettt ee et e e e s e aaa e e et e ab e e e e s e s e b s s e e e s e e s s b aaeesenans 322

Chapitre II : La participation directe et incontournable des collectivités territoriales aux

COMPELENCES FEGALEINES .uuvvriiiiiiiiiiiiiiniiitieeeenietee e e eee e s e e seeas e s s e e sasaaseseeaes 362
Conclusion du Premuier titre ......eeeeceeeeeeeiiiiiiiieeeeiiniiteeeerneeee e eaeeeses e ssssaeessssssssssaessenes 428
Titre IT : L’apparition d’un régalien local SPONtaneé .........cueeeeiuieeiniieeiniiieenieeeennieeinieesne 431

Chapitre 1: I’émancipation du régalien local Spontané .........cceeeevueeeeiiicenieeieeeeeecnieeeeeennn, 432

Chapitre 2 : L’évolution des compétences régaliennes par 'ampleur du régalien local spontané

Conclusion de 1a seconde Parti€.........eeeeeerereeeiiiieieeiniiiineeenninneeennsnneeensssneesessseesesssnsees D41

Conclusion @ENETLale .......uuueiiiireiiiiiiieiiiiiieeeniieeeniire s essseeessssssessssssssesssssnness D43



10



ACL
ADEC
ADS
AFDA
aff.
AHSS
AJCT
AJDA
AMF
APD
ASE
Ass.
Ass. nat,
ASVP
ATESAT

CA
Cass.
CCC
CCID
CDI
CDPD
CE
CEAL
CED
CEDH

CET
CFE
CFL
CGCT
CGET
CIPDR

CICE
CLS
CLSPD
CMPP
CNCD
CNIL

Liste des abréviations

Annuaire des Collectivités Locales

Agence de développement économique de la Corse
Adjoint de sécurité

Association Francaise de Droit Administratif
Affaire

Annales. Histoire, Sciences Sociales
Actualité Juridique Collectivités Territoriales
Actualité Juridique Droit Administratif
Association des maires de France

Aide publique au développement

Aide sociale a I’enfance

Assemblée

Assemblée nationale

Agent de surveillance de la voie publique

Assistance technique fournie par I'Etat pour des raisons de solidarité et
d'aménagement du territoire
Cour d’Appel

Cour de cassation

Cahiers du Conseil constitutionnel

Commission communale des impdts directs

Cahier de droit de I’intercommunalité

Conseil départemental de prévention de la délinquance
Conseil d’Etat

Charte européenne de 1’autonomie locale

Communauté européenne de défense

Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de I’'Homme et des
Libertés Fondamentales

Contribution économique territoriale

Cotisation fonciére des entreprises

Comité des finances locales

Code Général des Collectivités Territoriales

Commissariat général a 1’égalité des territoires

Comité interministériel de prévention de la délinquance et de la
radicalisation

Cour de Justice des Communautés Européennes

Conseil local de sécurité

Conseil local de sécurité et de prévention de la délinquance
Conseil de modernisation des politiques publiques
Commission nationale de la coopération décentralisée
Commission nationale informatique et des libertés

11



cons.
CPER
CPP
CRSD
CSG
CSI

D.

DA
DAECT
DATAR

DDHC
Déb. parl.
DGFiP
DIACT

Doc. Fr.
DTS

E3PN
EPCI
EURATOM
EUROPOL
FIPD

FMI

GAJA
GEC
GECT

Ibid.

Id.

JCP A

JO

JOAN
JORF

JOS

KFOR
Leb.

Loc. cit.
LOLF

LPA

MID

MLC

n°

n° spéc.

Nouv. Cah. CC

considérant

Contrat de plan Etat-Région

Code de procédure pénale

Contrat de redynamisation du site de défense
Contribution sociale généralisée

Code de la sécurité intérieure

Recueil Dalloz

Revue Droit administratif

Délégation pour I’action extérieure des collectivités territoriales
Délégation interministérielle & 1’aménagement du territoire et a
I’attractivité régionale

Déclaration des Droits de ’Homme et du Citoyen de 1789
Débats parlementaire

Direction générale des finances publiques
Délégation interministérielle a I’aménagement et a la compétitivité des
territoires

La Documentation Frangaise

Droits de tirage spéciaux

Entreprise privée de protection physique des navires
Etablissement de coopération intercommunale
Communauté européenne de 1’énergie atomique
Office européen de police

Fond interministériel de prévention de la délinquance
Fond monétaire international

Les grands arréts de la jurisprudence administrative
Groupement eurorégional de coopération
Groupement européen de coopération territorial
Ibidem

Idem

Juris-classeur périodique Administratif

Jeux Olympiques

Journal Officiel de I’ Assemblée nationale

Journal Officiel de la République Francaise

Journal Officiel du Sénat

Force pour le Kosovo

Recueil Lebon

Loco citato

Loi organique relative aux lois de finances

Les Petites Affiches

Maisons de la Justice et du Droit

Monnaie Locale Complémentaire

numeéro

numéro spécial

Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel

12



OMS
ONF
ONG
ONU
Op. cit.
OPJ

p.
PADDUC
PART
PCF
PIB
P1J
PLR
PRG
PS
PUF
PUG
PUR
Pr.
préc.

Ques. parl.

RA

RDP
REATE
Rec.

Rép. min.

Rev. Adm.

RFDA
RFS
RFSP
RGPP
RHMC
RIDC
RIDE
RPR
RSA
RTD Civ.
SEL
SIG
SIVOM
SIVU
SNADT
SPIP
SRADT

Organisation mondiale de la santé
Office national des foréts
Organisation non-gouvernementale
Organisation des Nations Unies
Opere citate

Officier de police judiciaire

Page

Plan d’aménagement et de développement durable de la Corse
Plan d’action contre la radicalisation et le terrorisme
Parti communiste frangais

Produit Intérieur Brut

Protection judiciaire de la jeunesse
Plan local de redynamisation

Parti radical de gauche

Parti socialiste

Presses Universitaires de France
Presses Universitaires de Grenoble
Presses Universitaires de Rennes
Professeur

précité

Question parlementaire

Revue Administrative

Revue du droit public et de la science politique en France et a 1’étranger

Réforme de I’administration territoriale de I’Etat
Recueil des décisions du Conseil constitutionnel
Réponse ministérielle

Revue Administrative

Revue Francgaise de Droit Administratif

Revue Francaise de Sociologie

Revue Francaise de Science Politique

Révision générale des politiques publiques
Revue d’Histoire du Monde Contemporain
Revue Internationale de Droit Comparé

Revue Internationale de Droit Economique
Rassemblement pour la République

Revenu de solidarité active

Revue Trimestrielle de Droit Civil

Systéme d’échange local

Service d’intérét général

Syndicat intercommunal a vocation multiple
Syndicat intercommunal & vocation unique
Schéma national d’aménagement et du territoire
Service pénitentiaire d’insertion et de probation
Schéma régional d’aménagement du territoire

13



SRDEII

TC

TFUE
TICPE
TUE

UE

UMP
UNESCO
URSS
Vol.

Schéma régional de développement économique, d’innovation et
d’internationalisation

Tome

Tribunal des conflits

Traité sur le Fonctionnement de 1’Union Européenne

Taxe intérieure de consommation sur les produits énergétiques

Traité sur I’Union Européenne

Union Européenne

Union pour un mouvement populaire

Organisation des Nations Unies pour 1’éducation, la culture et la science
Union des républiques socialistes soviétiques

Volume

14



15



16



Introduction

« Les juristes sont trop souvent portés a faire entrer de force,

dans les catégories admises, des pratiques intégralement nouvelles.
Leur antique science admet difficilement qu’il

puisse y avoir dans leur ciel des constellations originales ».

Les compétences régaliennes sont traversées par un paradoxe intrigant pour le
chercheur. Alors méme que le terme de régalien est fréquemment employé par différentes
sphéres, que ce soit dans les médias, les commentateurs de la vie politique, ou encore les
juristes, la notion fait I’objet d’une absence de définition rigoureuse. Toute étude approfondie
sur cette question constate le néant conceptuel dans lequel se trouvent les compétences
régaliennes. Pourtant, 1'idée a laquelle elles renvoient fait 'objet d'un consensus partagé comme
I’a souligné le professeur Jean-Marie Pontier :

« S’il est une chose qui parait faire I’unanimité, lorsque ’on parcourt les rapports
officiels sur I’Etat comme sur les nombreuses observations présentées sur les
problémes qui concernent de prés ou de loin ces derniers, sans oublier les médias, qui
contribuent a mettre en valeur ce phénomene, c’est bien celle d’un champ intouchable

de I’Etat »2.

A proprement parler, cette notion de compétence régalienne fait 1’objet d’études
scientifiques, et a fortiori juridique, portant précisément sur le régalien. Mais celles-ci sont

éparses et abordent la notion souvent de maniére incidente.

Pourtant, en dépit de cette unité conceptuelle lache, le régalien revient fréquemment
dans les débats. L’imprécision de la notion ne fait pas obstacle a ce qu’un sens commun se
dégage de ses nombreux emplois, qui est celui de toucher a I’essence de 1’Etat, que ce soit dans
son pouvoir ou ses attributions ultimes. Cependant, derriere le rattachement spontané régalien
a I’Etat, le consensualisme apparent se heurte a I’identification rigoureuse de la notion. L’étude

du concept est délicate en ce qu’il est chargé idéologiquement et politiquement. Tout discours

" BURDEAU (G.), Remarques sur la classification des fonctions étatiques, RFSP, 1945, n°1, p. 202.
* PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition des
compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003, n°1, p. 193.
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sur le régalien porte, de pres, sur I’Etat, et de loin, sur le concept méme d’Etat et de sa relation
avec la société. Plus I’Etat se verrait attribuer de compétences régaliennes et plus la sphére de
la société serait limitée. Le discours sur le régalien est donc nécessairement un discours sur
I’Etat, un sujet hautement sensible’, qui expose la neutralité scientifique du chercheur se
risquant a arréter une liste des compétences régaliennes. Par ailleurs, la pertinence scientifique
du concept laisse a désirer en ce que, mal employé, le régalien relie les besoins d’un Etat a une
période donnée et a un certain lieu a la notion bien plus large d’Etat entendu cette fois de
maniére universelle. Une définition trop précise du régalien nécessite de se reposer sur des
¢léments contingents, obérant sa capacité a devenir une théorie, en tant que concept abstrait
doté d’une valeur objective. A I’inverse, une définition trop large pour éviter I’écueil d’une trop
forte dépendance au contexte factuel aboutirait a une théorie vague au risque d’énoncer des
lieux communs. Cette prétention a I’universalité est d’autant plus complexe que le terme méme

, . . .y .o , . , . . 4
de régalien est particulierement attaché a la royauté et est une notion spécifique au cas francais'.

L’étude juridique du régalien se heurte a son apparence « faussement juridique »°. Mais
le constat de la juridicité apparente de la notion, s’il n’est pas dénué¢ de fondement est inexact.
Les compétences régaliennes sont avant tout politiques en ce qu’elles sont nécessaires pour
I’Etat et s’imposent a son organisation, elles dictent I’organisation de la Cité. Mais si elles ont
I’apparence du droit, c’est parce qu’elles en ont les atours. Leur importance et leur caractere
incontournable, font qu’elles produisent des effets de droit. L’objet « régalien » n’est pas
compleétement ignoré par le droit et connait une traduction, certes limitée, dans I’environnement
juridique. Par ailleurs, cette nature secondaire du régalien renseigne sur le fait qu’une analyse
purement juridique serait nécessairement partielle. Le régalien se rapporte a des éléments dont
la nature essentielle et fondatrice pour 1’Etat et son pouvoir les font échapper en partie au droit®.
Pourtant, ce n’est pas parce que la notion n’est que partiellement juridique qu’elle est

insaisissable pour le juriste.

’ La notion d’Etat fait 1’objet de considérations idéologiques importantes, « [’Etat étant le résultat d’un
affrontement de représentations, de croyances, voire de philosophie », BURDEAU (G.), L Etat, Paris, Essais,
Paris, 2009, p. 182.

*Le terme de compétence régalienne n’existe pas chez les anglo-saxons par exemple, MESSICK (R.), Is delegation
of core functions hollowing the State ?, p. 575 in Le Cercle des Economistes, Le monde dans tous ses Etats, actes
du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8, 9, 10, 11 juillet 2011.

> PONTIER (J.-M.), ibid.

% GILBERT (C.) & ZUANON (J.-P.), Situations de crise et risques majeurs : vers une redistribution des
pouvoirs ?, Politiques et management public, 1991, vol. 9, p. 59.
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1) La notion de compétence régalienne

a) L’étymologie du terme régalien

Le terme de régalien vient du mot latin rex qui signifie roi ou royaume et dont la racine
renvoie plus largement a la nature royale. Rex est a la base de nombreux termes latins se
rapportant a I’idée générale d’une « liaison fondamentale [...] entre [’exercice de pouvoirs
politiques et religieux, et |’organisation de [’espace »'. La récupération du terme durant le
Moyen Age le rattache définitivement a la royauté et ses prérogatives. Des termes
sémantiquement proches apparaissent, comme les regalia, sous Charlemagne, qui sont des
objets symbolisant le pouvoir du roi® tel que Joyeuse, I’épée de Charlemagne, la Sainte-
Ampoule, le sceptre de justice... Une francisation du terme intervient également avec les droits
de régale qui sont les droits revenant au roi du fait de la vacance d’un évéché.

Au-dela de la notion de royauté portée par le terme rex et tous les mots dont le suffixe
s’y rattache’ il y a I’idée force d’un gouvernement droit, « droit comme une ligne que l’on trace.
La droite est ainsi d’abord une notion matérielle puis morale »'. Pour le professeur Didier
Blanc, ce terme et ses diverses significations ont annoncé les fondations du droit public''. Les
racines latines de régalien lui donnent une signification différente de celle entendue
couramment qui situe le terme au Moyen Age et se rattachant a 1’essence de la fonction royale
que ce soit de facon symbolique ou matérielle. Ce contexte historique est cependant nécessaire

pour comprendre le sens actuellement donné au régalien.
b) Un sens commun dissimulé par une pluralité d’usage courant

L’indéfinition du terme régalien connait un usage par les milieux médiatiques et
politique qui est extrémement diffus avec, toutefois, une ligne constante qui se dégage : celui

d’un sens communément admis renvoyant a I’Etat, a sa puissance et a son autorité.

"MESLIN (M.), L’homme romain. Des origines au I" siécle de notre ére, Hachette, Paris, 1978, 1% éd., p. 19.
¥ GUYOTJEANNIN (0.), 1060-1285, p. 292, in CONTAMINE (P.), Histoire de la France politique. Le Moyen
Age, Le roi, I’Eglise, les grands, le peuple (481-1514), p. 127, Points, Histoire, Paris, 2002, 614 p.
° « La base sémantique du concept exprimé par rex et par les mots qui s’y rattachent, rego, regere, regnum, reg-
ll'lga, évoque d’abord l’idée d’une direction assurée en ligne droite, reg-ula », MESLIN (M.), ibid.

1bid.
""BLANC (D.), Les naissances du droit public, RDP, 2017, n°6, p. 1561.
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Dans les médias, le terme régalien est fréquemment employé comme qualificatif,
synonyme de I’autorité de I’Etat'?, de son pouvoir coercitif et unilatéral®. Le sens commun qui
semble le diffusé ici est celui des activités coercitives de 1’Etat : la police, la justice,
I’immigration, 1’administration pénitentiaire, ou encore I’armée'*. Le terme régalien est utilisé
¢galement dans d’autres contextes comme [’architecture pour décrire par exemple le nouveau
site du ministére de la Défense a Baltard qui serait « régalien et discret »".

Dans le milieu politique, les partis et le personnel font un usage décomplexé du régalien
avec toujours I’idée force de puissance et de missions centrales pour I’Etat. Ainsi, dans
plusieurs programmes politiques ¢laborés en vue de I’¢lection présidentielle de 2017, le terme
renvoie presque systématiquement aux activités coercitives. Le programme du Parti Socialiste
de 2017 critiquait « la marchandisation de missions pourtant régaliennes de [’Etat » en faisant
référence a la police et de la gendarmerie'®. Le programme de la France Insoumise propose la
restauration d’un service national qui « est un acquis de la Révolution francaise, qui a vu le
corps social établir sa souveraineté sur un domaine du pouvoir régalien » en renvoyant a
I’armée'’. Le programme du parti Les Républicains a, quant a lui, employé neuf fois le terme
régalien en parlant de la défense'®, de la gestion des frontiéres' et la gestion des ports™.

Dans d’autres contextes, le terme régalien renvoie & I’image de fonctions centrales®
sans forcément se rattacher & I’Etat, ou a une fonction prestigieuse®. Plus rarement, le régalien

renvoie a la gestion unilatérale.

Chez les juristes, le sens du terme régalien ne difféere pas fondamentalement.

L’association entre régalien et Etat est spontanée mais I’évidence de cette relation défausse

2RTL, 17 mai 2016 : Francois Hollande, un « président régalien qui montre sa fermeté ».

B « Sous les habits régaliens d’un président qui se veut garant de la sécurité des Frangais et de [ 'unité nationale »,
Le Figaro, 3 aott 2016 : Hollande, le candidat qui piaffe d’entrer en campagne.

" Les Echos, 18 octobre 2013 : Le président qui n’aimait pas le régalien ; Le Monde, 12 septembre 2016 : Sarkozy
et Le Pen : deux programmes proches sur le régalien.

" Le Point, 31 mai 2011 : Le futur ministére de la Défense sera « régalien » et « discret », selon ['architecte.

' Les cahiers de la présidentielle : renforcer et protéger la démocratie, p. 25, Parti Socialiste, 2017.

" L avenir en commun, Les livrets de la France Insoumise #33 : Une France indépendante au service de la paix,
p. 20.

'® Le projet des Républicains pour 2017, Les Républicains, p. 218.

" Le projet des Républicains pour 2017, Les Républicains, p. 242.

0 Le projet des Républicains pour 2017, Les Républicains, p. 205.

*! Sur son site internet, la mairie de Soyeux présente son « pdle régalien » qui sont les services centralisés a la
mairie. Source : http://soyaux.fr/?s=r%C3%A9galien, consulté le 9 avril 2018.

2 A propos de son logo, la Direction Générale de la Sécurité Extérieure considére que « ce logo symbolise enfin
le caractere régalien de la DGSE ». Source : https://www.defense.gouv.fr/dgse/tout-le-site/le-logo, consulté le 9
avril 2018.
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souvent de I’intérét de toute démonstration du lien entre les deux™. Cependant, le régalien prend
fréquemment une importance secondaire en raison de sa proximité conceptuelle avec la
souveraineté™. La encore, le régalien se rattache a I’idée de missions prioritaires de I’Etat qu’il
ne peut transférer™ et qui touchent a son essence méme*’. Le régalien est aussi fréquemment

1z . s 2 - 28 7 - .29 . - .30
utilisé pour qualifier une fonction®’, un pouvoir®, une prérogative®, un service public™.

Dans les autres matiéres scientifiques, un intérét est porté aux compétences régaliennes,
mais celui-ci est lointain. C’est notamment le cas chez les économistes, ou chez les travaux de
plusieurs d’entre eux se trouvent des occurrences indirectes. Dans le cas de la recherche des
fonctions minimales de I’Etat, un rattachement au régalien peut alors se déduire du fait de la
similarité de la logique, voire par quelques références directement au régalien®'. Cependant, la
recherche en économie n’aide gucre le juriste en raison d’un lexique qui ne peut connaitre
qu’une réception limitée en droit. Ainsi, la théorie des trois fonctions de I’Etat élaborée par
Richard Musgrave dans laquelle il identifie que les fonctions d’allocation, de stabilisation et de
redistribution lui sont essentielles est trop vague pour permettre au juriste de pouvoir identifier

précisément le contenu des compétences régaliennes et ce qui les distingue des autres

3 A titre d’exemple, il est possible de retenir celui du « du droit du nucléaire ne peut étre qu’un droit régalien. Si
le terme de régalien, trop galvaudé, prend un sens, c’est bien dans ce domaine du nucléaire », PONTIER (J.-M.),
Le droit du nucléaire, droit a penser, AJDA, 2015, p. 1680.

* En décrivant la place des communautés locales au Moyen Age, le professeur Serge Regourd constate « gue
I’autonomie entendue sous I’angle contemporain des compétences locales, outrepassait alors singuliéerement le
cadre de I’autonomie administrative, pour toucher au noyau dur des fonctions régaliennes, que [’on dira, plus
tard, de souveraineté », REGOURD (S.), De la décentralisation dans ses rapports avec la démocratie, genése
d’une problématique, RDP, 1990, p. 978. De son c6té, le professeur Louis Favoreu a pu décliner la souveraineté
en fonctions faisant penser aux compétences régaliennes (FAVOREU (L.), Service public et Constitution, AJDA,
1997, n° spéc., p. 16).

» De son coté le professeur Estelle Brosset considére qu’« il existe bien clairement un « noyau dur », un
« sanctuaire » régalien des attributions de I’Etat non transférables », (BROSSET (E.), L impossibilité pour les
collectivités territoriales francgaises d’exercer le pouvoir législatif a I'épreuve de la révision constitutionnelle sur
[’organisation décentralisée de la République, RFDC, 2004/4, n°60, p. 695) ;

% Le professeur Benoit Plessix parle des « « missions régaliennes », « indispensables », « nécessaires » ou
« prioritaires » de I’Etat » (PLESSIX (B.), Intérét général et souveraineté, p. 519 in L’intérét général. Mélanges
en I’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015, 728 p.) ; le professeur Jacques Chevallier envisage de son c6té que
« si I’Etat est amené a prendre en charge les activités dites « régaliennes » qui, touchant a ses prérogatives de
« souveraineté », constituent le noyau irréductible et la finalité ultime de son institution » (CHEVALLIER (J.),
Science administrative, PUF, Thémis, Paris, 2013, 5™ éd., p. 89).

" Béatrice Gorchs qualifie ainsi la justice comme étant « une fonction régalienne », GORCHS (B.), La conciliation
comme « enjeu » dans la transformation du systeme judiciaire, Droit et société, 2006/1, n°62, p. 223.

* POULET-GIBOT LECLERC (N.), La contractualisation des relations entre les personnes publiques, RFDA,
1999, p. 551.

* CHEVALLIER (1.), op. cit., p. 89.

'« Il en va ensuite ainsi méme pour les services publics régaliens », THIRION (N.), Existe-t-il des limites
Juridiques a la privatisation des entreprises publiques ?, RIDE, 2002/4, t. XV1, 4, p. 627.

3« Désormais, il faut instaurer un systéme « nouveau », faisant confiance aux forces du marché et s’accommodant
d’un Etat dont les activités seraient réduites au strict minimum, c’est-da-dire aux prérogatives régaliennes », TOSI
(G, Evolution du service public et principe de subsidiarité, Revue francaise d’économie, vol. 21, n°1, 2006, p. 3.
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compétences. De la méme maniere, Paul Samuelson a élaboré la notion de public goods qui se
caractérisent par leur non-excludabilité (ils ne font pas 1’objet d’un usage exclusif par une
personne) et une non-rivalité (la consommation par une personne ne diminue pas la quantité
disponible pour les autres). Comme le note Maxime Boul, « la doctrine économique considere
que ces « public goods » ne peuvent étre pris en charge efficacement par le marché et doivent
donc étre subventionnés ou fournis par I'Etat directement »**. Ces public goods recoupent les
compétences régaliennes mais sont plus larges puisqu’ils renvoient également a des res

communes comme le montre 1’exemple bien connu de la lumiére de phare™.
2) Les origines historiques du concept de régalien

a) Les racines médiévales du régalien

La notion de régalien émerge historiquement au Moyen Age en tant que support de
I’entreprise de centralisation du pouvoir. La notion a d’abord été forgée dans le Saint Empire
Romain Germanique puis a été réceptionnée, traduite et adaptée a la France par les 1égistes, des
juristes fideles a la cause du roi. A la suite de la chute et de la désintégration de I’empire
carolingien au IX*™ siécle, deux dynasties revendiquent un pouvoir général sur chacune des
deux parties de I’ancien empire : les Capet en Francie occidentale et les Ottoniens en Francie
orientale. La situation des Ottoniens est alors bien plus précaire que celle des Capet en France,
cette derniére étant elle-méme délicate®. Le Saint Empire Germanique est coupé en deux par
les Alpes. D’un coté, se trouve au nord un territoire dont I’unification est largement incompléte
avec des hameaux de civilisation épars, une situation politique instable et dont les frontieres
sont loin d’étre sécurisées. De 1’autre, au sud s’étend le royaume d’Italie dont la partie
supérieure se caractérise par de nombreuses villes prospéres dans les plaines du nord qui

manifestent des vell¢ités d’indépendance marquées.

2 BOUL (M.), Les « public goods » : traduction juridique d une notion économique, REDA, 2013, p. 557.

3 Un économiste, Ronald Coase, a démontré que certains biens publics pouvaient étre pris en charge par des
personnes privées en se reposant sur I’exemple historique des phares britanniques qui fournissaient un service
public (la lumiére aux navires) sans avoir de financements publics. Il en tire la conclusion que I’intervention de
I’Etat pour fournir un bien collectif peut ne pas étre systématique et que le marché peut également produire de tels
biens.

M« Les pouvoirs effectifs de ceux qui prennent alors le titre de roi sont presque nuls », BLONDEL (G.), Etude
sur les droits régaliens et la constitution de Roncaglia in Mélanges Paul Fabre, Slatkine Reprints, Genéve, 1972,
p. 236.

22



Face a cela, I'autorité impériale est se trouve dans une situation délicate. Les droits
régaliens constituent alors une technique juridique permettant de s’assurer de I’inaliénabilité
des prérogatives impériales face aux poussées autonomistes™. C’est en 1158 que Frédéric
Barberousse amorce le processus qui verra 1’apparition des droits régaliens®. Aprés avoir
restauré son autorité face aux villes italiennes, notamment Milan, il convoque une diéte au camp
de Roncaglia pour sceller sa victoire en usant du droit. 11 fait appel a quatre juristes formés au
droit romain et acquis a sa cause. La restauration de 1’autorit¢ impériale nécessite de
« rechercher quels étaient les droits qui avaient appartenu originairement au roi et étaient peu
a peu tombés en désuétude, et en dresser une liste qui serait incorporée a une loi d’Empire »° .
De cette dicte, un acte officiel est produit : la constitution de Roncaglia qui dresse la liste des
droits régaliens, ceux appartenant en propre a I’empereur et qui ne reposent pas sur la propriété,
et les autres pouvant étre exercés par les villes. Naturellement, le partage est a ’avantage de
I’empereur’®. Cependant, la constitution de Roncaglia sera remise en cause par une nouvelle
vague de rébellion par les cités italiennes dans les années 1160™ et aboutira en 1183 a la
Convention de Constance qui scellera leur autonomie en en faisant de véritables cités-Etat™ et

leur permettant notamment de racheter les droits régaliens*'.

La Constitution de Roncaglia contenait en son sein huit catégories de droits : la
souveraineté territoriale (nommer les autorités locales) ; la souveraineté en matiére de voirie
(pouvoir lever des redevances sur la voirie) ; le droit de battre monnaie : le produit des mines
et des salines : le produit des amendes judiciaires : des prestations diverses (fourrage, chevaux,
impots fonciers) ; le droit de posséder ou rebatir une forteresse ; la moitié du trésor™. Pour
Georges Blondel, la valeur de ce document pour 1’élaboration d’une théorie laisse a désirer du

fait de la forte disparité des catégories de droits empéchant de dégager un corpus cohérent utile

* Les droits régaliens se définissent au Moyen Age comme des « droits publics, initialement exercés par le roi
seul, mais dispersés au XI° et XII° siécles entre les mains de ducs, comtes, seigneurs chdtelains (sires) et certains
évéques », BARTHELEMY (D.), L ordre seigneurial. XI° - XII’siécle, Nouvelle histoire de la France médiévale,
Seuils, Points, 1990, p. 286.

%011 semblerait que la premiére mention de droits régaliens remonterait a 1122 durant le Concordat de Worms
(BLONDEL (G.), op. cit.).

*’BLONDEL (G.), op. cit., p. 243.

¥ « Les villes furent les principales victimes de cette législation ; elles perdirent la plupart de leurs liberté »,
RAPP (F.), Le Saint Empire romain germanique. D 'Otton le Grand a Charles Quint, Seuils, Points, 2000, p. 167.
¥ RAPP (F.), op. cit., p. 170.

Y« Au lendemain de la paix de Constance, les Communes ont désormais acquis leur autonomie, elles sont
désormais des Etats-cités », RACINE (P.), Aux origines du droit public : la législation de Frédéric Barberousse
a la Diéte de Roncaglia (1158), Le Moyen Age, 2008/2, p. 361.

*'RAPP (F.), op. cit., p. 172.

* BLONDEL (G.), op. cit., pp. 246-247.
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pour le droit public*. Mais Pierre Racine considére a I’inverse que la constitution de Roncaglia
a jeté les fondements de ce qui deviendra le droit public en ce que, « concretement, s est affirmeé
ce qui peut étre considéré comme la base de ce que nous appelons le droit public »*. Dans
cette constitution se trouve en germe une idée maitresse qui est encore présente dans le sens
contemporain de régalien, celle de I’inaliénabilité de prérogatives nécessaires pour le pouvoir
et dont la centralisation est nécessaire pour permettre I’émergence d’une entité telle qu'un
royaume ou un empire et a fortiori pour un Etat. La constitution de Roncaglia est venue

« confirmer la volonté du prince de faire reconnaitre ses droits, ce que ses sujets ne
pouvaient omettre sous peine de félonie ou de l¢se-majesté. Les droits propres du
prince (fura riservata principis) étaient indispensables pour I’exercice de I’imperium
[...]- Ni la coutume territoriale, ni les décisions des autres magistratures, ni la
prescription ne pouvaient aller contre les droits propres du souverain »*.

Dans une perspective similaire a celle de I’empereur, les légistes royaux frangais ont
repris la notion de droits régaliens pour I’adapter au cas francais. L’intérét qui y sera accordé
contribuera a « [’'importance attachée au terme « Droits régaliens » dans les textes juridiques
du moyen age est la conséquence des efforts faits par le pouvoir royal pour ressaisir les
prérogatives qui lui échappaient, et des efforts paralléles des seigneurs pour se les faire
concéder »*. Cette récupération des droits régalien dans le systéme féodal frangais vise la
méme finalité que pour ’empereur germanique : préserver les pouvoirs du roi face aux
seigneurs. L’introduction des droits régaliens accompagne, sur le tard, la reconnaissance de la
souveraineté royale, en tant que puissance supréme du royaume, a la suite de la décrétale Per
Venerabilem de 1202. La revendication de la souveraineté a la personne royale serait liée a
I’introduction des droits régaliens par les 1égistes pour le professeur Jacques Ellul :

« c’est au nom de cette idée qu’ils diront : « Le Roi est Empereur en son Royaume ».
Cette formule qui parait sans doute en 1303 implique d’une part que le Roi est
indépendant de I’Empereur, mais on I’interprete aussi dans un sens positif : le Roi peut
se prévaloir des textes du droit romain qui donnent & I’Empereur des pouvoirs
illimités, le pouvoir législatif et les regalia (monnaies, monopoles, etc.) »"*.

La reprise d’une notion allemande congue pour I’empereur n’est guére étonnante au
fond. En la transposant a la royauté francaise, les 1égistes font d’une pierre deux coups : ils

préviennent tout empic¢tement sur le pouvoir du roi par des prétendants ; en reconnaissant des

* Ibid.

* RACINE (P.), op. cit., p. 366.

* Ibid.

* BLONDEL (G.), op. cit., p. 238.

“TELLUL (J.), Histoire des institutions, Le Moyen AAge, PUF, Quadrige, Paris, 2013, rééd., p. 352.
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droits appartenant a I’empereur du fait de la qualité¢ de son pouvoir ils attribuent au roi de France
une nature similaire, la suprema potestas, concrétisant de cette maniere que le roi est bien
empereur en son royaume.

A partir du XIV™™ siécle, les premiéres listes de droits régaliens a destination du roi de
France apparaissent avec notamment 1’ouvrage Le Songe du Verger. Cette approche consistant

cme

a identifier précisément le périmétre du pouvoir royal dure jusqu’au XVI®™ siécle*®. Cependant,
plusieurs auteurs s’accordent alors sur le besoin que la liste ne soit pas exhaustive au risque de
voir leur manceuvre se refermer sur eux en circonscrivant le pouvoir. En effet, comme 1’ont
souligné Philippe Hamon et Laurent Bourquin, « cela peut d’abord songer a une forme de
limitation, par [’exhaustivité, du pouvoir royal : dire tous les droits, dans le détail, est un moyen

49
de les borner »” .

La publication en 1583 des Six Livres de la République de Bodin annonce la fin du débat
sur les droits régaliens. En imputant au souverain un pouvoir d’une nature différente, Bodin
transforme la source du pouvoir. Aux droits régaliens qui caractérisent une puissance
matériellement délimitée succéde un pouvoir inconditionné s’exprimant par le canal de la loy™.
Néanmoins, il est critiquable de voir a I’instar du professeur Olivier Beaud que la souveraineté
bodinienne permet de « sortir la doctrine juridique de 'impasse des droits régaliens » réservée
aux « pays « en retard d’Etat », [qui] continueront ces discussions stériles en distinguant des
degrés de pouvoir »'. L’apparition des droits régaliens dans le débat juridique a permis de
véritables avancées dans la juridicisation du pouvoir. En effet, selon Georges Blondel, les droits
régaliens tels qu’ils ont été entendus a Roncaglia ne sont pas une résurrection pure du droit
romain par les juristes bologniens mais une romanisation de la puissance telle qu’elle était
entendue en droit germanique qui adossait le pouvoir a la propriété et a la souveraineté
territoriale qu’elle permet™. Les droits régaliens ont contribué a la déconnexion entre la
propriété et le pouvoir absolu a une période ou « la confusion de la souveraineté et de la
propriété qui avait du VI° au X° siécle transformé peu a peu toutes les redevances publiques en

redevances privées. C’était le domaine propre du souverain qui était devenu le fondement

* HAMON (P.) et BOURQUIN (L.), Dieu, les hommes et le roi dans la France du XVI™ siécle, p. 24 in
CORNETTE (J.) (dir.), Histoire de la France politique, La monarchie, entre Renaissance et Révolution, T. 2,
Points, Histoire, Paris, 2000, p. 24.

¥ Ibid.

Y BEAUD (0.), La puissance de I’Etat, PUF, Quadrige, Paris, 1994, 491 p.

' BEAUD (0.), op. cit., p. 143.

> BLONDEL (G.), op. cit., p. 251.
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matériel de la souveraineté »>. Ils rattachent des pouvoirs propres a la personne du roi du seul
fait de sa qualité sans aucune considération quant a sa situation fonciere et annoncent par la
méme l'avénement du pouvoir absolu de la souveraineté™. De plus, les droits régaliens
permettent d’articuler le droit avec la politique en formalisant le pouvoir du roi. La réflexion a
la fin du Moyen Age sur ces droits semble davantage étre une évolution qu’une pure perte de
temps vouée a disparaitre a la suite du développement de I’Etat moderne et de la centralisation
du pouvoir. Un besoin en a chassé un autre. L'idée de droits régaliens est apparue a une époque
ou le pouvoir royal était discuté dans son existence méme et fortement concurrencé.
L'identification précise de la sphere des pouvoirs du roi permettait de le rendre concret et de
combattre plus efficacement toute intrusion. Mais, une fois 1'existence et la pérennité du pouvoir
central acquis, le bornage du pouvoir royal amenait a la délimitation du pouvoir de I’Etat, ce

o e . . r 55
qui était incompatible et contreproductif avec son émergence™.

b) La réactivation du régalien par la théorie générale de I’'Etat

Si la publication des Six Livres de la République a rendu la théorie des droits régaliens
obsoléte, celle-ci ne disparait pas pour autant. L’avénement de la souveraineté nationale par la
Révolution n’entraine pas de changement tel que les droits régaliens seraient fondamentalement
incompatibles dans la mesure ou les révolutionnaires n’ont pas profondément remis en cause la
théorie existante du pouvoir, ils ont seulement substitué le peuple au roi*. Mise sous silence
pendant un temps, 1’idée qu’il existerait des activités correspondant au cceur de I’Etat est
favorisée par la montée en puissance de la souveraineté nationale et de la démocratie®’. C’est
au XIX“™ siécle, avec la formalisation du droit public et I’intérét porté a la théorie générale de

I’Etat, que le droit régalien comme droit subjectif du roi devient une compétence régalienne

> BLONDEL (G.), op. cit., p. 238.

>« L’énoncé de la majesté fonctionne ainsi comme une réserve de puissance au profit de la monarchie, qui ne
peut se réduire a une liste close et définitive de droits royaux. Elle fournit de la sorte, en l’englobant et le
redoublant, une expression politique plus forte au concept plus strictement juridique de la souveraineté », PIRON
(S.), Monnaie et majesté royale dans la France du XIV""™ siécle, AHSS, n°2, 1996, p. 325.

> « L’autorité royale est difficile a définir : il est dangereux, voire sacrilége, de vouloir la mettre en pleine
lumiére », HAMON (P.) et BOURQUIN (L.), ibid.

%0 « Les constituants de 1789-1791 prennent le droit de souveraineté, tel que I’ont élaboré les juristes de ’ancien
régime ; mais ils en dépossédent le roi et le donnent, avec tous ses caractéres et ses attributs, a la nation considérée
comme personne juridique, devenant titulaire de ce droit comme [’était auparavant le roi », DUGUIT (L.), Traité
de droit constitutionnel, Librairie des écoles frangaises d’ Athénes et de Rome de I’Institut Francais d’ Archéologie
orientale du Caire et du Collége de France, Paris, 3™ éd., 1927, p. 600.

7 6™ conférence, L’Etat et les monopoles régaliens : défense, diplomatie, justice, police, fiscalité, cycle de
conférences 2013-2015 « Ou va I’Etat ? », Paris, Conseil d’Etat, 2014, p. 2.
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objective dont I’Etat est le titulaire. Ce basculement a lieu dans un contexte ou les missions de
I’Etat évoluent, s’étendent et ou la seule référence a la puissance coercitive est insuffisante a

légitimer I’Etat, d’ou I’apparition de ’idée du service public™.

Dans le cadre des recherches sur 1’origine et les fonctions de 1’Etat, plusieurs auteurs,
comme le professeur Maurice Hauriou, s’intéressent a nouveau aux droits régaliens. Dans son
Preécis de droit constitutionnel, apres avoir soupesé la valeur de différents de I’Etat, il retient le

« critérium des droits régaliens essentiels » :

« Le véritable critérium est, en effet le suivant : on est en présence d’un Etat lorsque
la formation politique envisagée posse€de, en propre, les principaux droits régaliens
dont I’ensemble constitue la souveraineté intérieure entendue comme Puissance
publique ; ces principaux droits sont ceux de législation (constitutionnelle et
ordinaire), de justice et de contrainte ; le plus important est le droit de législation
exercé par un parlement » .

Pour lui, ces droits régaliens doivent faire I’objet d’une centralisation suffisante par
I’Etat. Dans un autre ouvrage, Principes de droit public, il trace a grand trait le processus
historique de centralisation du pouvoir en France en constatant que la centralisation des droits
régaliens par le roi ouvre la voie a I’émergence de la souveraineté :

« C’est la période ou le roi enléve successivement aux seigneurs féodaux tous leurs
droits régaliens, le droit de guerre privée, celui de battre monnaie, le droit
d’ordonnance, etc., et quand cette besogne est suffisamment avancée, les 1égistes
embouchent la trompette de la souveraineté, ainsi que le fait Bodin en France au XVIe
siecle »™.

De leur c6té, les professeurs Raymond Carré de Malberg et Léon Duguit ne font aucune
mention du régalien dans leurs ouvrages respectifs, Contribution a la théorie générale de |’Etat
et Traité de droit constitutionnel. Toutefois, les trois auteurs s’accordent sur I’'importance de la
souverainet¢ comme ¢lément central de I’Etat. Mais ils reconnaissent chacun que la
souveraineté n’est qu’une revendication nécessitant au préalable la centralisation en I’Etat de

fonctions (essentiellement de 1égislation, justice et administration)®'. L’idée qu’il y aurait des

8 « La notion de service public a joué un réle primordial pour la légitimation de I'interventionnisme étatique. Qui
pourrait le contester ? N est-ce pas ['idée méme de service public qui justifie aujourd hui que l'intervention puisse
s’étendre a des activités « aussi diversifiées que le commerce, ['industrie, I’assurance, les loisirs, le sport, le
thédtre, le cinéma, I’information », PISIER (E.), Service public et libertés publiques, Pouvoirs, 1986, n°36, p. 143 ;
CHEVALLIER (J.), Le service public, PUF, Que sais-je ?, Paris, 2012, 9éme éd., 127 p.

¥ HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, Dalloz, Bibliothéque Dalloz, Paris, 2015, p. 121.

' HAURIOU (M.), Principes de droit public, Dalloz, Bibliothéque Dalloz, Paris, 2010, p. 237.

' DUGUIT (L.), op. cit.,p. 649 : « La conception réaliste de |’Etat » ; CARRE DE MALBERG (R.), Contribution
a la théorie générale de I’Etat, T. I, 1920, Sirey, CNRS, Paris, 1985, rééd., p. 165.
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activités devant étre monopolisées par 1’Etat pour supporter sa revendication de la souveraineté
comme pouvoir supréme se retrouve donc dans la théorie générale de 1’Etat. Or, cette idée est
proche du concept de compétences régaliennes telles qu’elles sont entendues actuellement.
Mais, si leur origine se trouve étre dissociée de la souveraineté, elles sont unanimement
considérées et traitées comme secondaires et accessoires a celle-ci par les théoriciens de ’Etat.
Progressivement, 1’idée d’une « omnicompétence », c’est-a-dire le pouvoir d’auto-organisation
qui permet a son entité titulaire, I’Etat, de pouvoir décider lui-méme de ses compétences™,
permise par la souveraineté limite I’utilit¢ d’un débat sur le régalien ainsi que son apport a la
science juridique. Bien qu’il soit considéré comme constitutif de 1’Etat, la question du maintien

du régalien dans le temps une fois I’Etat formé est généralement passée sous silence.

Parallélement a la théorie générale de 1’Etat, I’idée du régalien est reprise en économie
par 1’école des libéraux. Dans le cadre de leurs recherches sur I’articulation du marché et de
I’Etat, la délimitation du périmétre d’intervention de ce dernier est discutée. Les économistes
libéraux, bien que méfiants a 1’égard de I’Etat, admettent la nécessité de son intervention sans
toutefois lui reconnaitre une vocation a I'universel que lui permettrait sa souveraineté par sa
compétence universelle. Afin d’éviter 1’extension indéfinie de 1’Etat, ils cherchent a ce « que
ces ceuvres soient examinées et comptabilisées, si I’on veut éviter les abus »». Les taches
assignées a I’Etat sont alors proches de celles envisagées a Roncaglia, le but étant de le limiter
a 1’action minimale® afin d’assurer également son efficacité. En conséquence, pour les
libéraux, « les tdches concretes des pouvoirs publics trouvent leur légitimité dans [ 'imperfection
du marché »*. La proximité des idées donne une teinte libérale a la notion de régalien qui
persiste encore de nos jours. Le concept a le mérite de concilier en un mot la nécessité de 1’Etat

avec le besoin de le circonscrire a certaines activités clairement délimitées.

82 BEAUD (0.), Compétence et souveraineté in AFDA, La compétence, LexisNexis, Colloques et débats, 2008,
272 p.

% DELSOL (C.), L Etat subsidiaire, Editions du Cerf, Lexio, Paris, 2015, p. 134.

6 Cependant, les économistes libéraux classiques n'ont pas entendu limiter les compétences régaliennes a 1'Etat
gendarme ou veilleur de nuit.

% FLEINER-GERSTER (T.), Théorie générale de I’Etat, PUF, Paris, 1986, 517 p.
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c) La persistance du régalien dans les débats et son détachement de ’Ancien Régime

(XX — XXTI™ siecles)

En dépit de la diffusion de la théorie de la souveraineté qui 1’a définitivement emportée
sur le concept de régalien, ce dernier continue d'étre utilisé. Les juristes ont délaissé le terme
sans I’abandonner complétement. Il revient de manicre épisodique dans des documents a la fin
du XIX™ siécle et au début du XX siécle. Le régalien semble promis & la désuétude et a
tomber dans I’oubli. Cependant, a partir des années 1970 et 1980, la crise de 1’Etat-Providence
amene a nouveau a se réinterroger sur ce que ce doit faire I’Etat, ce qui fait resurgir le débat des

eme

économistes libéraux du XIX™ si¢cle sur ses missions fondamentales. Cette interrogation
réapparait dans les documents officiels portant sur la réforme de I’Etat. Ainsi, le rapport de la
commission Blanc étudie les compétences que I’Etat doit conserver dans la perspective de sa
transformation en Etat stratége, étant entendu que dans le cadre de la décentralisation, 1’Etat
doit conserver « [’essentiel des missions régaliennes »*° . De son coté, le rapport Picq
considérait de la méme manicre que les fonctions de souveraineté (« la justice, la sécurité, la

défense, la diplomatie ») constituaient les attributions essentielles de 1’Etat en-dehors

. . A . 6
desquelles toute intervention devait étre une exception®’.

En creux, il est possible de voir dans ce sens contemporain du régalien, celui d’activités
nécessaires pour I’Etat, sa déconnexion avec le régime monarchique et I’essence de la royauté.
Le terme ne fait plus référence au périmeétre du pouvoir royal mais a celui de I’Etat. L’idée
selon laquelle il y aurait une incompatibilité de principe entre régalien et République semble
désormais infondée et méme stérile. Et pourtant, elle demeure et resurgit de fagon épisodique
comme le montre cet extrait de débat a I’ Assemblée nationale en 2004 a propos du projet de loi
relatif aux libertés et responsabilités locales :

« M. le ministre délégué aux libertés locales. Au reste, nous sommes d’accord :
I’Etat doit assumer des fonctions, sinon régaliennes — je pense monsieur Balligand,
que le mot vous a échappé — du moins républicaines.

M. Jean-Pierre Balligand. La justice est régalienne !

M. le ministre délégué aux libertés locales. L adjectif « régalien » suppose qu’il y
ait un roi, or nous sommes en République.

M. Jean-Pierre Balligand. Vous ne me [’apprenez pas !

% Commissariat au plan, BLANC (C.), Pour un Etat stratége garant de I'intérét général, Doc. Fr., 1993, p. 47.
7 PICQ (J.), L ’Etat en France : servir une nation ouverte sur le monde : rapport au Premier ministre, Doc. Fr.,
Collection des rapports officiels, Paris, 1995, p. 18.
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M. le ministre délégué aux libertés locales. Vive la République, monsieur
Balligand ! Nous devons parler de compétences républicaines, puisqu’il s’agit de
celles de I’Etat. Je vous signale en outre que le terme « régalien » ne figure pas dans
la Constitution.

M. Jean-Pierre Balligand. La France est une monarchie ; nous le constatons tous les
jours. (Sourires.)

M. le ministre délégué aux libertés locales. Au reste, j’admets volontiers que le
terme « régalien » n’est qu’une facilité de langage, méme si elle n’est pas toujours
opportune : je vous taquine, monsieur Balligand, parce que je vous sais bon
républicain. Il n’y a aucun doute sur ce point » .

La notion méme de régalien s’est fossilisée en traversant les ages. Si le contenu a

changé, le contenant reste le méme. Son usage au XXI“™ siécle ne lui fait pas perdre de sa
pertinence en utilisant une notion d’un autre dge. Ce ne serait pas le premier mot dont le sens

changerait sous I’effet du temps.

3) La notion de compétence régalienne en droit

a) L’adjonction de la compétence au régalien

La compétence a intégré le champ juridique sous la Illéeme République, notamment sous
I’influence des professeurs Léon Duguit et de Gaston Jéze®. Cependant, celle-ci est définie de
fagon relativement vague par le professeur Gaston Jeéze qui I’envisage comme une « situation
Jjuridique générale, impersonnelle consistant dans le pouvoir légal de faire des actes
Juridiques »™. Le professeur Etienne Picard propose une définition différente, plus précise, de
la compétence qui serait

« le fait, pour telle autorité publique, d’avoir regu une habilitation, objectivement
définie et assignée, lui permettant — et le cas échéant 1’y obligeant — de prendre dans
un certain champ certaines mesures, dont I’étendue et la portée respectives, fort
variables, restent toujours a préciser par d’autres éléments caractérisant les actes
juridiques que peut alors compétemment édicter I’autorité considérée »”'.

% Déb. parl., Ass. nat., séance du 26 février 2004, 2°™ séance, JOAN, 27 février 2004, p. 2028.

% BEAUD (O.), Compétence et souveraineté in AFDA, La compétence, LexisNexis, Colloques et Débats, 2008,
p. 12.

" JEZE (G.), Essai de théorie générale de la compétence pour I’accomplissement des actes juridiques en droit
public frangais, RDP, 1923, p. 58.

"' PICARD (E.), Rapport de synthése, p. 238 in AFDA, op. cit.
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Cette définition laisse une part importante a I’incertitude et a I’aléa quant au périmétre de
I’habilitation et au besoin de se reposer sur des actes juridiques complémentaires venant
préciser le champ de la compétence. La compétence se distingue de la capacité de 1’individu en
ce qu’elle est régie par des dispositions particuliéres qui viennent la borner. Pour le professeur
Léon Duguit, la compétence est un « pouvoir-devoir objectif ». Un pouvoir en ce qu’il permet
a ’agent d’exercer une prérogative a priori exorbitante qui est cependant canalisée et
conditionnée a une finalité particuliere (le devoir) sans que cette prérogative ne lui appartienne
en propre (la nature objective).

Si la compétence et le régalien partagent le fait de faire I’objet d’une définition insuffisante,
I’adjonction de I’un & I’autre n’est pas évidente. La relation spontanément faite entre le régalien
et la souveraineté rend, a priori, incompatible la compétence et le régalien’”. La compétence
suppose que I’entité publique dispose d’une capacité discrétionnaire dans la mise en ceuvre de
sa compétence. Or, le régalien, par sa monopolisation, repose sur I’idée que la tiche en question
doit nécessairement étre mise en ceuvre ce qui limite fortement la capacité discrétionnaire de
I’Etat. Dées lors, 1’apparition de la formule « compétence régalienne » laisse songeur. Il

eme

semblerait que 1’expression soit apparue dans la seconde moitié¢ du XX si¢cle essentiellement
dans les domaines juridiques et géopolitiques et réapparait dans la littérature au début des
années 2000 avec les débats portant sur la loi constitutionnelle de 2003 relative a I’organisation
décentralisée de la République”. La décentralisation est alors envisagée comme un processus
de transfert de compétences et consiste a distinguer celles pouvant étre décentralisées de celles
qui ne le peuvent pas, dont font partie les compétences régaliennes. Il est alors possible
d’avancer que les deux termes se sont télescopés sous le coup de la décentralisation. Pourtant,
dans le paysage de la sémantique régalienne, la formule ne régne pas sans partage. Si
I’expression droits régaliens semble étre tombée en désuétude apres la Seconde Guerre
Mondiale et utilisée uniquement dans les études historiques, d’autres formules comme

« pouvoir régalien », « attribution régalienne », etc, ont fait florés consécutivement a

I’émergence de I’expression « compétence régalienne » sur la méme période.

2 Pour le professeur Olivier Beaud, parce que la souveraineté est un pouvoir inconditionné, elle est nécessairement
incompatible avec la compétence qui est précisément délimitée dans son exercice (BEAUD (O.), Compétence et
souveraineté in AFDA, La compétence, LexisNexis, Colloques et débats, 2008, 272 p.).

 Loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003 relative a I’organisation décentralisée de la République.
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Sur le plan de la sémantique juridique, il semble préférable et pertinent de retenir la formule
de compétence régalienne. D’une part, en tant qu’habilitation l1égale’™ & pouvoir édicter un acte,
elle suppose au préalable I’intervention d’une loi et donc de I’Etat. Cette intervention
« originelle » de I’Etat présente I’avantage de s’accorder avec le principe de monopolisation
des compétences régaliennes et de leur relation avec la souveraineté qui fonde la nature
originaire de leur détenteur. D’autre part, contrairement aux autres termes attribution, pouvoir,
prérogative, fonction, mission, la compétence présente le mérite d’étre actuellement I’étalon-
mesure de la division du travail public qui soit le plus partagé. Il est utilisé tant dans les relations
de I’Etat avec les collectivités territoriales qu’avec I’Union Européenne et permet a ce titre une
réversibilité appréciable dans 1’étude de la fragmentation du travail public et de la participation
de chaque entité publique a ce dernier. Enfin, le terme de compétence permet d’envisager
qu'elles peuvent se détacher de 1’Etat en ce que cela suppose qu’elle puisse étre transmise a
d’autres entités, ce qui correspond a la situation actuelle de la monopolisation de plus en plus
relative du régalien, notamment a la suite du transfert de la monnaie a I'Union Européenne.

Cependant, la proximité entre les différents termes est problématique en raison de la
confusion qui en découle. Pour le professeur Robert Hertzog, la compétence est un élément
secondaire de la fonction (juridique)”. Le professeur Jean-Marie Pontier distingue la
compétence des missions en se reposant sur la définition du professeur Francis-Paul
Bénoit qu’il donne de ces dernicres : « une tache définie par son contenu : faire les lois, entrer
en rapport avec les Etats voisins [...]»"° qu’il considére comme étant une composante d’un
ensemble plus large, la fonction. La fonction régalienne pourrait constituer un substitut
pertinent & la compétence régalienne du fait de leur proximité’’, si I’on se référe a la définition
du professeur Francis-Paul Bénoit™, elle reste une notion large et plus vague que la compétence.
Elle se définit également selon une visée finaliste. L’entité titulaire d’une compétence dispose

dans le cadre de celle-ci d’une capacité a prendre une décision « en vue de » et peut décider a

™ « La compétence est une aptitude légale conférée a des individus pour faire certains actes juridiques au nom de
[’Etat », BEAUD (O.), La puissance de I’Etat, PUF, Quadrige, Paris, 1994, p. 165. Le terme « compétence » fait
I’objet d’une définition proche dans le Lexique des Termes Juridiques : « pour une autorité publique ou une
Jjuridiction, aptitude légale a accomplir un acte ou a instruire et juger un procés », GUINCHARD (S.) (dir.),
DEBARD (T.) (dir.) et al., Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2011, 18¢me éd., 769 p., voir p. 172.

" HERTZOG (R.), Les personnes publiques n’ont pas de compétences, elles ont des libertés, in Liber Amicorum
Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 240.

6 Cité in PONTIER (J.-M), Compétence, p. 239, in AUBELLE (V.), COURTECUISSE (C.), KADA (N.),
PASQUIER (R.), Dictionnaire encyclopédique de la décentralisation, Berger-Levrault, 2017, 1096 p.

7 PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition des
compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003, n°1, p. 193.

™ La fonction est « une catégorie de missions constituant un ensemble homogéne », BENOIT (F.-P.), Le droit
administratif frangais, Dalloz, 1968, p. 32.
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ce titre un ensemble d’actes tendant vers cette fin. En conséquence, la compétence n’a
véritablement de sens que si la personne publique se voit confier I’autorité attenante’™”. La
compétence transport scolaire exige de la région qu’elle mette en place un service permettant
aux écoliers de pouvoir se rendre a I’école, les modalités pratiques sont d’une importance
secondaire peu importe que le transport soit assuré par des bus ou des limousines du moment
qu’il existe effectivement un transport scolaire. Le contréle de I’adéquation de la mesure aux
faits par le juge administration, méme dans le cas des compétences liées comme la police

administrative, favorise cette perception finaliste de la compétence.

b) La relation entre compétence régalienne et souveraineté

De fagon presque unanime, la doctrine rattache le régalien a la souveraineté en raison
du fait que le premier s’apparente au cceur de 1’Etat. Ainsi que le décrit le professeur Jean-Marie
Pontier, « les compétences régaliennes désignent les matieres, les domaines, dont on considere
qu’ils ne peuvent faire I’objet que d’une intervention de I’Etat »*. Pourtant, cette relation n’est
pas aussi €évidente qu’il n’y parait et est loin d’étre spontanée. En effet, la souveraineté
s’envisage comme un pouvoir supréme qui s’exprime par la voie du droit. Mais la force
contraignante de ce droit de I’Etat nécessite qu’il dispose d’une capacité matérielle de contrainte
physique®' qui peut se maintenir dans le temps. Le pouvoir absolu de la souveraineté s apprécie
de manicre relative, c’est-a-dire aux autres pouvoirs présents sur le territoire de I’Etat, dans le
sens ou il n’est souverain que tant qu’il n’est dépendant que de sa propre volonté. Dés lors
qu’un autre pouvoir concurrence 1’Etat et le contraint, nécessairement son pouvoir n’est plus
absolu. Mais parce que ce pouvoir est absolu, il est inévitablement indivisible et inaliénable
puisqu’a défaut il ne serait plus supréme et gage d’indépendance de 1’Etat. En définitive, les
trois sens de la souveraineté que donne le professeur Raymond Carré de Malberg éclairent la
relation qu’entretiennent les compétences régaliennes avec elle :

«Dans son sens originaire, il désigne le caractére supréme d’une puissance pleinement
indépendante, et en particulier de la puissance étatique. Dans une seconde acception,
il désigne I’ensemble des pouvoirs compris dans la puissance d’Etat, et il est par suite
synonyme de cette dernieére. Enfin, il sert a caractériser la position qu’occupe dans

" BENOIT (F.-P.), L évolution des affaires locales. De la décentralisation des autorités a la décentralisation des
compétences, p. 23 in Mélanges en [’honneur de Jean-Claude Douence, La profondeur du droit local, Dalloz,
2006, 522 p.

% PONTIER (J.-M.), op. cit., p. 204.

' DUGUIT (L.), Traité de droit constitutionnel, Librairie des écoles frangaises d’ Athénes et de Rome de I’ Institut
Frangais d’ Archéologie orientale du Caire et du Collége de France, Paris, 1927, 3°™ éd., p. 677.
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I’Etat le titulaire supréme de la puissance étatique, et ici la souveraineté est identifiée
avec la puissance de 1’Etat »*.

Les deux premiers sens permettent de dépasser la seule approche décisionnelle de la
souveraineté qui met de coté les compétences régaliennes. Le premier sens de la souveraineté
en fait un qualificatif d’une puissance et non un substantif*’, ce qui suppose que d’autres
puissances puissent exister sur le territoire de I’Etat. Deés lors, le deuxiéme sens permet
d’assurer sa suprématie ainsi le maintien de ’intégrit¢é de sa revendication et de sa
monopolisation par I’Etat du fait de la détention de moyens matériels de domination. En
conséquence, la souveraineté est bien, quelque part, une somme de compétences nécessaires a

I’exercice de la souveraineté. Le Conseil constitutionnel ne dit pas moins®.

La souveraineté repose sur une somme de compétences qui sont, selon nous, les
compétences régaliennes. Elle ne se résume pas a elles, mais elles en constituent les piliers. La
souveraineté peut s’étendre au-deld du cercle de ces compétences, nous le constatons tous les
jours. En revanche, elle ne peut que difficilement aller en-deca. L’exemple de la Nouvelle-
Calédonie est particulierement éclairant a cet égard. Comme cela est parfois écrit, elle se trouve
en situation de souveraineté partagée® puisqu’elle dispose d’un titre dans la Constitution qui
lui est spécialement dédié et qui consacre sa détention de compétences normalement reconnues
au législateur par I’article 34 de la Constitution ainsi que 1’existence de plusieurs procédures de
codécision. Mais, comme le reconnait I’Accord de Nouméa, la Nouvelle-Calédonie n’est pas
pleinement souveraine parce qu’il lui manque notamment les compétences régaliennes (voir
infra Titre 1, Partie 1, Chapitre 1). En conséquence, il faut constater que la souveraineté n’est
pas conditionnée uniquement par la détention du pouvoir normatif et sa monopolisation. Par
ailleurs, elle ne se résume ni ne se concentre dans les compétences régaliennes. Il est alors
délicat de considérer qu’elle est seulement un pouvoir procédural qui prend la forme du droit
ou a I’inverse qu’elle repose avant tout sur ces compétences. Une solution intermédiaire existe.
Elle consiste a considérer que la souveraineté serait un principe moins rigide qu’il n’est dit et

qu’elle cache une souplesse insoupgonnée jusque la.

%2 CARRE DE MALBERG (R.), Contribution a la théorie générale de I’Etat, T. 1, 1920, Sirey, CNRS, Paris,
1985, rééd., p. 79.

% Ibid. p. 70.

% Par la reconnaissance de 1’existence de conditions essentielles a 1’exercice de la souveraineté (Cons. const.,
n°92-308 DC, 9 avril 1992, Traité sur I'Union Européenne, Rec. p. 55). Voir infra.

% LEMAIRE (F.), Propos sur la notion de souveraineté partagée ou sur l’apparence de remise en cause du
paradigme de la souveraineté, RFDC, 2012/4, p. 821.
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La souplesse de la souveraineté lui vient de sa nature. A 1’origine, il ne s’agit pas d’un
principe juridique mais d’un concept politique juridicis¢®. Par son intégration dans le corpus
juridique, elle permet d’articuler le droit avec la politique, c’en est le point de jonction®’.
Cependant, sa juridicisation ne lui fait pas perdre sa nature politique originelle. En tant que
concept politique, elle continue a répondre a des principes supérieurs d’ordre politiques que le
droit ne saisit que partiellement. Parmi ceux-ci se trouve « I 'impératif de gouvernabilité »* qui
permet tous les aménagements et toutes les exceptions, qui absout toutes les contradictions, en
vue d’une finalité presque transcendante, celle de continuer a gouverner. En s’intéressant a
I’ensemble du gouvernement des hommes, la souveraineté n’y échappe pas. La reconnaissance
d’une souveraineté partagée en Nouvelle-Calédonie repose uniquement sur la poursuite de cet
impératif. Ce dernier exige tous les sacrifices pour permettre de continuer a gouverner, ce que
Guy Braibant appelle le « fond commun de la sagesse des nations : nécessité fait loi, | 'urgence
couvre tout, a l'impossible nul n’est tenu, sauve qui peut »*. C’est ce méme impératif qui
permet le partage des compétences régaliennes quitte a rentrer en contradiction avec les
exigences théoriques de la souveraineté.

Dans le cadre de la Nouvelle-Calédonie, dire de la souveraineté que c’est un principe
indivisible et inaliénable serait une vue de I’esprit, une croyance contredite par les faits. Mais
il ne s’agit pas nécessairement d’une impasse puisque ’autre principe auquel se rattache la
souveraineté, et dont elle est inséparable, c’est I’Etat, et que celui-ci est également une
croyance” . Cependant, revendiquer I’indivisibilité et 1’inaliénabilité est problématique en ce
que ce principe inflexible risquerait de devenir une formule incantatoire au regard de la réalité.
L’exemple néo-calédonien enseigne que la souveraineté n’est pas seulement un pouvoir
décisionnel qui prend la forme du droit, c’est aussi une somme de compétences qui la
matérialise. Or, considérer la souveraineté comme €tant en partie une somme de compétences
revient a considérer qu’elle n’est pas nécessairement un tout cohérent mais un agglomérat dont
les différentes composantes sont liées par le principe d’indivisibilité de la République, le tout
étant corseté et enchassé dans la forme unitaire de I’Etat. Selon nous, la conception de la
souveraineté qui s’envisage uniquement comme un pouvoir décisionnel méne a une impasse en
raison de son caractére indivisible qui ne permet aucune relativité, aucun assouplissement, et

accule progressivement 1’observateur a la réduire a son expression, un pouvoir normatif, en

% RIGAUDIERE (A.), L invention de la souveraineté, Pouvoirs, n°67, 1993, p. 5.

Y BEAUD (0.), La puissance de I’Etat, PUF, Quadrige, Paris, 1994, p. 69.

% ROSANVALLON (P.), Le modéle politique frangais, Seuil, Paris, 2006, ler éd., p. 130.
¥ BRAIBANT (G.), L ’Etat face aux crises, Pouvoirs, 1979, n°10, p. 5.

% BURDEAU (G.), L ’Etat, Points, Essais, Paris, 2009, 197 p.
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faisant fi du reste. Mais, concevoir la souveraineté comme une somme de compétences exige
d’admettre des exceptions et des atténuations parce que « [’Etat ne peut pas tout » et il ne peut
encore moins le faire seul’’. Donc, si I’Etat est dépendant dans 1’exercice des compétences liées
a la souveraineté, soit il faut considérer que I’indivisibilité n’existe plus et qu’il ne s’agit plus
de souveraineté mais que nous avons a faire a autre chose, soit ces compétences ne sont en fait
pas liées a la souveraineté. En revanche, si I’on considere que I’Etat organise I’exercice de ses
compétences au recours d’un droit qu’il monopolise grace a la souveraineté, alors les
apparences sont sauves et I’indivisibilité est préservée. Dans ce second cas, « I’Etat régalien »
se réduit a un Etat régulateur gestionnaire de son monopole qui coordonne les différentes

interventions.

Cette conception d’une souverainet¢é comme somme de compétences se retrouve
ailleurs, sous une autre forme. Dans son ouvrage, les Six livres de la République, Jean Bodin
constate que la souveraineté s’extériorise par des marques’” qui la rendent visible au reste du
monde. Pour le professeur Olivier Beaud

« c¢’est Bodin qui fut le premier & mettre en ceuvre ce processus d’institutionnalisation
de I’Etat. Il en résulte que I’indivisibilité de la souveraineté signifie désormais un
ensemble indivis de droits de puissance publique (de compétences). La souveraineté
devient synonyme de puissance publique »°.

Les théoriciens de la souveraineté n’ont pas renié¢ 1’existence de compétences qui lui
seraient liées, mais il s’agit d’un élément secondaire qui est loin d’étre décisif au regard de la

. . 194 r J . r
puissance conceptuelle qu’offre la souveraineté™. Les compétences régaliennes présentent une

! Comme le souligne Guy Canivet, en prenant ’exemple du progrés technologique, ’Etat est dépendant des
personnes privées pour pouvoir employer les nouvelles techniques dans le cadre de ses compétences régaliennes,
comme les test ADN dans la police (CANIVET (G.), La mutation des fonctions régaliennes, état des lieux, p. 587,
in Le Cercle des Economistes, Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-
en-Provence », 8, 9, 10, 11 juillet 2011).

% La plus connue de ces marques étant pour le souverain « la puissance de donner loy a tous en général et a
chacun en particulier », BODIN (J.), Les Six livres de la République, Fayard, 1986, rééd., p. 306.

% BEAUD (0.), La puissance de I’Etat, PUF, Quadrige, Paris, 1994, p. 136.

™ « Le second gain non moins important de la systématisation formelle de la souveraineté comme puissance
publique est I’indétermination matérielle du contenu de I’action étatique. Puisque la puissance de donner la loy
est la forme juridique par laquelle s’exprime la puissance du Souverain, les compétences étatiques sont définies
non plus par leur objet, mais par leur imputation formelle au Souverain et a sa capacité a créer le droit positif »,
BEAUD (0.), op. cit., p. 145.
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proximité avec les marques de souveraineté” ce qui entretient une confusion’®. Mais il est
ironique de constater que les compétences régaliennes ont été écartées par la notion de marques
de souveraineté dont la juridicité est clairement défaillante. Cependant, les deux notions ne se
confondent pas et il y a lieu de penser que les compétences régaliennes et la souveraineté ne

sont pas nécessairement consubstantiels (voir infra Titre 2, Partie 2).

Les deux notions s’appuient 1’une sur I’autre. Les compétences régaliennes permettent
de fonder la souveraineté, notamment dans son caractére supréme en empéchant toute
concurrence sur le territoire de 1I’Etat. Ces compétences participent a la matérialisation de 1’Etat
et de sa souveraineté, ils rendent la croyance de 1’Etat concréte”. Comme 1’a souligné le
professeur Georges Burdeau, 1’Etat ne peut pas rester un phénoméne qui soit uniquement de
I’ordre de la pensée, il doit se rendre concret™. Les fonctions coercitives permises par les
compétences régaliennes sont incontournables pour I’Etat, leur absence étant inconcevable pour
le professeur Léon Duguit’™”. Mais cet aspect incontournable des compétences régaliennes pour
I’Etat ne leur donne pas une valeur supra-constitutionnelles. En effet, I’exemple du transfert de
la monnaie a I’UE est particuliérement illustratif, le Conseil constitutionnel ne I’a pas empéché
en 1992 a la suite de la révision de la Constitution pour permettre I’adoption du traité de
Maastricht'®. La valeur juridique des compétences régaliennes va au-dela de la question de

leur constitutionnalité ou non et est traitée plus en avant dans la premicre partie.

% Aprés avoir constaté ’inexistence du régalien, le professeur Olivier Beaud explique que des moyens de
puissance publique se rattachant a la souveraineté existent : « Il existe donc des moyens de puissance publique
(armée, police, monnaie, etc.) qui seraient le pendant matériel des fameuses prérogatives de puissance publique
qui sont réservées a I’Etat » (BEAUD (0O.), op. cit., p. 150). Cependant, force est de constater que ces moyens sont
trés proches des compétences régaliennes par les domaines concernés.

% C’est ainsi le cas dans la conférence du Conseil d’Etat sur les monopoles régaliens : « le concept de monopole
régalien découle de la théorie de la souveraineté élaborée depuis le XVIeme siécle par des juristes tels que Jean
Bodin », 6°° conférence, L Etat et les monopoles régaliens . défense, diplomatie, justice, police, fiscalité, cycle
de conférences 2013-2015 « Ou va I’Etat ? », Paris, Conseil d’Etat, 2014.

7 Pour Gaston Jéze, cette matérialité est essentielle : « Comment admettre que c’est une fiction qui pergoit les
impéts, qui déclare et fait la guerre | » (JEZE (G.), Les principes généraux du droit administratif, Berger-Levrault,
1904, p. 10.

% « Il est nécessaire qu’a travers le gendarme, ils voient la puissance publique, que la feuille d’impét évoque pour
eux les services sociaux que le fisc entretient, qu’ils se sentent concernés par les démarches du ministre des
Affaires étrangeres », BURDEAU (G.), L Etat, Essais, Paris, 2009, pp. 55-56.

%« La formule est parfaitement exacte en prenant la hache du bourreau et le sabre du gendarme comme les
symboles de la puissance contraignante, qui est ce qui constitue I’Etat par définition », I’auteur persiste et signe
quelques pages plus loin qu’un « Etat sans une puissance matérielle de contraindre est une contradiction en soi »,
DUGUIT (L.), op. cit., p. 536.

'% GENEVOIS (B.), Le Traité sur |’"Union Européenne et la Constitution révisée, REDA, 1992, p. 937.
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c) Une définition de la compétence régalienne

L’expression compétence régalienne n’est pas seulement une adjonction, elle n’est pas
une compétence ordinaire, elle s’en distingue par certains traits caractéristiques. Cette
compétence est une aptitude étatisée qui est inaliénable et indivisible dont I’exercice est
permanent en ce qu’elle est constitutive de 1’Etat.

Une aptitude : le titulaire de la compétence régalienne, I’Etat, dispose d’une faculté a
agir et produire des actes dans le domaine de la compétence. Parce qu’elle est reliée a la
souveraineté, la compétence régalienne est originaire et n’apparait pas nécessairement a la suite
d’une habilitation juridique. En tant quel telle, elle permet a I’Etat de pouvoir agir
ponctuellement hors du droit pour atteindre la finalité prescrite par la compétence.

Etatique : la compétence régalienne reléve de I’Etat du fait de sa souveraineté et de sa
nature d’organe social dominant en mesure d’organiser la communauté humaine se trouvant sur
son territoire. Si cette caractéristique allait de soi jusqu’a peu, les développements
contemporains'®’ montrent un potentiel glissement de la nature étatique vers une nature
publique'® du fait de leur participation croissante. Il s’ensuit un réagencement des compétences
régaliennes en ce que leur déconnexion avec la souveraineté deviendrait alors actée en ce que
d’autres personnes que I’Etat en seraient les titulaires. En réalité, il serait plus exact de
considérer que la compétence régalienne conserve son caractére étatique, les autres personnes
publiques n’intervenant que sur le titre d’une habilitation préalable accordée par 1’Etat par la
voie du droit qui fixe les limites et les modalités de cet exercice délégué. Les compétences
régaliennes sont donc avant tout des compétences originellement étatiques.

Inaliénable : il est fréquemment considéré que les compétences régaliennes, parce
qu’elles sont au cceur de I’Etat, ne peuvent étre transférées. Pourtant, & nouveau, la période
contemporaine impose de reconsidérer cette position. Sans remettre en cause leur inaliénabilité,
celle-ci a pris une nouvelle signification : le transfert est devenu possible, sous certaines
conditions garantissant qu’elles n’échappent pas a 1’Etat, notamment que celui-ci ne soit pas
définitif'®. Tout transfert de compétence régalienne par I’Etat ne peut donc étre que précaire,

et par conséquent révocable.

"' CHEVALLIER (J.), L Etat post-moderne, LGDIJ, Paris, 2014, 4™ &d., 266 p.

"2 En ce que la seule personnalité morale de droit publique serait suffisante pour fonder I’habilitation a exercer
une compétence régalienne, que ce soit une collectivité territoriale ou I’Union Européenne.

' DUBOUIS (L.), Le juge frangais et le conflit entre norme constitutionnelle et norme européenne, p. 205, in
L’ Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Dalloz, 1991, 556 p.
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Indivisible : par principe, la compétence régalienne ne peut étre transférée et doit etre
conservée en entier par I’Etat. Cette indivisibilité se déduit de la relation avec la souveraineté
dont dépend le caractére supréme comme pouvoir et exige une monopolisation totale de la
compétence par I’Etat. Cependant, ’idée d’une monopolisation achevée des compétences
régaliennes reléve de la pure fiction juridique dont on s’éloigne chaque jour un peu plus. Bien
que ce caractére se rattache a 1’indivisibilité de la souveraineté et présente des avantages
pratiques par la monopolisation, il faut bien constater que ce dernier caractére connait une
évolution importante. La période récente montre un transfert croissant de partie de compétence
régalienne en dépit de leur indivisibilité. La contradiction serait alors surmontée en repoussant
le périmetre de la compétence et de son exigence d’indivisibilité en admettant, ou non, I’aspect
détachable de la partie transférée. Toute la question est alors de savoir si c’est la compétence
en elle-méme qui est transférée ou seulement une partie, une composante. Mais il semblerait
qu’une certaine forme d’indivisibilité¢ persiste sous la forme de I’Etat stratege avec la
considération qu’il y aurait des compétences dont I’Etat ne peut se défaire malgré son rdle
d’organisateur du grand tout'**.

Permanente : la mise en ceuvre des compétences régaliennes nécessite d’étre continue
sur ’ensemble du territoire en raison de leur importance pour 1’Etat et pour le maintien de la
communauté humaine sur laquelle il s’adosse. La compétence régalienne justifie ainsi une
restriction du droit de gréve des agents concernés. L’Etat doit s’assurer que la compétence doit
s’exercer de fagon ininterrompue dans la mesure ou elle conditionne I’acceptation sociale de sa
revendication d’un pouvoir absolu. Ainsi que le souligne le Benoit Plessix : « n’est pas
souverain celui qui perd par intermittence les conditions de son existence méme »'*°.

Constitutives : les compétences régaliennes permettent a 1’Etat d’apparaitre en lui
assurant la pacification de la société a laquelle il est li¢ et fondent sa 1égitimité a la dominer par
la sécurité physique qu’elles apportent. En repoussant le spectre de la destruction de la société,
I’Etat garantit les fondements de sa légitimité tout en assurant leur pérennité mutuelle. Le
processus historique de formation de I’Etat montre que les compétences régaliennes sont a la

fois les premicres et celles sur lesquelles il s’adosse pour se construire et se développer.

""" BANCE (P.), L Etat stratége : Etat « réduit » ou « a capacité étendue » en régime de gouvernance multiniveausx,
p. 21 in BANCE (P.) (dir.) ef al., Quel modeéle d’Etat stratége en France ?, PURH, 2016, 429 p.

19 PLESSIX (B.), Intérét général et souveraineté, p. 519 in L’intérét général. Mélanges en [’honneur de Didier
Truchet, Dalloz, 2015, 728 p. 1l est rejoint par le professeur Ferdinand Larnaude qui considérait que « [’Etat est
continu, cela signifie, entre autres choses, que ses fonctions ne peuvent subir une minute, une seconde
d’interruption, sans qu’aussitot les troubles les plus graves viennent mettre en péril la chose publique considérée
en elle-méme, et aussi la situation des particuliers » LARNAUDE (F.), Les gouvernements de fait, RDP, 1900, p.
457
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Cependant, elles sont aussi constitutives du social et permettent la vie en société en enlevant la
faculté de chacun de recourir a la violence pour la concentrer dans I’Etat. Une fois 1’apparition
de I’Etat acquise, cela ne rend pas les compétences régaliennes superflues, et 1’on rejoint ici

leur caractére permanent.

d) La typologie des compétences régaliennes retenues pour I’étude

En tant qu’elles sont constitutives du social et de 1’Etat, les compétences régaliennes
sont nécessairement contingentes. En soit, il serait possible d’affirmer qu’elles sont toutes les
compétences nécessaires au maintien de 1’Etat et de la société. De plus, la difficulté a étudier le
régalien du fait de leur charge idéologique potentielle rend 1’élaboration d’une typologie
délicate. Toutefois, les auteurs issus de différents milieux et disciplines s’accordent sur
certaines matiéres et un consensus se dégage autour de six compétences régaliennes : armée,
justice, fiscalité, affaires étrangéres, police, monnaie'®. Frangois Mitterrand a ainsi pu dire que,
« quand on parle de ces choses, les juristes ont coutume de dire [ ...] que la défense, la monnaie,
la justice sont trois domaines qui sont de compétence d’Etat »'. Le Conseil d’Etat a identifié
cing monopoles régaliens : la défense, la diplomatie, la justice, la police et la fiscalité¢'*. Dans
un article portant sur les services d’intérét général non économique, Béatrice Boissard identifie
Six « services régaliens » : justice, police, défense nationale, finance (« Trésor, monnaie,

impét ») et 1’administration générale et locale'”

. De son c6té, le professeur Louis-Jérome

Chapuisat, dans son étude sur la notion d’affaires communales, parle de « prérogatives de
. , ;. . . . . , 110 .

souveraineté — législation, monnaie, diplomatie, justice et armée » . Pour le professeur Louis

Dubouis, cela concerne le « maintien de | 'ordre public, la justice et le monopole de la contrainte

. . . , N

intérieure, la diplomatie et la défense, enfin la monnaie » . Dans un rapport de 2000, le

sénateur Michel Mercier parle des fonctions régaliennes qui sont pour lui la « justice, police,

. L : L \ , . 12
ordre public et sécurité, diplomatie et affaires étrangeres, défense, monnaie et finances » °.

1% PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition des

compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003, n°1, p. 205.

17 Cité in BRARD (Y.), Autonomie interne et sources du droit en Polynésie francaise, AJDA, 1992, p. 544.

198 6*me conférence, L Etat et les monopoles régaliens : défense, diplomatie, justice, police, fiscalité, cycle de
conférences 2013-2015 « Ou va I’Etat ? », Paris, Conseil d’Etat, 2014.

1 BOISSARD (B.), Le traitement communautaire des services d’intérét général non économique, RDP, 2006,
n°S, p. 1301.

"0 CHAPUISAT (L.-J.), Les affaires communales, AJDA, 1976, p. 472.

"I DUBOUIS (L.), Le juge francais et le conflit entre norme constitutionnelle et norme européenne, p. 205, in
L’ Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Dalloz, 1991, 556 p.

"> MERCIER (M.), Bilan de la décentralisation, Sénat 2000, p. 466.
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Dans on ouvrage L’Etat en France depuis 1789, Pierre Rosanvallon parle des fonctions de
souveraineté qu’il identifie comme « justice, police, défense, affaires étrangeres, finances »' .
Enfin, pour Nadine Poulet-Gibot Leclerc, la contractualisation dévoile « des domaines qui
résultent de ['exercice des pouvoirs régaliens des personnes publiques : la police
administrative, la monnaie, le commerce extérieur, les changes, I'Administration fiscale, la
Justice »

Dans certains cas, il est question de la santé ou de 1’éducation comme matieres
régaliennes. Cependant, aussi sensibles ces maticres soient-elles, il serait abusif de les qualifier
de compétences régaliennes. Leur caractére constitutif pour I’Etat n’est pas avéré. D’une part,

eme

pour la santé, I’Etat ne s’y est intéressé véritablement qu’a partir de la seconde moitié¢ du XIX
siécle avec I’émergence d’un Etat hygiéniste et les développements de I’assurance sociale'".
D’autre part, I’éducation a été organisée tardivement par I’Etat, ce n’est qu’a partir de la
Révolution que son controle se renforce en matiere éducative, notamment pour contrer

I’influence de 1’Eglise''®.

Au-dela du consensus scientifique, cette typologie semble véritablement pertinente au
regard de "histoire. Elle correspond aux premiéres activités sur lesquelles 1’Etat s’est reposé' .
Au constat historique s’est mélé I’abstraction nécessaire a tout élaboration d’un concept et les
missions premiéres de I’Etat sont devenues les missions nécessaires''®. Cette approche
historique de la typologie des compétences régaliennes présente le mérite de neutraliser la
portée idéologique d’une étude sur le sujet. L essentialité des compétences régaliennes n’est

pas fondée sur une certaine conception de I’Etat mais sur un constat empirique.

"> ROSANVALLON (P.), L Etat en France de 1789 a nos jours, Seuil, Paris, 1990, 1¢ éd., p. 287.

" POULET-GIBOT LECLERC (N.), La contractualisation des relations entre les personnes publiques, RFDA,
1999, p. 551.

S ROSANVALLON (P.), op. cit., p. 128.

"® TROGER (V.), RUANO-BORBALAN (J.-C.), Histoire du systéme éducatif, PUF, Que Sais-Je 2, p. 21.

"7 La véracité historique de cette typologie des compétences régaliennes est démontrée par son recoupement avec
1’évolution des attributions ministérielles. Ainsi, a la veille de la Révolution, il y avait 6 ministéres correspondant
a cette typologie : « la charge de chancelier, garde des Sceaux, les Finances, les Affaires étrangeres, la Guerre,
la Marine, la Maison du Roi (I'Intérieur) », ce qui fait dire a Pierre Rosanvallon que les ministéres régaliens
connaissent une stabilité dans le temps extrémement importante (ROSANVALLON (P.), op. cit., p. 293).

"8 « Les missions régaliennes sont celles apparues chronologiquement en premier et qui bénéficient d’une
ancienneté telle qu’elles semblent appartenir aux yeux de tous « a ceux qui ne peut légitimement appartenir qu’a
I’Etat », PICQ (J.), Une histoire de I’Etat en Europe, Presses de Sciences Po, Les Manuels de Sciences Po, Paris,
2015, 3eme éd., p. 26.
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L’armée a tot fait I’objet d’une attention particuliere du pouvoir royal en cherchant a
neutraliser les guerres privées''” tout en canalisant et en contrdlant les capacités guerriéres dans
le royaume, ce qui n’interviendra effectivement que sur le tard de la monarchie'”. La
Révolution a réactivé le monopole de I’Etat en la matiére avec une souveraineté nationale
devant étre protégée par le soldat-citoyen'*!, un théme qui sera repris Jean Jaurés dans L armée
nouvelle (1911) et qui perdurera jusqu’en 1996 avec le passage a I’armée de métier.

La centralisation de la violence a rendu nécessaire la mise en place d’une justice pour
permettre une résolution des litiges qui soit pacifique. Il s’agit d’un élément fondamental qui
propulse Ientité proto-étatique dans une toute autre nature'**. Le roi justicier s’impose comme
une image d’Epinal de la royauté, une fonction dont 1’aspect essentiel est symbolisé par la main
de justice, un regalia par ailleurs. Avec la Révolution, la monopolisation devient nécessaire en
raison de la personnification de la nation dans 1’Etat'>. Si la justice est rendue au nom du peuple
frangais cela exige que seul I’Etat puisse I’exercer.

Les affaires étrangeéres ont connu leur consécration comme compétences régaliennes
avec le traité¢ de Westphalie (1648). Mais il s’agit de la conséquence d’un pouvoir longtemps
rattaché a la propriété fonciére. Tout au long du Moyen Age, les relations diplomatiques ne
pouvaient revenir qu’au roi dans la mesure ou elles s’apparentent a des tractations entre
propriétaires au sein de I’orbis christianus. La détention du monopole sera revendiquée a
nouveau sous Napoléon par un décret impérial du 25 décembre 1810 relatif aux attributions du
ministere des relations extérieures.

La fiscalité est fortement liée au développement de 1’Etat. Les besoins financiers ont
rendu nécessaire 1’¢laboration d’une administration performante qui avait besoin d’étre
financée. C’est pour cette raison que Pierre Serna considére que la « la monarchie absolue s ’est
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construite paralléelement a la levée de la taille, qu’elle est fille de la taxe » ~". L’émergence du

droit des finances publiques avec la budgétisation et la reddition des comptes publics en fin

. . .y . \ . A~ 125
d’exercice financier sont liés au consentement des citoyens a I’impdt .

""" DE CARBONNIERES (L.), Le pouvoir royal face aux mécanismes de la guerre privée a la fin du Moyen Age.

L’exemple du Parlement de Paris, Droits, 2007/2, n°46, p. 3.

"2 BOUTARIC (E.), Organisation militaire de la France sous la troisiéme race, avant [’établissement des armées
permanentes, Bibliothéque de I’Ecole des Chartes, 1861, T. 22, p. 1.

12l Conseil d’Etat, L Etat et les monopoles régaliens : défense, diplomatie, justice, police, fiscalité, Cycle de
conférences « Ou va I’Etat ? », Paris, Conseil d’Etat, 2014, p. 3.

12 Ce qui est a mettre en perspective avec I’interrogation de Saint Augustin : « Remora justicia, quid sunt regna
nisi magna latrociminia ? » (« sans la justice, que sont les royaumes si ce n’est de vastes brigandages ? »).

12 ROUSSEAU (D.), Radicaliser la démocratie, Seuil, Paris, 2015, p. 45.

"2 SERNA (P.), L Ancien Régime et les Révolutions, in CORNETTE (J.) (dir.), Histoire de la France politique,
T. 2, p. 435.

' WASERMAN (F.), Le citoyen et la prise de décision financiére publique, RFFP, 2016, n°135, p. 79.
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La police est une compétence régalienne dont I’apparition est li¢e a celle de I’armée, les
deux se confondant jusqu’a la fin du Moyen Age'*®. La Révolution permet une nouvelle étape
dans la centralisation de la compétence en organisant la gendarmerie par les lois du 16 février
1791 et du 28 germinal An VI (17 avril 1798) qui se substitue a la maréchaussée'?’. L étatisation
de la police est progressive, et continue d’étre fortement marquée par 1I’empreinte du local.
Cependant, le contrdle de I’Etat ainsi que le controle qu’il exerce sur les maires permet de
considérer qu’il s’agit d’une compétence régalienne. L histoire de la police est celle de flux et
de reflux, de nationalisation et de localisation méme si la tendance historique va dans le sens

d'une étatisation croissante.

Il est devenu commun de considérer que la monnaie n’est plus une compétence

128 Ppourtant, une série

régalienne a la suite de son transfert a ’'UE par le Traité de Maastricht
de trois remarques amene a penser que I’exercice par I’'UE de la compétence monnaie ne lui a
pas fait perdre sa nature régalienne.

Tout d’abord, sur le plan juridique, la contradiction entre, d une part, la monnaie comme
condition essentielle d’exercice de la souveraineté et son transfert n’a pas été résolue. Apres
avoir constaté¢ dans un premier temps que le Trait¢ de Maastricht n’est pas conforme a la
Constitution'”, notamment en raison de I’atteinte a la souveraineté par le transfert de la
monnaie a I’UE, la ratification du traité¢ a été rendue possible a la suite d’une révision de la

Constitution en 1992'%°

et au referendum du 20 septembre 1992. Plus précisément, le Conseil
constitutionnel constate qu’il n’existe plus d’atteinte a une condition essentielle d’exercice de
la souveraineté"'. Si la révision constitutionnelle rend possible le transfert de la monnaie a
I’UE, D’atteinte a la souveraineté n’a en réalité pas disparu comme le constate le professeur

Florence Chaltiel : « chaque révision, tout en permettant la ratification des traités censurés,

12 MATHIEU (P.), MATHIEU (M.), Histoire des institutions publiques avant 1789, Grenoble, PUG, p. 123.

2" BAUER (A.), SOULLEZ (C.), Les politiques publiques de sécurité, PUF, Que sais-je?, Paris, 2011, p. 11.

128 « L élément le plus emblématique de la cession souveraine par I’Etat d’un aspect essentiel de sa puissance est
sans doute le partage de ce qui constituait de longue date un monopole symbolique, celui de batire monnaie »,
6™ conférence, L’Etat et les monopoles régaliens : défense, diplomatie, justice, police, fiscalité, cycle de
conférences 2013-2015 « Ou va I’Etat ? », Paris, Conseil d’Etat, 2014.

2% Cons. const., n°92-308 DC, 9 avril 1992, Traité sur I'Union Européenne (communément appelé Maastricht 1),
Rec p. 55 ; GENEVOIS (B.), Le Traité sur I’'Union Européenne et la Constitution, RFDA, 1992, p. 373.

B9 Loi constitutionnelle n°92-554 du 25 juin 1992 ajoutant a la Constitution un titre : « Des Communautés
européennes et de I’Union Européenne ». Est notamment adopté un article 88-1 qui dispose que « la République
participe a I’'Union Européenne constituée d’Etats qui ont choisit librement d’exercer en commun certaines de
leurs compétences ».

B! Cons. const. n°92-312 DC, 2 septembre 1992, Rec. p. 76 ; GENEVOIS (B.), Le Traité sur l’'Union Européenne
et la Constitution révisée, RFDA, 1992, p. 937.
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n'en purge pas pour autant l'atteinte a la souveraineté »'>>. En autorisant la ratification du
Traité de Maastricht, le pouvoir constituant n’a pas supprimé 1’atteinte a la souveraineté que
constitue ce transfert de compétence régalienne. Il déclare seulement s’accommoder de la
contradiction, tout en laissant le soin au juge constitutionnel de résoudre les futures
incompatibilités qui pourraient en résulter en conciliant deux dispositions dont le Conseil a
pourtant considéré qu’elles s’opposaient. En conséquence, sur le plan juridique, la monnaie n’a
pas perdu sa nature de compétence régalienne.

Par ailleurs, I’apparition de monnaies locales ou alternatives comme les crypto-
monnaies témoigne de 1I’importance accordée par les individus a la monnaie, non seulement
comme instrument d’échange mais aussi et surtout comme moyen de lien social dont la relation
avec la souveraineté est loin d’étre ignorée par les acteurs'>. Les monnaies locales reposent
notamment sur la thématique de I’influence qu’octroie la monnaie avec [’idée du
« consom’acteur » et de sa faculté a tisser des liens sociaux.

Un troisi¢éme argument, d’ordre politique, vient renforcer le constat de la relation entre
souveraineté et monnaie chez les individus. L’¢lection présidentielle de 2017 a vu un parti
politique proner le retour & la souveraineté monétaire'** faire 35% des voix au second tour. De
la méme maniére, les candidats eurosceptiques a cette méme ¢€lection proposant la sortie de
I’Euro ont un score cumulé de 30,33% au premier tour'>. Derriére le constat, manifestement
dressé trop rapidement, de la fin de la monnaie comme compétence régalienne, apparait celui

de sa permanence au sein de ces mémes compétences.

La théorie des compétences régaliennes se distingue de la théorie des fonctions
juridiques qui repose sur la séparation des pouvoirs. Pour le professeur Olivier Beaud, 1’arrét
Papon du Conseil d’Etat'*® confirme que la « théorie des droits régaliens est donc modernisée

au profit de la théorie des fonctions juridiques de [’Etat, c’est-a-dire la fonction exécutive,

32 CHALTIEL (F.), Le droit constitutionnel enrichi par le droit européen, LLPA, 19 avril 2007, n°79, p. 8.

133 « En mobilisant le concept de subsidiarité, on voit comment la souveraineté, censée s’incarner dans celle du
peuple que représente |’Etat démocratique, se trouve tout a fait remise en question par la lutte d’influence qui se
met en place autour de l’objet monétaire », GUYOMART (J.-C.), De [’Etat-souverain a la souveraineté
subsidiaire des monnaies locales complémentaires, Revue frangaise de socio-économie, 2013/2, n°12, p. 51.

411 s’agit de la premiére proposition du programme du Front National : « 1. Retrouver notre liberté et la maitrise
de notre destin en restituant au peuple frangais sa souveraineté (monétaire, législative, territoriale, économique).
% Source : Ministére de I’Intérieur. I s’agit des scores cumulés de Marine Le Pen, Nicolas Dupont-Aignan,
Frangois Asselineau et Jacques Cheminade.

B8 CE, sect., 27 février 2004, Mme Popin, n°257688, commentaire n°106 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT
(G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 796.
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législative ou juridictionnelle »". Pourtant, c’est oublier que la séparation des pouvoirs n’est
pas une fin en soit mais un moyen de garantir les droits fondamentaux'®, voire de répartition
des pouvoirs entre I’Etat fédéral et les entités fédérées'”. La suppression de la séparation des
pouvoirs entrainerait la fin de I’Etat libéral alors que la suppression des compétences
régaliennes serait celle de 1’Etat tout court. Ainsi que 1’a noté le professeur Georges Burdeau,
« c’est une aberration que de prétendre que la fonction de I’Etat est d’accomplir des actes

. 140
Jjuridiques » .

Cette typologie ne peut prétendre a aucune universalité et repose sur une approche
particulicrement centrée sur I’Etat occidental et plus particuliérement frangais. Les
compétences régaliennes sont marquées par la contingence et il ne fait aucun doute que leur
contenu est susceptible de varier d’'une époque a une autre, d’un lieu a un autre en ce que
« Uhistoire est sinusoidale, ce qui est adapté en un temps ne 1’est plus pour un autre »'*'. Le
professeur Paul Amselek a ainsi souligné la relativité de la monnaie et de la fiscalité pour I’Etat,
des exemples historiques montrant des cas ol ces deux éléments ont eu moins d’importance'*.
De la méme maniére que le comparatisme entre les Etats présente rapidement des limites'*,
I’¢tude des compétences régaliennes nécessite une prospective importante. A n’en pas douter,
la liste des compétences régaliennes gagnerait a évoluer par une remise en question de son bien-
fondé puisque « les tdches des pouvoirs publics se modifient avec [’évolution sociale. L’ Etat
n’est pas un organisme immuable »'**. Cette tiche ne peut étre menée par le juriste puisqu’elle
implique des considérations extra-juridiques et de la prospective ainsi qu’une conception de

I’Etat qui y soit liée. Cette interrogation permettra de répondre a la question posée par Michel

BTBEAUD (0.), L Etat, p. 250, in GONOD (P.) (dir.), MELLERAY (F.) (dir.), YOLKA (P.) (dir.) et al., Traité
de droit administratif, T. 1, Dalloz, 2011, Paris, 842 p.

B¥ « Or Montesquieu ne distingue pas les fonctions pour 1'utilité que présente leur classement, mais pour les
répartir en les séparant ; et il les sépare pour obtenir un résultat précis : la sécurité des citoyens », BURDEAU
(G.), Remarques sur la classification des fonctions étatiques, RFSP, 1945, n°1, p. 202.

B9 LEMAIRE (F.), Propos sur la notion de souveraineté partagée ou sur [’apparence de remise en cause du
paradigme de la souveraineté, RFDC, 2012/4, p. 830.

" Ibid.

“IPONTIER (J.-M.), Fantasmagorie : décentralisation, recentralisation, AIDA, 2016, p. 873.

2 En définitive, I"importance accordée a la monnaie, a la fiscalité et plus largement aux finances publiques c’est
« que précisément elles existent, c’est parce qu’elles correspondent a une formule de gouvernement commode :
une formule a la fois simplificatrice et libératrice, qui substitue la prise en charge directe au contréle médiatisé,
au pilotage par personnes privées ou publiques interposées », AMSELEK (P.), Peut-il y a avoir un Etat sans
finances ?, RDP, 1983, p. 267.

' « De « I’Etat hittite » @ « I’Etat-providence », de « I’Etat médiéval » a « I’Etat libéral », le substantif se trouve
laminé par les épithétes qui le qualifient », SCHAUB (J.-F.), La notion d’Etat moderne est-elle utile ?, Cahiers du
monde russe, 2005/2, Vol. 46, p. 51.

' FLEINER-GERSTER (T.), Théorie générale de I’Etat, PUF, 1986, 517 p.

45



Crozier : « doit-il se contenter d’assurer les tdches de souveraineté classique : justice, police,
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défense ? » .

4) Le poids croissant des collectivités territoriales par

la décentralisation

Avec la Révolution, la notion de collectivité territoriale, longtemps considérée comme étant
synonyme de celle de collectivité locale'*, est uniformisée par un statut juridique commun. Les
communautés locales, les villes et villages, les bourgs, les paroisses, les provinces voient leur
régime juridique étre profondément modifié. Les libertés locales sont révoquées a I’occasion
de la Nuit du 4 aott 1789'*" et 1’organisation territoriale est repensée de maniére a assurer
1’égalité des habitants-citoyens sur le territoire frangais'* ot qu’ils se trouvent. La Révolution
cherche alors a affaiblir leur fonction de corps intermédiaire, qui leur permettait de disposer de
prérogatives pour organiser le local et représenter leurs habitants et pour éviter qu’il n’existe
de filtres entre les citoyens et 1’Etat'*”. Cependant I'uniformité de statuts léguée par la

éme

Révolution est progressivement tempérée tout au long du XIX™™ siecle du fait d’un besoin de

différenciation au sein de la société qui favorisera 1’extension des prérogatives reconnues par
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I’Etat aux collectivités ~. La IV République constitue une nouvelle étape de la décentralisation

avec la reconnaissance constitutionnelle des collectivités territoriales et de 1’autonomie a son

2 La Constitution de la V° République confirme la

article 84" et a son article 85
reconnaissance constitutionnelle des collectivités et apporte des avancées a la décentralisation,
comme la reconnaissance de leur capacité a pouvoir voter les taux d’imposition de la fiscalité
directe locale' ou 1’accélération de I’allégement de la tutelle. Les lois de 1982 et 1983 font

entrer la décentralisation dans une nouvelle ere ou les collectivités voient leurs pouvoirs et leurs

%5 CROZIER (M.), Etat modeste, Etat moderne, Points, Essais, Paris, 1991, 2°™ éd., p. 116.

14 BOUDINE (J.), La distinction entre collectivité locale et collectivité territoriale. Variation sémantique ou
juridique ?, RDP, 1992, p. 171.

“TBERTAUD (J.-P.), La Révolution frangaise, Perrin, Tempus, Paris, 2004, p. 62.

8 ALLORANT (P.), Le local et le grand tout national. Municipalités, départements et préfets, Parlement[s],
Revue d’histoire politique, 2014/3, n°22, p. 25.

¥ Selon le mot de Royer-Collard, « La Révolution n’a laissé debout que des individus ».

Y ROSANVALLON (P.), Le modéle politique francais, Seuil, Paris, 2006, 1° éd., p. 169.

Bl Les collectivités territoriales s administrent librement par des conseils élus », voir également LE LIDEC (P.),
Aux origines du « compromis républicain ». La contribution des associations de maires aux régles du jeu politique
sous la Ille République, Politix, 2001, vol. 14, n°53, p. 33.

12 « La République frangaise, une et indivisible, reconnait I’existence de collectivités territoriales ».

'3 Loi n°80-10 du 10 janvier 1980 portant aménagement de la fiscalité locale directe.
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attributions aller croissant de fagon rapide sur une période courte. Il ne s’agit pas d’une rupture
avec la période précédente mais d’un changement profond des principes guidant les relations
entre I’Etat et les collectivités qui porte les dynamiques existantes a leur paroxysme. Les
collectivités territoriales se voient désormais confier davantage de libertés et de moyens,
humains ou financiers, et ont vu un accroissement de leurs champs d’intervention. Mais en
creux, ce processus de décentralisation confirme implicitement qu’elle est ordonnée par 1’Etat
telle que le décrit Jean-Marc Ohnet :

« Les lois de 1982-1985 aboutissent surtout a la constitution d’un systeme semi-
centralisé. Se trouve ainsi vérifiée la theése selon laquelle, dans un Etat unitaire, la
décentralisation ne peut constituer, en fait, qu’une « fiction juridique » - 1I’Etat ne
tolérant jamais que « plus ou moins de décentralisation mais uniquement par transfert
de lui-méme a la base, dans un cadre volontariste controlé et strictement limité w13

La séquence ouverte en 1982 confirme la place dominante dans la décentralisation de
I’Etat, un processus qu’il mene. A la suite des lois des années 1980, la décentralisation a connu
un approfondissement au début des années 2000 avec notamment l’inscription dans la
Constitution en 2003 de plusieurs articles relatifs aux collectivités territoriales et qui dispose
que la République francaise a « une organisation décentralisée ». Une nouvelle séquence a eu
lieu en 2010-2015 visant a la rationalisation, la mutualisation et la clarification des roles et des
acteurs publics territoriaux avec une visée économique dominante' .

La décentralisation a partir de 1982 transforme le processus en ne s’intéressant moins
aux moyens des collectivités et davantage a leurs roles et leurs compétences. Désormais, elle
s’entend comme un transfert de compétences de I’Etat vers les collectivités'*® dont les moyens
sont conditionnés par ce méme transfert. Une difficulté émerge en ce que la décentralisation
repose sur la compétence comme élément de fractionnement du travail public alors qu’il s’agit
d’une notion connaissant une large part d’indéfinition"’. Il était attendu de la décentralisation
qu’elle permette a I’Etat de pouvoir se recentrer ses compétences régaliennes alors méme que

les collectivités territoriales voient leurs attributions aller en s’accroissant, les faisant

3 OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation fran¢aise, LGF, Références, Paris, 1997, p. 196.

' HERTZOG (R.), La réforme des collectivités territoriales : une ambition financiére, REAP, 2012/1, n°141, p.
121, BOTTINI (F.), L impact du new public management sur la réforme territoriale, RFDA, 2015, p. 717.

1% « La décentralisation était bien congue d ‘une part comme une réforme de l’Etat, d’autre part comme impliquant
une réforme de I’Etat, ne pouvant trouver sa signification que si elle était complétée par une redistribution des
attributions a l'intérieur de I’appareil administratif », OHNET (J.-M.), op. cit., p. 219.

BT PONTIER (J.-M.), Actualité, continuité et difficultés des transferts de compétences entre I'Etat et les
collectivités territoriales, RFDA, 2003, p. 35.
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mécaniquement gagner en influence dans I’action publique et donc nécessairement dans les

compétences régaliennes.

La notion de collectivités territoriales n’est pas homogene. La plupart d’entre elles sont
des collectivités territoriales classiques telles qu’entendues par I’article 72 de la Constitution,
tandis que les articles 73 et 74 de la Constitution s’intéressent a des statuts spécifiques de
collectivités qui sont respectivement les départements et les régions d’outre-mer et les
collectivités d’outre-mer. Ces deux catégories bénéficient d’une adaptation de leur régime de
maniére a prendre en compte les « caracteristiques et contraintes particulieres de ces
collectivités »"* ou les « intéréts propres » de la collectivité « au sein de la République »".
Pour cette étude, nous nous astreindrons aux collectivités territoriales telles qu’elles sont
entendues classiquement : les communes, les départements, les régions et les catégories créées
par le l1égislateur. Par ailleurs, le choix a été fait d’exclure les collectivités régies par les articles
73 et 74 de la Constitution du 4 octobre 1958. A n’en pas douter, leur situation géographique
et juridique particuliere amene a une relation avec les compétences régaliennes qui est propre
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a chacune de ces catégories de collectivités .

5) L’impossible présence des collectivités territoriales

dans les compétences régaliennes ?

En théorie, par leur nature, les compétences régaliennes sont supposées étre monopolisées
par I’Etat. En conséquence, les collectivités territoriales, comme toute autre personne, ne
peuvent y participer ni se voir transférer une quelconque part de ces compétences'®’. Il y a donc,
a priori, un principe d’exclusion des collectivités territoriales du champ du régalien. Cependant,

I’idée d’une monopolisation effective du régalien par I’Etat est illusoire. Dans un Etat libéral et

1% Article 73 de la Constitution du 4 octobre 1958.

1% Article 74 de la Constitution du 4 octobre 1958.

1% Par exemple, la justice connait de nombreux aménagements du fait des spécificités d’outre-mer, voir
LAFARGUE (R.), La justice outre-mer : justice du lointain, justice de proximité, REAP, 2002/1, n°101, p. 97 ; il
en va de méme de l’action extérieure des collectivités territoriales ultramarines (GUEGUEN (R.), L action
internationale des collectivités territoriales francaise dans le cadre de I’Etat unitaire, Thése, PUAM, 2015, 452
p.)-

"I Le cas de la police administrative est particulier puisqu’il n’est pas transféré a la commune mais est exercé par
le maire en tant qu’agent de 1’Etat.
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différenci¢'®, un tel degré de concentration des compétences régaliennes est un horizon
inatteignable et nécessairement une part du régalien échappe a 1’Etat. Mais 1’exclusion des
collectivités du régalien est potentiellement plus forte que pour toute autre entité puisqu’elles
dépendent de I’Etat et qu’il demeure le maitre de la décentralisation'®. Sa maitrise du processus
suppose qu’il préserve ces compétences et ménage son monopole. L’exclusion de principe
suppose que la décentralisation permet d’éclairer ce qu’est le régalien, soit tout ce que 1’Etat ne

doit pas transférer, parce qu’il ne le peut pas ou ne le souhaite pas, aux collectivités territoriales.

Toutefois, la période contemporaine voit une remise en question de 1’Etat, de son champ
d’intervention et de sa légitimité a agir. Sous I’effet d’une critique insistante depuis les années
1970, il a engagé sa réforme en vue de se moderniser et ou la décentralisation joue le role de
« la mere des réformes ». Son recentrage sur le cceur de ses attributions fait partie de cette
modernisation de I’Etat. Mais la crise des finances publiques et la montée en puissance d’autres
personnes publiques, supranationales ou infraétatiques, rend délicat pour I’Etat de se recentrer
sur des compétences régaliennes qui seraient organisées de maniere hermétiques pour empécher
toute démonopolisation. De plus en plus de personnes publiques et privées interviennent dans
le champ du régalien, les collectivités ne font pas exception. Cependant, contrairement aux
personnes privées et leur nature dérivée de 1’Etat les place dans une situation ou elles en sont
dépendantes. Leur situation est précaire dans le sens ou il peut la modifier a tout instant de
maniére unilatérale. Mais a la différence des autres personnes publiques, les collectivités sont
les seules a disposer d’une autonomie, certes limitée, reconnue dans la Constitution. Cette
nature particulicre les place dans une relation spécifique vis-a-vis des compétences régaliennes.

L’augmentation des attributions et de I’importance des collectivités les amene
mécaniquement a avoir une présence dans I’exercice des compétences régaliennes. Elles n’en
n’ont jamais été totalement exclues, mais la situation actuelle est nouvelle en ce que plusieurs
¢léments favorisent un renforcement de leur poids dans ce domaine amenant & une évolution
de la nature des compétences régaliennes a la demande des €lus locaux comme le montre
I’exemple de la sécurité :

« comme 1’a suggéré le président Christian Poncelet, a I’occasion des Etats généraux
des élus locaux, qui se sont tenus a Bordeaux, sans remettre en cause 1’essence
régalienne des politiques de sécurité, celles-ci doivent entrer dans le « nouvel age »

12 BIRNBAUM (P.), La fin de I’Etat ?, RFSP, 1985, n°6, p. 981.

193« L ’Etat distribue des compétences pour régler ses propres problémes, mais ne ldache rien d’essentiel », DOAT
(M.), L’ aménagement des compétences locales, p. 181 in AFDA, La compétence, LexisNexis, Colloques et Débats,
2008, 272 p.
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de la compétence partagée avec ceux qui incarnent le pouvoir de proximité, se trouvent
4

confrontés au désarroi et aux attentes de leurs concitoyens »'**.
Consécutivement a leur montée en puissance, les collectivités bénéficient d’une évolution
des principes guidant I’action publique qui joue en leur faveur. La territorialisation, c’est-a-dire
le fait que I’action publique soit pensée en terme de territoire et non de secteur d’intervention'®,
la recherche de proximité, le recours presque systématique au partenariat, I’objectif d’efficacité
et plus globalement la performance de 1’action publique contribuent a ce que la mise en ceuvre
des compétences régaliennes entraine une implication croissante des collectivités du fait de leur

légitimité locale qui vient en surplus a celle, parfois contestée, de I’Etat.

La présence des collectivités territoriales dans le régalien est due a deux phénomenes. D une
part, I’Etat sollicite et autorise I’intervention des collectivités territoriales en la matiére pour
financer ou agir a ses cotés en recourant a la loi ou au contrat. De ’autre, il y a une certaine
émancipation des collectivités qui ont réussi a intervenir dans le régalien sans I’autorisation
préalable de 1I’Etat, comme cela a été le cas avec I’action extérieure des communes. Bien que
cette émancipation et cette appropriation de compétences régaliennes par les collectivités
territoriales soit marginale dans I’étendue des compétences touchées et par I’ampleur des
actions mises en ceuvre et qu’elles fassent d’une autolimitation, cela reste néanmoins
profondément en opposition avec 1’idée recue d’une exclusion réelle des collectivités de ce
domaine, d’autant que leur nature dérivée suppose qu’en principe I’Etat est en mesure
d’empécher toute émancipation des collectivités. La situation actuelle est éloignée d’un régalien
qui serait le Rubicon de la décentralisation.

Cette présence des collectivités participe au renouvellement du monopole des compétences
régaliennes. Entendu au sens classique, le monopole fait comprendre que 1’Etat décide et agit
seul. Mais la présence des collectivités montre I’importance d’envisager ce monopole sous une
autre forme. Malgré leur nature dérivée, la présence des collectivités n’est pas neutre et entraine
des effets pour I’Etat dont I’ampleur reste a déterminer. Il lui revient alors d’arréter la limite
jusqu’a laquelle il peut se permettre de laisser se développer leur place. La difficulté en est que
I’appréciation d’un seuil en la matiére est délicate puisque jusqu’ici, ce phénomene n’a pas

entrainé par lui-méme une dénaturation de 1’Etat, ce qui ouvre continuellement de nouvelles

' MERCIER (M.), Bilan de la décentralisation, Sénat, Mission commune d’information, n°447, p- 535, juin
2000.
' MOREAU (1.), Esquisse d’une théorie juridique de la territorialisation, RDSS, 2009, p. 16.
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opportunités de transfert et de délégation. Mais la pertinence de la notion de compétence
régalienne est remise en cause par la décentralisation, alors méme qu’elle doit aider I’Etat a
mieux les exercer. Pourtant, la place des collectivités territoriales dans les territoires et au sein
de I’Etat leur confére une capacité résiduelle a pouvoir s’émanciper de la répartition 1égale des
compétences. De cette maniere, elles ont pu développer une action locale reprenant des
¢léments des compétences régaliennes qui sont pourtant monopolisées. La conduite actuelle de
la décentralisation montre qu’il est en réalité critiquable de considérer qu’elle permettra a 1’Etat
de pouvoir se recentrer sur ses compétences régaliennes envisagées comme étant hermétiques.
La décentralisation agit sur ces compétences, d’ou apparait un questionnement sur la possible
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obsolescence du régalien ™.

En définitive, la relation qu’entretiennent les collectivités avec les compétences régaliennes
varie selon les effets de trois phénomenes : les évolutions contemporaines du monopole des
compétences régaliennes, les dynamiques de la décentralisation et les mutations de 1’action
publique. Le premier phénomene résulte de 1’interaction d’une pluralité d’acteurs de différentes
natures. Le deuxiéme est principalement une relation entre 1’Etat et les collectivités dont elles
ne sont pas seulement spectatrices. Sans étre incontournables dans le régalien, les collectivités
tendent immanquablement a avoir une place significative. De fagon schématique, il est possible
de résumer de la manicre la relation entre les compétences régaliennes et les collectivités

territoriales que nous nous proposons de démontrer dans cette étude :

196 « Les distinctions habituellement retenues ne rendent plus compte de ces fonctions : celle entre I’Etat gendarme

et I’Etat providence est dépassée, celle entre les fonctions régaliennes et les fonctions non régaliennes ne conduit
qu’a des impasses », PONTIER (J.-M.), Vive I’Etat !, AJDA, 2017, p. 1473.
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Monopolisation de
la compétence par

I"Etat La courbe représente 1’exercice de la

compétence régalienne, que ce soit par
I’Etat ou toute autre personne.

~

rd
Présence des collectivités
territoriales

La relation des collectivités territoriales avec les compétences régaliennes n’est pas celle
d’une exclusion catégorique. Il s’avere qu’elle prend plusieurs formes que ce soit dans un cadre
légal ou par le recours au contrat par exemple. Chacune de ces formes fait I’objet d’une
approbation plus ou moins exprimée de I’Etat. Sa compréhension nécessite de voir dans un
premier temps sur quoi repose 1’exclusion des collectivités du champ du régalien pour ensuite
mieux apprécier toutes les inflexions qui y sont apportées jusqu’a arriver a la
contradiction théorique, celle de I’existence d’un régalien local spontané échappant a I’Etat.
Au-dela de I’essence des compétences régaliennes qui suppose une incompatibilité de principe
communément reconnue avec les collectivités territoriales, ces dernicres participent a la mise
en ceuvre de ces compétences et disposent d’une autonomie variable selon les formes de cette
participation. L’association des collectivités a lieu en partie sous un contrdle étroit de I’Etat
avec des garanties juridiques de maniere a préserver 1’intégrité de son monopole (Partie I).
L’ouverture du monopole peut étre plus prononcée avec la participation des collectivités
territoriales a la mise en ceuvre matérielle de ces compétences aux cotés de I’Etat mais aussi de
leur propre chef, dévoilant les insuffisances de la répartition des compétences et une remise en

cause du monopole par les collectivités territoriales (Partie II).
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Partie I : Le régalien monopolisé

La théorie du monopole régalien découle de plusieurs principes fondamentaux pour
I’Etat, notamment la souveraineté et son indivisibilité. Entendu strictement, ce monopole exige
qu’il soit le seul a le mettre en ceuvre. La conception d’un régalien monopolisé est contraignante
en ce qu’elle suppose une vision maximaliste empéchant toute atténuation ou dérogation sous
peine de connaitre une remise en question. L’Etat conserve son monopole et le revendique,
quand bien méme ses fronticres sont devenues floues. Dé&s ses origines, la décentralisation a
toujours vu le régalien comme la limite intangible en raison d’une inadéquation de principe
avec la nature des collectivités territoriales. Les compétences régaliennes leur sont
indisponibles et 1’exigence du monopole fait obstacle a leur participation. Ces compétences
régaliennes sont, par construction théorique, monopolisées par I’Etat (I). Mais,
I’indétermination sur la forme juridique des compétences régaliennes lui permet de pouvoir
faire participer les collectivités territoriales sous son contrdle étroit dans le cadre d’une
association en vue de leur mise en ceuvre (II). Néanmoins, bien que dans une approche au cas
par cas le monopole semble respecté, ’ampleur du phénomeéne recele plusieurs difficultés

tenant aux collectivités et au régalien.
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Titre I : L’exclusion théorique des collectivités

territoriales

La construction théorique du régalien en a fait un ensemble de droits, puis de
compétences, se rattachant a I’Etat du fait de sa détention du pouvoir. Le régalien est un élément
incontournable dans la sociogenese de I’Etat. Ce lien entre les deux repose sur 1I’importance
historique du régalien pour permettre I’émergence de 1’Etat face aux différents concurrents
auxquels il a di faire face. Leur ancrage historique a marqué I’approche théorique de 1’Etat
dans sa dimension fonctionnelle (quelles missions I’Etat doit-il impérativement mettre en
place ?). Pensée comme lui étant consubstantielle, la théorie du régalien réserve 1’intégralité de
son exercice a I’Etat. Ainsi, sur le plan théorique, les collectivités territoriales sont exclues de
la sphére régalienne au méme titre que les personnes privées. L’Etat a organisé son monopole
de manicre a pouvoir en exclure toute autre entité. Néanmoins, la théorie du régalien passe sous
silence son lien historique avec les collectivités. Par ailleurs, les fondements de cette théorie
sont frappés d’une certaine part d’indétermination, ce qui rend 1’affirmation d’un monopole qui
serait purement étatique plus complexe qu’il n’y parait et permet des atténuations et exceptions
au principe. Ainsi, le rattachement traditionnel des compétences régaliennes a 1I’Etat (I) rend la
participation des collectivités territoriales impensable (II), mais pas impossible des lors que

certaines conditions sont présentes.
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Chapitre I : Le rattachement traditionnel des compétences

régaliennes a ’Etat

Le régalien est systématiquement rattaché¢ a 1’Etat. Pourtant, derriere 1’affirmation
consensuelle de principe, le lien n’est pas aussi certain qu’il n’y parait et s’avere loin d’étre
¢vident. Le monopole n’a été admis par tous que a la suite d’une longue lutte de plusieurs siecles
pour pouvoir étre incontesté. Des phénomeénes contemporains ont des conséquences visibles
sur la consistance de ce lien entre I’Etat et le régalien, au premier titre desquels 1’intégration
européenne. La globalisation remet en question la nature méme de 1’Etat et la nature de son
essence, ce qui n’est pas sans conséquence pour les compétences régaliennes. L identification
complexe de la sphére régalienne (Section I) contribue & ce que la monopolisation des

compétences régaliennes par I’Etat soit discutée (Section II).
Section I : L’identification complexe de la sphere régalienne

Le contenu de la sphére régalienne est loin de faire I’objet d’un consensus entre les
différentes analyses. Son périmétre a évolué au fil des siécles sans étre délimité précisément.
L’idée méme de régalien fait ’objet de débats chez les juristes puisque la notion repose avant
tout sur des ¢léments historiques et politique dont I’intégration en droit est complexe. La
relation historique entre 1’Etat et le régalien (§1), quoique indéniable, éclaire difficilement sa

traduction en droit, ce qui rend son identification juridique complexe (§2).
§1) L’identification du régalien par sa relation historique avec ’Etat

Le rattachement traditionnel opéré entre 1’Etat et les compétences régaliennes repose
avant tout sur un constat historique indiscutable. La formation de I’Etat en France se confond
avec I’intégration des activités matérielles renvoyant au régalien en son sein'®’. Toutefois, la
nécessité de la monopolisation du régalien pour la forme de I’Etat (A) s’est faite par un
processus de lutte avec ses concurrents dont les ancétres des collectivités territoriales font

parties, dévoilant I’existence d’un lien historique entre elles et le régalien (B).

" ELLUL (J.), Histoire des institutions, Le Moyen AAge, PUF, Quadrige, Paris 2013, rééd., 396 p.
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A) La monopolisation du régalien nécessaire a la formation de I’Etat en France

L’histoire des compétences régaliennes est étroitement liée au processus d’émergence
de I’Etat et de ses gouvernants. La fragmentation du pouvoir empéche toute monopolisation
achevée des prérogatives régaliennes a un niveau central. En I’absence d’un centre, les
prérogatives régaliennes ont été accaparées au niveau local. Les diverses dynasties royales ont
dd, pour assurer la centralisation des prérogatives régaliennes, s’affirmer face aux seigneurs
locaux et répondre aux menaces extérieures. En cherchant a établir leur pouvoir, les
Me¢érovingiens et les Carolingiens ont tenté de restaurer le monopole des prérogatives
régaliennes (1). La dynastie des Capétiens témoigne d’un mouvement en deux temps : en
cherchant a monopoliser les prérogatives régaliennes, elle s’est affirmée face a ses différents
concurrents (2). Une fois la menace ¢éloignée, elle a pu enraciner son pouvoir en renfor¢ant son

emprise sur le monopole, favorisant ainsi I’essor de I’Etat moderne (3).

1) Le régalien éclaté : la monopolisation impossible (476-987)

A la chute de I’Empire Romain d’Occident en 476, la situation du territoire qui
deviendra la France est loin de permettre une monopolisation des prérogatives régaliennes.

eme

L’émergence de Clovis, qui débute a la fin du V7' siecle, fait débuter un nouveau processus
d’unification du pouvoir qui passe essentiellement par la concentration de ses moyens
d’exercice. Or, son éclatement est tel qu’il rend la gestion de la violence par une seule institution
impossible et empéche toute entreprise d’unification du pouvoir. Les différents prétendants au
pouvoir y portent une attention toute particuliere et donnera a la dynastie mérovingienne une
nature guerriére particuliérement prononcée'® qui n’a toutefois pas réussi a contrer les forces
centrifuges et la fragmentation territoriale du pouvoir (a). A son tour, la dynastie carolingienne

a cherché a contrer la captation du pouvoir dans les territoires par les seigneuries mais sans

réussir a pérenniser leur entreprise dans le temps (b).

' MATHIEU (P.), MATHIEU (M.), Histoire des institutions publiques avant 1789, Grenoble, PUG, p. 39.
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a) La réunification condamnée du régalien sous les Mérovingiens

Sous les Mérovingiens, le pouvoir est caractérisé par deux traits : d’une part sa
patrimonialité et d’autre part sa nature fonciére. Dans le premier cas, la possession du pouvoir
s’assimile a un droit de propriété. Ainsi que 1’a noté le professeur Jacques Ellul, « /e pouvoir,
c’est le Roi, il n’y a plus d’intérét public, de notion du Pouvoir public. Le Roi exerce son
pouvoir parce qu’il est le plus puissant, et dans son intérét. Il est dominus, dans le sens de
propriétaire des biens et des personnes »'®. La nature fonciére du pouvoir le fait se rattacher a

la terre'”°

. Le roi, mais aussi ’ensemble des « puissants », n’ont de pouvoir qu’en raison de leur
propriétaire fonci¢re. Cependant, en dépit de la concurrence de plus en plus exacerbées avec
les seigneurs, les Mérovingiens disposent d’un pouvoir dont la nature les distinguent des
premiers et qui leur est supérieur'’'. Afin de marquer leur supériorité, ils se sont inspirés du
modele de I’empereur romain en reprenant notamment certains symboles comme la frappe de
monnaie 2 leur effigie'””.

A cette époque, le pouvoir est proportionnel a 1’étendue de la possession fonciere et
I’augmentation du territoire accroit d’autant la puissance. Aux cotés d’une administration
provinciale organisée par les rois se trouvent des aristocrates, propriétaires terriens qui ont prété
serment au roi afin de s’assurer de leur fidélité. Leur loyauté est d’autant plus essentielle que
les moyens de communication empéchent de garantir leur loyauté une fois ¢loignés de la
personne du roi'°. La dimension territoriale du pouvoir freine son unification au sein de la
royauté mérovingienne. Par exemple, la capacité a lever ’imp6t a été néanmoins rapidement
contrecarrée par la territorialisation du pouvoir. Ceux-ci ont été accaparés par les seigneurs
locaux'™ 4 la suite d’un processus de patrimonalisation. La capacité des rois a lever un impot

eme

¢tait liée a la réalité de leur pouvoir. Des le V7' siecle, les Mérovingiens ont connu des

"ELLUL (J.), Histoire des institutions, Le Moyen Age, PUF, Quadrige, Paris, 2013, rééd., p. 58, ci-aprés Histoire.
0 « A la terre s’attache non seulement la possibilité de vivre, mais aussi ['exercice du pouvoir. Celui qui a la
terre a le pouvoir », op. cit.., p. 76.
! Celui-ci se compose d’un pouvoir de commandement illimité, le bannum, qui est un pouvoir de commandement
illimité et qui fonde la nature guerriére de la royauté, et le mundium qui fait, entre autre, du roi un justicier, ELLUL
(J.), op. cit., p. 66.
' BRUAND (0.), Les qualificatifs de palatium, castrum et castellum sur les monnaies mérovingiennes et
carolingiennes (VIle-Xe siécle), in Aux marches du Palais. Qu’est-ce qu 'un palais médiéval ? Données historiques
et archéologiques., V1lle Congres international d’Archéologie (Le Mans — Mayenne 9-11 septembre 1999) Caen :
Société d’Archéologie Médiéval, 2001, p. 23 ; LE JAN (R.), Le royaume des Frances de 481 a 888, p. 59, in
CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France politique. Le Moyen Age, Le roi, I’Eglise, les grands, le peuple
(481-1514), T. 1, Points, Histoire, Paris, 2002, 614 p. Ci-apres Histoire de la France politique, T. 1.
'« Les fidéles qu’ils envoyaient dans les provinces, comme ducs, comtes ou juges n’avaient de compte d rendre
lq% ‘a eux », CONTAMINE (P.), Histoire de la France politique, T. 1, p. 127.

1bid.
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difficultés pour lever les deux impdts directs, la capitation (caput) et I’impot foncier (jugum).
Leurs revenus proviennent alors essentiellement de ses terres (« fiscales »' ) et d’impositions
indirectes. Pour une certaine part, le roi percevait des tributs en témoignage de la fidélit¢ du

176

donateur ” dont la proportion au sein des ressources globales est devenue progressivement

capitale afin de contrebalancer les carences de I’imposition.

Installés sur leurs terres, les seigneurs disposent de pouvoirs importants semblables en
grande partie a ceux du roi. Le devoir de protection locale est alors essentiel au maintien de la
société!”’. Elle incombe au seigneur tout en leur confére de larges prérogatives a la mesure des
finalités de sa mission de « service public »''°. Les dimensions justiciéres et militaires, dans
lesquelles la police se fond, sont alors particuliérement importantes pour I’exercice de cette
mission'””. Les seigneurs ne disposent pas pour autant d’une toute puissance quant au recours
a la violence. L’idéal chrétien ainsi que le pouvoir du roi, qui demeure le « seigneur supréme »,
a permis d’en limiter ’'usage.

Grace au droit de suite armée, qui consiste en la capacité a pouvoir disposer en tout
temps d’une escorte guerriere a la taille variable, les seigneurs disposent d’une capacité a
pouvoir lever des soldats pour leur propre compte. Conscients de la menace que constitue ce
droit, les rois des différentes dynasties ont cherché, sans succes, a le limiter. Cela était d’autant
plus important que les armées privées ont parasité le pouvoir de ban du roi, qui consistait
précisément en sa capacité a convoquer les hommes pour la guerre. Or, le pouvoir des

eme

Meérovingiens s’affaiblit a partir de la fin du VII"™™ siecle, ce qui se constatera par leur difficulté

. N . 180
croissante a pouvoir lever des troupes .

L’émancipation des seigneuries locales a été permise par ’affaiblissement progressif

eme

des M¢érovingiens des le VII™™ siecle, notamment en raison des divisions progressives du

> LE JAN (R.), op. cit., p. 59, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France politique, T. 1.

78 1bid., p. 60.

"« Dans une société qui fondait largement son équilibre dans les relations de personnes, la clef de voiite de
["organisation sociale et politique n’était pas seulement le bon fonctionnement des institutions, c’était aussi la
protection locale. Or celle-ci était intrinséquement liée au pouvoir domanial et au droit des nobles a la suite
armée », ibid., p. 38.

'™ Le service public est considéré a cette époque comme consistant « @ protéger, a encadrer ceux qui vivent sur
les domaines ruraux, a veiller au respect de la paix et de [’ordre en livrant aux juges publics les malfaiteurs et les
voleurs », ibid., p. 40.

'« Depuis I’époque antique, les termes militia/militaire sont étroitement connotés a la notion de service public
élevé, les armes a la main », ibid., p. 45.

80« A partir des années 680, la montée de [’aristocratie permit aux grands de recruter davantage de guerriers
tandis que [’affaiblissement du pouvoir royal empéchait les rois de pouvoir contréler les forces armées des leudes,
LE JAN (R.), op. cit., p. 57, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France politique, T. 1.
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royaume au moment de la succession entre les héritiers et les conflits que cela a engendré. Les
barons, qui étaient les seigneurs les plus importants, se sont constitués de vastes clientéles en
usant des mémes moyens que le roi (serment, tribus...). L’exercice du pouvoir devient de plus
en plus capté par les seigneuries locales et les prérogatives liées a la guerre, a la justice et a la
fiscalité sont exercées en nom propre et non plus pour le compte du roi. A I’image du pouvoir
qui se fige de plus en plus sur les territoires, des monnaies locales sont battues par des ateliers
seigneuriaux qui sont de plus en plus nombreux'®'. Les seigneurs se sont emparés de la monnaie
en prenant conscience de son importance comme outil de gouvernement. En effet, la monnaie
illustre la puissance du seigneur auquel elle se rattache puisqu’elle est adossée a la puissance
¢conomique de celui-ci et témoigne de la possession de métaux précieux, un marqueur de
richesse. Les monnaies seigneuriales perdureront plusieurs siécles, certaines concurrenceront
méme la monnaie royale au plus fort de leur existence'®. Il est alors difficile de parler d’unité
monétaire, ces nouvelles monnaies ont la particularité de s’appuyer sur le seigneur qui 1’émet.
L’utilisation de ces monnaies sera corrélée au territoire controlé par le seigneur. Signe de
I’importance de la monnaie, les péppinides ont, dés 755, soit 3 ans apres avoir déposé le dernier
Mérovingien (Childéric III), réaffirmé le monopole royal sur la monnaie et imposé le denier

. ’ 183
d’argent comme seul instrument d’échange ™.

b) L’ambition carolingienne

eme

Malgré le sursaut Carolingien au VIII™ siecle sous le régne de Charlemagne,
’attraction territoriale du pouvoir semble irrésistible et perdurera tout au long de la dynastie.
Le déclin du pouvoir des Carolingiens accélérera méme le processus, le territoire constituant le
lieu de substitution logique face a la perte de vitesse de I’Etat Carolingien'™. A I’instar des
Mérovingiens, les Carolingiens ont constitué de vastes clientéles fondées sur des liens de
vassalité afin de fonder 1’unité politique. Mais contrairement a eux ou le serment n’est prété
qu’au supérieur direct, les Carolingiens ont imposé qu’il soit prété par tous les hommes libres,

N . .4 . . . 4- 4 185
des 12 ans, envers le roi qui dispose de ce fait d’un pouvoir personnel sur I’individu ™.

"1 BRUAND (0.), Les qualificatifs de palatium, castrum et castellum sur les monnaies mérovingiennes et

carolingiennes (Vile-1Xe siecle), Actes des Congrées de la Société d’ Archéologie Médiévale, 2001, p. 23.

"2 PIRON (S.), Monnaie et majesté royale dans la France du XIV*"™ siécle, AHSS, n°2, 1996, p. 325.

" TE JAN (R.), op. cit.,p. 61, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France politique, T. 1.

" ELLUL (J.), op. cit., p. 107 : « mais tout tenait a [’existence de ce pouvoir impérial. L affaiblissement du
pouvoir impérial devait conduire a la fragmentation de la société en groupes autonomes, et au rattachement
politique des individus a d’autres autorités que celle de I’Etat ».

"™ Ibid., p. 111.
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Les Carolingiens ont cherché a contrecarrer la tendance centrifuge du pouvoir en
mettant en place une organisation déconcentrée du pouvoir avec un controle plus étroit des
dépositaires locaux, notamment par les missi dominici créés par une capitulaire de 802'®. Les
garanties mises en place par les Carolingiens n’ont pas réussi a maintenir I’unité du royaume et
les seigneurs locaux se sont rapidement émancipés du roi'*’. Dans le cadre de la vassalité, les

seigneurs disposent d’un pouvoir étendu en grande partie similaire a celui du roi Carolingien.

Le roi carolingien conserve néanmoins la 1égitimité du pouvoir. Il assure la justice, les
tribunaux la rendent en son nom, et léve les hommes pour guerroyer'®. La capacité des
Carolingiens a lever I’imp0t est fortement limitée en raison des risques de rébellion des peuples
nouvellement conquis que cela entraine, mais aussi parce qu’il n’y a aucun recensement ou
cadastre, ce qui rend sa perception délicate'®. Cela donnera lieu a un systéme arbitraire avec
un nombre importants d’intermédiaires ou les différents maillons pergoivent une part de I’impot
qu’ils récoltent, limitant d’autant ce qui revient au roi et encourageant, avant 1’heure, 1’évasion
fiscale des contribuables'”’. Dés lors, la création d’un impét par les rois Carolingiens sera
percue comme illégitime, voire une extorsion''. De la méme maniére, les monnaies feront
I’objet d’une tentative de centralisation par les Carolingiens. Mais, conscients de I’impossibilité
d’une monopolisation totale, les Carolingiens ont davantage tenté de contrdler 1’émission
monétaire. Comme le remarque Olivier Bruand, « ils [les Carolingiens] entendent a de
nombreuses reprises centraliser la frappe au Palais, ce qui ne veut pas dire la réserver a un
seul atelier, mais affirmer clairement le caractére régalien de 1'émission monétaire »"*.
Néanmoins, cette entreprise n’a pas entrainé les effets attendus et les monnaies locales
perdureront encore longtemps apres les Carolingiens.

L’émancipation progressive des seigneurs s’est manifestée par une patrimonalisation
des charges confiées par le roi qui s’est engagé a nommer le successeur du bénéficiaire de la

charge et en rejetant la tutelle royale'”. A partir du X“™siécle, la seule invocation du centre

"% CURSOUS-BRUYERE (S.), Missi dominici, représentants du peuple en mission, préfets : un aspect de la
continuité de I’organisation administrative francaise, Rev. Adm., 2008, n° 351, p. 307.

'8 La capitulaire de Mersen (847) encourage la vassalisation de tous les hommes envers des seigneurs, ce qui ne
manquera pas de renforcer leur pouvoir, ELLUL (J.), op. cit., p. 113.

8 MATHIEU (P.), MATHIEU (M.), op. cit., p. 53.

" ELLUL (J.), op. cit., p. 92.

' Les contribuables échappaient a 1'impdt grice a la « recommandation » qui entrainait le rattachement de la
personne aupres de 1’Eglise ou d’un grand propriétaire, ce qui permet d’échapper a I’imp6t, ibid., p. 92.

P 1bid., p. 93.

"2 BRUAND (0.), Les qualificatifs de palatium, castrum et castellum sur les monnaies mérovingiennes et
carolingiennes (VIle-1Xe siecle), Actes des Congrées de la Société d’ Archéologie Médiévale, 2001, p. 23.

' LE JAN (R.), op. cit., p. 133, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France politique, T. 1.
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par les seigneurs ne suffit plus a légitimer le pouvoir local. La fragmentation du pouvoir a été
favorisée par les différents régionalismes sur lesquels les seigneurs se sont appuy¢€s pour asseoir
leur prétention & diriger'*. Les seigneurs vont de plus en plus I’exercer en captant des droits
, . . . . , 195 . N
régaliens (place forte, monnaie et droit de suite armée) . Celui-ci cherchera a combattre la
tendance avant de rapidement capituler devant la puissance des seigneurs. Exemple illustratif,
la construction de place forte a d’abord été monopolisée par le roi. Mais les seigneurs en ont
progressivement €rigé pour leur propre bénéfice sur leurs terres. Les Carolingiens, conscients
de la menace pour 1’unité de leur pouvoir'® ont tenté, en vain, de s’opposer en rappelant leur

droit régalien en la matiére'”’.

Sous les deux dynasties, I’Eglise s’est imposée deés le départ comme un allié
incontournable du roi, mais aussi au niveau local, les seigneurs reproduisant les relations
unissant le roi a I’Eglise, notamment en parrainant des monasteres ou des abbayes. Partenaire
du pouvoir central, ’Eglise en a été un soutien indéfectible, ce qui s’est manifesté¢ par
I’attribution de pouvoir politique et administratif importants, notamment a destination des
évéques. Ceux-ci se sont vus confier la perception de certains imp6ts qu’ils lévent au nom du
roi'”®, le droit de rendre justice dans le cadre de la justice ecclésiastique mais aussi parfois au
nom du roi, ou encore en menant des osts a la guerre'”. Mais paradoxalement, alors qu’elle
était partenaire du pouvoir central, I’Eglise a participé au processus de dissémination du

. . . ’ . r - 200
pouvoir, ce que les Carolingiens ont tenté d’infléchir™".

La monopolisation du régalien sous les mérovingiens et les Carolingiens a été rendue
impossible en raison de la trop forte fragmentation du pouvoir qui trouve pour partie sa source
dans les liens du centre avec ses territoires et qui est sans cesse mobile pour rappeler son

autorité®®'. La proximité des seigneurs a constitu¢ en temps de crise ou d’affaiblissement du

"% Ibid.

1%« Le droit de fortification était en effet un droit régalien et tout ce qui touchait a la défense relevait de I’ autorité
publique », GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 179, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la
France politique, T. 1.

YO ELLUL (J.), Histoire, p. 107 : « ces chdteaux marquent matériellement l'indépendance des groupes locaux ».
7 A ’occasion de I’Edit de Pitres (864) pris par Charles II le Chauve, ibid.

8 MATHIEU (M.) et MATHIEU (P.), op. cit., p. 59.

" Ibid.

*% BARTHELEMY (D.), L ‘ordre seigneurial, XIe-XIle siécle, Seuil, Points, coll. « Histoire », Paris, 1990, 318 p.
Ici voir p. 18.

OV« L’autorité publique au Xe siécle se concentre donc, comme pendant toute 1'« époque franque », en certains
lieux (routes, cités, sites défensifs, parfois encore eaux et foréts), en certains moments (guerres, assemblées
Jjudiciaires), en certaines parts de la société (les ecclésiastiques, les libres », ibid.
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pouvoir central, un palliatif efficace a 1’éloignement du roi et de ’empereur. Ce faisant, les
seigneurs ont enraciné leur pouvoir en s’arrogeant les prérogatives royales ou impériales en
s’intercalant entre la population et le roi, en les exercant d’abord en simple délégataire du
premier, puis de facon autonome. Les deux dynasties ont cherché a établir puis a conserver
I’unité du pouvoir et du royaume, que ce soit symboliquement ou matériellement. Mais
conscients des réalités politiques, ils 1’ont structuré de maniére a rendre les seigneurs
dépendants envers leur personne alors qu’ils étaient en mesure d’exercer des prérogatives
similaires a celles du roi sur leurs terres. Bien que la monopolisation du régalien ait été rendue
impossible a cette époque, sa captation constitue I’enjeu méme du pouvoir. Sans prérogatives

régaliennes centralisées, le centre ne pouvait exister de fagon pérenne.

2) L'euvre des Capétiens et des Valois (987-1514)

A la différence des Mérovingiens et des Carolingiens, les Capétiens héritent d une assise

territoriale limitée”"?

. Par ailleurs, leur qualité royale leur confére un avantage limité¢ du fait
d’une forte concurrence par les grands du royaume, en ce que, « au debut, la puissance militaire
et économique de la maison dont les chefs portaient le titre de « roi » ne disposait que d’une

. .7 . ’ . N . ro. N . ’ ) 203
puissance militaire et économique a peine supérieure a celle des maisons féodales voisines »~ .

Les Capétiens se lancent alors dans une entreprise d’expansion territoriale et de
différenciation par rapport aux seigneurs afin de s’affirmer face a leur nombreux concurrents®”*,
Progressivement, ils ont étendu leur pouvoir en affermissant leur assise territoriale et en

. . 205 . , .
neutralisant les forces centrifuges™ . La lutte pour le pouvoir, et pour les prérogatives
régaliennes, prend alors la forme d’une compétition entre prétendants au pouvoir pour assurer

leur mainmise sur la « loi du monopole »** ¢’est-a-dire la capacité de faire la guerre et la faculté

22 « Démuni de ’essentiel de son territoire, presque complétement dépouillé de la panoplie de ses regalia, réduit

a s’appuyer sur un domaine restreint et des services essentiellement domestiques, le roi serait devenu, a s’y
méprendre, un prince comme les autres et, souvent méme, beaucoup moins puissant qu’eux », RIGAUDIERE (A.),
Histoire du droit et des institutions dans la France médiévale et moderne, Economica, 2010, Corpus Histoire du
droit, p. 232.

*® ELIAS (N.), « La dynamique de 1’Occident », Pocket, Evolution, Paris, 2003, p. 9.

2% Ibid.

25 ELIAS (N.), op. cit., p. 25.

26 ELIAS (N.), ibid. L’auteur précise le lien indissociable entre le monopole de la violence et le monopole fiscal :
« la libre disposition des moyens militaires est retirée au particulier et réservée au pouvoir central, quelle que soit
la forme qu’il revéte ; la levée des impots sur les revenus et les avoirs est également du domaine exclusif du
pouvoir central. Les moyens financiers qui se déversent ainsi dans les caisses de ce pouvoir central permettent de
maintenir le monopole militaire et policier qui, de son coté, est le garant du monopole fiscal. Les deux monopoles
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a pouvoir la financer. Les Capétiens vont tirer profit de leur différence par rapport aux autres
seigneurs en usant de la royauté pour justifier que certaines prérogatives ne peuvent appartenir
qu’a eux, les droits régaliens, ce qui permettra de justifier leur lutte pour la monopolisation et
pouvoir prétendre imposer leurs décisions partout dans le royaume de France. En s’inspirant de
la Constitution de Roncaglia, les 1égistes ont établi une liste de droits n’appartenant qu’au roi
en raison de sa majesté, comme la monnaie®”’. Ils en ont construit une théorie juridique a partir
du XIV*™ siécle avec des ceuvres telle que Le songe du verger qui dresse une liste de ces droits.
L’apparition des droits régaliens dans le champ du droit est concomitant a la construction
juridique du pouvoir royal qui ne connaitrait aucun supérieur’”. Cette qualité supréme du
pouvoir est fondée sur 1’idée précoce d’une souveraineté du roi en son royaume en reprenant,
un siécle apres sa publication, la décrétale Per Venerabilem (1202) qui déclare, entre autre le
principe selon lequel « Rex superiorem non recognescens in regno suo est Imperator ».

Beaumanoir fera émerger 1’idée au cours du XIII*™ siécle que le roi est au sommet de la
pyramide féodale, tandis que Jean de Blanot considére qu’il dispose d’un pouvoir impérial sur

209
tous les hommes du royaume™".

Néanmoins, le roi ne dispose pas d’une marge de manceuvre étendue dans I’exercice de
ses droits régaliens. Il ne doit ceuvrer que pour le bien commun et pour un royaume en paix’ .
C’est au nom de la paix dans le royaume que les Capétiens ont cherché a limiter les guerres
privées au recours du droit en approfondissant le mouvement initié¢ par I’Eglise (avec la paix de
Dieu) avec la quarantaine le Roi ou la sauvegarde royale’"'. Le point culminant sera atteint
avec I’assemblée de Soissons le 10 juin 1155 ou Louis VII prend la responsabilité de la paix
dans le royaume, transformant la paix de Dieu en paix du roi’"”. L’efficacité sera toutefois

tempérée tant les limitations seront nombreuses sans pour autant étre respectées par les

se tiennent la balance, I'un étant inconcevable sans [’autre. A la vérité, il s’agit tout simplement de deux aspects
différents de la méme position monopoliste. Si l'un disparait, [’autre disparait du méme coup ».

27 PIRON (S.), Monnaie et majesté royale dans la France du XIV°™ siécle, AHSS, n°2, 1996, p. 325 : « Mais le
droit dont il excipe pour agir de la sorte est en réalité inédit. Et ce droit n’a d’autre fondement et justification que
le fait qu’il reléve de la « majesté royale ». Cette notion, reprise du droit romain, exprime la grandeur
insurpassable de ['office royal, avec une forte coloration religieuse ».

2% BUBENICEK (M.), Bon droit et raison d’Etat. Réflexions sur les rapports entre le pouvoir royal et la justice
du Parlement dans le dernier tiers du XIVe siecle, Cahiers de recherches médiévales et humanistes, 2000/7.

% GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), 888-1060, p. 270, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France
politique, T. 1.

21 CONTAMINE (P.), 1285-1514, p. 506, in CONTAMINE (P.) (dir.), op. cit.

AV ELLUL (J.), Histoire, pp. 168-169.

2 PICQ (1), op. cit., p. 159.
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seigneurs””. Consécutivement a leur effort pour pacifier le royaume et se réserver le monopole
de la force, les Capétiens confortent leur réle de défenseurs de la France face aux menaces
extérieures, ce qui permet notamment de les distinguer des autres seigneurs”*.

En luttant a la fois pour étendre son monopole et en cherchant a renforcer son emprise
sur I’ensemble du royaume, la dynastie des Capétiens a entamé, avec un succes croissant, la
monopolisation des moyens de la violence en aspirant les prérogatives des seigneurs. Afin
d’affermir I’intériorisation de la violence au sein de la royauté, le roi délaisse de plus en plus le
pouvoir de ban lui permettant de convoquer 1’ost guerrier de ses vassaux en institutionnalisant
une armée de métier formée de mercenaires et de troupes royales permanentes financées par le
trésor royal, les gens d’armes™". En 1439, a ’occasion des Etats généraux réunis a Orléans,

Charles VI interdit définitivement aux seigneurs de recruter des troupes®'®.

C’est au cours de cette méme assemblée que le roi met en place un impd6t permanent.
Or, la mise en place d’un tel prélévement constitue une véritable avancée dans la
monopolisation fiscale. Jusque-la, les rois devaient « vivre du sien », c’est-a-dire que leurs
recettes ne venaient que de ce que leurs terres leur procuraient. Occasionnellement, et pour des
raisons précises, comme la défense du royaume, le roi pouvait demander aux assemblées la
levée d’un imp6t temporaire’’. La guerre de Cent Ans a eu raison de cette limite et
progressivement le temporaire s’est installé dans la durée. La construction du monopole fiscal

eme

s’accompagne d’une attention portée a la monnaie. Au début du XII™™ siecle, la croissance

économique favorise la monétarisation de la société et fait des monnaies un enjeu de pouvoir
r \ r 218 o . .

dépassant la sphére des échanges®'® dont les Capétiens prendront rapidement conscience””. Or,

ils doivent faire face a une pluralité des monnaies qui se rattachent alors chacune a un territoire.

213 o Ly , . . o,
« Petit a petit, le monopole royal en matiére de guerre peut s affirmer, méme si le chemin fut « parcouru avec

la lenteur de déplacement d’'un glacier » (Kaeuper), en dépit d’'un arsenal législatif et jurisprudentiel important »,

DE CARBONNIERES (L.), Le pouvoir royal face aux mécanismes de la guerre privée a la fin du Moyen Age.

L’exemple du Parlement de Paris, Droits, 2007/2, n°46, p. 3.

2 Dés le XII™™ siécle, surgit la conviction que le roi ne peut pas étre un seigneur comme les autres, qu’il est le

« suzerain ». Le plus ancien témoignage remonte a l’année 1124 quand le roi de France, Louis VI le Gros, ordonne

la levée en masse pour résister a [’empereur allemand Henri V qui, a la téte d’une force armée, se dirige vers

Paris », PICQ (J.), op. cit., p. 158 ; BOUTARIC (E.), Organisation militaire de la France sous la troisieme race,

avant [’établissement des armées permanentes, Bibliothéques des chartes, 1861, T. 22, p. 1.

*S MATHIEU (M.) et MATHIEU (P.), op. cit., pp. 123-124.

21 Ibid.

A7TPICQ (1), op. cit., p. 255.

28« Le lien entre majesté et monnaie pouvait étre établi de facon plus immédiate. En effet, les piéces de monnaies

Sfournissent ['un des supports les plus usuels a la diffusion de l'image royale [...]. Les préoccupations que révélent

ces motifs sont souvent d’ordre militaire. Ainsi pour sa piéce la plus répandue, I’écu (1337), qui montre le roi en

ggstume de guerre, la main droite tenant [’épée et la gauche posée sur I’écu fleurdelisé », PIRON (8.), op. cit.
Ibid.
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La monnaie royale peine alors a se distinguer. Mais progressivement, les Capétiens imposent
leur monnaie a grand renfort d’ordonnances en expliquant notamment que |’unification
monétaire rejoint le « commun profit »*>°. Ces derniéres se succéderont tout au long du XIII*™
siécle mais leur application sera limitée. Par une ordonnance de 1263, Louis IX impose
définitivement la monnaie royale sur I’ensemble du royaume et cantonne 1’usage des monnaies
seigneuriales a leur territoire d’origine leur interdisant de I’étre ailleurs®'. La monnaie royale
est alors a I’image du pouvoir du roi, elle doit avoir cours dans I’ensemble du royaume. Les
monnaies seigneuriales dépérissent et ne subsistent, pour un temps, que les monnaies des

. .00 , . . .
grandes seigneuries™”. Cependant, la présence d’une unique monnaie publique est encore

incertaine du fait de cette concurrence.

Autre grande prérogative régalienne, la justice constitue un élément incontournable du

. c <z . . : 223
pouvoir, elle sous-entend ’intégralité des autres droits régaliens™, d’

ou un effort particulier
des Capétiens pour s’imposer comme seule source de justice. La justice royale renvoie a I’image
du roi-justicier directement inspiré de I’exemple biblique de Salomon et constitue une fonction
essentielle pour ’exercice du pouvoir’. Au début du XI®™ siécle la justice est exercée en
propre par chaque seigneur et par I’Eglise, le roi peine a s’imposer comme la source de justice.
Progressivement, le roi allonge la liste des « cas royaux », c’est-a-dire les affaires ressortant de
la compétence des juridictions royales, afin de marginaliser la justice seigneuriale puis la justice
ecclésiastique™ et renforce les prérogatives de ses agents chargés de rendre la justice en son
nom afin d’assurer la monopolisation de la justice par la royauté en supprimant toute source

226
concurrente™ .

De leur coté, les seigneurs ont été confrontés aux mémes difficultés que le roi. Ils ont

reproduit le modele Capétien avec les prérogatives inhérentes au statut et se cherchent une

0« Formule obligée de tout acte public son importance en matiére monétaire est considérable elle rappelle

ggnstamment que 1’émission de la monnaie du roi bénéficie a ’ensemble de la communauté », ibid.

1bid.
2 GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 270, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France
politique, T. 1.
B ELLUL (1.), op. cit., p. 352 : « Or, avec la justice, tous les droits de puissance publique sont compris : en toute
chose des lors, le seigneur devra étre considéré comme un délégué du Roi. En outre, le Roi seul a le pouvoir
d’imposer : en vertu du droit romain, le Roi peut exiger l'impot de sa seule autorité et de méme il a seul le droit
de battre monnaie ».
24 PICQ (1), op. cit., p. 160.
P PICQ (1), op. cit., p. 253.
26« Face a 'ordre judiciaire des seigneurs, le souverain et ses juges opérent ainsi une véritable reconquéte : dés
le milieu du XIII° siécle, les justices seigneuriales cédent le pas et [’offensive contre les justices ecclésiastiques
commence au début du XIV* siécle », ibid.
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e e, e e . . . 2D .. . .
1égitimité similaire pour justifier leur pouvoir’’. Mais ils voient leur pouvoir se fragmenter

228

¢galement sur leurs terres™. Comme le reléve le professeur Jacques Ellul :

«la seigneurie est un territoire dont le titulaire exerce des droits de puissance publique,
justice, police, armée, etc. La seigneurie est née du double phénomeéne de la fin de
I’époque carolingienne : démembrement de la puissance publique, lien du pouvoir
politique et de la terre. Celui qui possede une terre finit par exercer les droits de
commandement sur elle »**.

Tout en luttant contre ’essor des Capétiens, les grands seigneurs vont chercher a
consolider leur emprise sur leurs vassaux en usant de moyens similaires a ceux employés par
le roi. Ainsi, si le roi est empereur en son royaume, Beaumanoir reconnait également aux barons
la souveraineté sur leurs terres et, par conséquent, la détention des droits régaliens pour ceux-
ci*’. Alain Bouchart (1444-1515-1530), un légiste en faveur du duc de Bretagne, qualifiera le
pouvoir de ce dernier dans des termes proches de la souveraineté telle qu’elle sera définie par
Jean Bodin 60 ans plus tard™".

Face a I’effort des Capétiens, les seigneurs vont voir leur pouvoir péricliter, sans pour
autant disparaitre. Les premiers ont réussi a limiter le pouvoir des seconds en s’intercalant avec
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un succes croissant entre eux et la population du ressort de leur territoire™".

Les Capétiens ont réussi a réduire progressivement 1’écart entre la revendication d’un
pouvoir unifié et sa réalisation. Toutefois, la centralisation des droits régaliens a été rendue en
partie possible grace a ’association de 1’Eglise a cette entreprise. La centralisation progressive
du pouvoir voit un affaiblissement concurrent, voire mécanique, des seigneurs locaux. Ainsi, a
la sortie du Moyen-Age, les différents prétendants a la course au pouvoir sont écartés. La

royauté a réussi a instaurer un monopole suffisamment fort pour pouvoir s’installer dans la

7 GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 188, in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France
politique, T. 1.

8 C GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 228.

Y ELLUL (1.), op. cit., p. 159.

0 CONTAMINE (P.), 1285-1514, p. 506, in CONTAMINE (P.) (dir.), op. cit. : « Chascuns barons est souverains
en sa baronnies ».

B« La puissance et auctorité que ses prédecesseurs roiz et ducs de Bretaigne ont de mouvoir et faire la guerre a
leurs adversaires quant il leur a pleu et droit de se deffendre et prohiber port d’armes, de faire forger monnoyes
tout ainsi qu’il luy plaira, de pugnir et faire executer tous faulx monneieurs selon droit et coustume dudit pays,
aussi d'voir et exercer toute justice par lui, ses chancelier, president, senechaulx, baillifs, et autres justiciers tels
qu’il luy plaira et pour ce faire les commettre et instituer, de faire loix, constitutions, coustumes et ordonnances
en son pays et icelles faire observer et garder », Extrait des Grandes Chroniques de Bretaigne d’ Alain Bouchart,
cit¢ in CONTAMINE (P.), op. cit., p. 418.

S2ELLUL (1.), op. cit., p. 360.
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durée. De maniére indéniable, la centralisation d’un monopole des prérogatives régaliennes a
9

contribué a former I’Etat moderne.

3) L’émergence de ['Eitat moderne (1515-1789)

La période qui s’étend de 1515 a 1789 voit 1’autorité du monarque s’établir sans
contestation. En 1515 Louis XII décede et c’est son gendre, Frangois d’ Angouléme, bientot
appelé Frangois I, qui lui succéde. Sa victoire 8 Marignan la méme année, démontre aux yeux
de tous la pérennité de la royauté frangaise. Mais, en dépit de 1’affermissement de la royauté,
les forces périphériques continuent de freiner la centralisation du pouvoir. Dans le cadre de ce
processus, les fonctions régaliennes jouent un rdle essentiel pour I’émergence de I’Etat
moderne. En effet, en renfor¢ant leur emprise sur leur monopole, les différents rois de France
vont pouvoir s’en assurer I’exercice.

Tout d’abord, la puissance royale continue de se reposer sur le droit pour se légitimer.
Les légistes renforcent la théorie des droits régaliens qu’il tient de sa nature divine et de sa
position de souverain. Barthélémy de Chasseneuz a ainsi dressé une liste de 208 droits
royaux>>>. Toutefois, plusieurs auteurs de la méme époque ont préféré faire une liste indicative
pour ne pas borner la puissance royale et ne pas entraver son extension”". La formalisation de

eme

la souveraineté¢ dans le cadre de I’Etat moderne tout au long du XVI™™ siécle verra un
rattachement de plus en plus étroit entre celle-ci et les droits du roi. La souveraineté telle que
décrite dans I’ceuvre de Bodin, Les Six livres de la République, contribuera a justifier la
centralisation et I’émergence d’une monarchie absolue a 1’aide des écrits du Cardine Le Bret.
Les marques de souveraineté pensées par Bodin s’accordent en partie avec les prérogatives
régaliennes telles que nous les connaissons aujourd’hui. Le pouvoir créateur de droit qu’il
reconnait au roi occupe une place prépondérante méme si 1’on retrouve d’autres marques telle
que battre monnaie ou encore la guerre. Surtout, ’indivisibilité de la souveraineté est reconnue

235
1

et opposée aux individus qui cherchent a remettre en cause le monopole royal™. L’ceuvre des

légistes a permis d’établir une centralisation du pouvoir en la personne du roi qui passe, pour

3 HAMON (P.) et BOURQUIN (L.), Dieu, les hommes et le roi dans la France du XVI™ siécle, p. 24 in
CORNETTE (J.) (dir.), Histoire de la France politique, La monarchie, entre Renaissance et Révolution, T. 2,
ggints, Histoire, Paris, 2000, , Paris, 2000, 615 p. Ci-aprés Histoire de la France politique, T. 2.
1bid.

5 Ainsi Louis XV proclame & ’occasion du discours de la Flagellation (1766) que « I’ordre public tout entier
émane de moi et les droits et intéréts de la nation, dont on ose faire un corps séparé du monarque, sont
nécessairement unis avec les miens et ne reposent qu’en mes mains », CORNETTE (J.), op. cit., p. 340, in
CORNETTE (J.), Histoire de la France politique, T. 2.
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une part non négligeable, par les fonctions régaliennes et notamment deux d’entre elles : la

guerre et I’impdt.

Bien que le passage du Moyen Age a la Renaissance se soit caractérisé par
I’affaiblissement des périphéries et une hégémonie du centre, la lutte pour le monopole persiste.
Pour Norbert Elias, la monopolisation et I’extension territoriale, au fur et a mesure qu’elles
s’accroissent, sont sans cesse confrontées a une tendance décentralisatrice™°. Pour de nombreux
auteurs, I’Etat s’apparente a cette période a une entreprise militaro-fiscale pour faire face aux
multiples guerres™’ selon le mot de Charles Tilly : « I’Etat a fait la guerre et la guerre a fait
I’Etat »™*. La guerre et I'impét ont fortement contribué a I’émergence du pouvoir royal puis de
I’Etat moderne et d’une administration bureaucratique, notamment par la gestion de 1’imp6t™’,
Les besoins financiers croissent avec I’augmentation de 1’armée au-dela des capacités fiscales
de I’Etat™®. Les prérogatives du roi lui permettent de pouvoir augmenter I’impét tout en se
passant du consentement exprés du peuple. Or, I’imp6t étant un fait social total**' il contribue
a renforcer la centralisation®”. L’accroissement du poids de 1’impét entraine le besoin de
maintenir des troupes afin de mater les révoltes fiscales. Ainsi, I’'un dans I’autre, il y a une
imbrication des deux prérogatives régaliennes qui se sont « alimentées mutuellement »**.
L’image du roi guerrier dépasse le cadre symbolique et la guerre a constitué un pré-carré royal,
« l'ultima ratio regnum », dont le recours était monopolisé par le roi et duquel découlait en

grande partie ses prérogatives fiscales. Avec la conclusion du trait¢ de Westphalie (1648), la

BOELIAS (N.), op. cit., p. 59.

ST PINCUS (S.), ROBINSON (1.), Faire la guerre et faire I’Etat. Nouvelles perspectives sur [’essor de I’Etat
développementaliste, AHSS, 2016, n°1, p. 5.

S8 TILLY (C.), Reflections on the History of European State-Making, p. 42 in Tilly (C.) (dir.), The Formation of
National States in Western Europe, Princeton, Princeton University Press, 1986, pp. 3-83.

P LEGAY M.-L.), L 'Etat-finances comme « idéal-type » de I’Etat moderne (France : 1760-1790), Dix-Huitiéme
Siecle, 2005, p. 131.

*0 CORNETTE (1.), Figures politiques du Grand Siécle Roi-Etat ou Etat-Roi ?, p. 219 in CORNETTE (J.) (dir.),
Histoire de la France politique, T. 2, p. 219. L’armée passe de 25 000 hommes 4 la fin du XV°™ siécle a plus de
100 000 en 1635 (id.).

1 Un fait social total est « un fait qui « met en branle dans certains cas la totalité de la société et de ses
institutions » et « dans d’autres, seulement un trés grand nombre d’institutions, en particulier lorsque ces échanges
et ces contrats concernent plutét des individus »**', MAUSS (D.), Essai sur le don, 1924, cité dans ALARY (P.)
et BLANC (J.), « Monnaie et monnaies : pluralité et articulations », Revue frangaise de socio-économie, 2013/2,
n°12, p. 15.

2 DREVILLON (H.) et SERNA (P.), L ’Ancien Régime et les Révolutions, in CORNETTE (1.) (dir.), Histoire de
la France politique, T. 2, p. 435 : « La monarchie absolue s’est construite parallelement a la levée de la taille,
qu’elle est fille de la taxe ».

*BTILLY (C.), op. cit. : « the need fed itself, futhermore ; the overcoming of resistance to taxation required the
maintenance of a military force », p. 23.
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diplomatie se rattache aux prérogatives royales’*. Celle-ci constitue la formalisation du
dialogue entre les Etats et les gouvernants.

Le processus de monopolisation dans le cadre de I’émergence de 1’Etat n’a pas reposé
uniquement sur la question de la guerre et des impdts. La justice est restée une prérogative
essentielle. Au début de I’Ancien Régime, elle est encore en concurrence avec les juridictions
seigneuriales et ecclésiastiques, mais son hégémonie ne fait plus de doute, d’ou un effort de
marginalisation de celles-ci moins prononcé que durant la période précédente®. Par les Edits
de Crémieu (1536) et de Villers-Cotteréts (1539), le roi renforce la compétence des juridictions
royales. Par ailleurs, la fonction légitimatrice de la justice a permis d’enraciner le pouvoir royal
dans le territoire, celle-ci a eu un effet d’entrainement :

« C’est bien par la justice que le pouvoir affirma son emprise sur le territoire du

royaume, c’est bien par le principe et quelques effets concrets de la souveraineté
6

judiciaire que I’Etat moderne fut établi et fortifié »**.

Le renforcement constant du pouvoir royal et son emprise sur les prérogatives
régaliennes a permis d’asseoir I’Etat moderne et de contribuer a son émergence. Une fois les
concurrents éliminés, les rois se sont lancés dans une entreprise d’affermissement de leur
monopole régalien. L’introduction de la notion de souveraineté fait évoluer 1’office du roi en
matiére de justice. Il ne s’agit plus tant de trancher les litiges que d’édicter des lois**’, fonction
centrale de la souveraineté pour Jean Bodin. Au Moyen-Age, le roi tranchait les litiges mais se

eme

pliait en partie au droit existant. A partir du XVI™™ siécle, celui-ci est suffisamment puissant
pour pouvoir créer et imposer son droit, méme s’il doit s’accorder avec les Parlements. Les
prérogatives régaliennes constituent a I’époque 1’essentiel des domaines d’intervention de I’Etat
avec la population®”, les agents de I’Etat étant alors relativement peu nombreux en définitive
par rapport a la population : « Presque trois dizaines de millions de Frangais s adressent a
quelques dizaines de milliers de cavaliers en 1789. N’est-ce pas la le résumé possible d’un
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rapport a ’Etat ? »~". La Révolution permettra de constater la réussite de 1’entreprise de

monopolisation et sa contribution a 1’émergence de I’Etat moderne. Les révolutionnaires

M PICQ (1), op. cit., p. 348.

%5 HAMON (P.) et BOURQUIN (L.), Dieu, les hommes et le roi dans la France du XVI*™ siécle, p. 54, in
CORNETTE (J.) (dir.), Histoire de la France politique, La monarchie, entre Renaissance et Révolution.

6 CORNETTE (1.), op. cit., p. 236, in CORNETTE (J.) (dir.), Histoire de la France politique, T. 2.

#TPICQ (1), op. cit., p. 261.

¥ CORNETTE (J), op. cit., p. 523 : « Au ras du sol, qu’est ce que la politique ? Payer ['impot encore et toujours,
assister parfois a un tirage au sort pour la milice, rendre hommage dans les occasions solennelles au seigneur de
la communauté, voir, avec inquiétude, passer parfois les militaires, écouter des informations transmises par le
curé en préche... ».

* CORNETTE (J.), op. cit., p. 524.
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s’appuieront sur I’Etat bati par les rois de France, notamment au recours de la centralisation
que ceux-ci ont mis en place”™’. Aprés I’échec de la monarchie constitutionnelle, les
révolutionnaires ont proclamé la République et non I’Etat, signe de la réussite de 1’entreprise

capétienne.

B) L’existence d’un lien historique entre le régalien et les collectivités locales

L’histoire des compétences régaliennes n’est pas seulement celle de 1’établissement
d’un pouvoir central face a des concurrents, c¢’est aussi celle d’un centre qui cherche a s’imposer
face aux peuples qui constituent alors la France et qui ne subissent pas tous le joug seigneurial.
Celles-ci se sont organisées au sein de leur communauté, exercant certaines prérogatives
régaliennes, d’ou I’importance pour le roi de s’assurer du consentement de la population. Ainsi,
a défaut d’un pouvoir centralisé, les communautés locales, et notamment les villes, ont pris en
charge plusieurs prérogatives régaliennes pour assurer leur survie (1), ce que I’Etat émergent a

combattu en cherchant a les reprendre a partir de la fin du Moyen-Age (2).

1) La substitution des communantés locales a I'Etat

A la chute de I’Empire Romain d’Occident jusqu’a tard dans le Moyen-Age, les
campagnes se trouvent sous la domination seigneuriale ou ecclésiastique tandis que les villes
ont connu une décroissance importante, tant démographique que politique™'. Les institutions
municipales sont relativement faibles et ne gerent que les affaires de la vie quotidienne de la
cité. Néanmoins, dans une période ou le pouvoir est fragmenté a I’extréme, les communautés
locales, et notamment les villes, mettent en place des activités que 1’on peut qualifier de

régaliennes en raison du climat d’insécurité ambiant et de I’absence de pouvoir central stable.

Le déclin des villes est contrebalancé par 1’essor des campagnes. Sous les Carolingiens,
la vie économique se réfugie dans les villae, les descendantes des villas gallo-

.25 . . e g . .
romaine™". Tenues par un propriétaire foncier, celui-ci détient un pouvoir sur les habitants de

*ODE TOCQUEVILLE (A.), L Ancien Régime et la Révolution, éd. Flammarion, coll. GF, Paris, 1988, 411 p.
PVELLUL (1.), Histoire, p. 69 : « Elles n’ont plus ni fonction administrative, ni fonction judiciaire. La ville cesse
donc d’étre un corps politique ».

®2ELLUL (1.), op. cit., p. 92.
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la villae du fait de sa propriété et exerce certains attributs du pouvoir’”. Progressivement, les

villae s’émancipent du pouvoir central. En se voyant accorder I’immunité, qui, initialement,

exempt d’imp6t, elles deviennent autonomes économiquement. A partir de 844, leur autonomie

, . R . .. 254 ~ T , .

économique se double d’une autonomie politique™ grace au pouvoir judiciaire qu’acquiert le

L . ., 255 . . . .

propriétaire, 1’immuniste”. Conscients du potentiel des villae, les seigneurs les ont
. . . 256

progressivement fait passer sous leur influence™”.

eme

Le renouveau urbain qui débute a partir du XI"™ siécle voit les villes prendre de
I’importance dans la structure de la société féodale. Ce renouveau n’est pas étranger a 1’essor
économique qui a lieu & la méme période™’. Mais les villes continuent d’étre intégrées dans
une seigneurie dont le systeme de taxation s’avere fréquemment peu adapté au commerce, les
encourageant a revendiquer une autonomie par rapport aux seigneurs. Les motivations
¢conomiques n’expliquent cependant pas a elles seules les aspirations a I’autonomie des villes.
La croissance économique a entrainé une augmentation des échanges et donc des idées qui fait
prendre conscience aux populations urbaines que leurs intéréts ne sont pas nécessairement
convergents avec ceux des seigneurs™. Par ailleurs, la recherche d’autonomie des centres
urbains s’explique également au regard de I’insécurité permanente de 1’époque. Les guerres
privées incessantes durant la période féodale ont engendré une insécurité permanente peu
propice au commerce. L’émancipation vis-a-vis du seigneur constitue aussi un moyen pour la
population urbaine d’échapper aux arrestations arbitraires™ et d’acquérir un début de liberté.
Les seigneurs, conscients de I’importance des villes comme source de richesses et souhaitant
en bénéficier, vont, pour une certaine partie, accéder a leurs demandes par 1’octroi de priviléges
inscrits dans une charte ou une franchise. D’autres villes arracheront leurs privileges par la

révolte.

Toutefois, la 1égitimité de la commune ne repose pas sur la charte ou la franchise. Avant

toute chose, elle est un serment d’entraide que se prétent les membres de la communauté, la

3 Par exemple, I’immuniste dirige les hommes de la villae lorsqu’ils vont a la guerre, BARTHELEMY (D.), op.

cit., p. 91.
®*BARTHELEMY (D.), op. cit., p. 110.
255 .

Ibid.
S BARTHELEMY (D.), op. cit., p. 91.
®TBARTHELEMY (D.), op. cit., p. 110.
S ELLUL (J.), op. cit., p. 206.
> Ibid.
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conjuratio®. Ce lien est exclusif de toute allégeance, et fait concurrence a I’hommage
vassalique prété au seigneur. Le mouvement communal a donc été une alternative au systéme
féodal. Le systeme de valeurs est différent, notamment dans le fondement du pouvoir. Tandis
que dans les campagnes, il repose sur la possession du sol, dans les villes le pouvoir repose sur

I’argent™’

. Néanmoins, ’ampleur de D’alternative est limitée puisque les communes ont
reproduit le systéme féodal en leur sein®®, limitant la portée politique de la remise en cause.
Par ailleurs, I’autonomie des communes vis-a-vis du systéme féodal est fortement variable. Si
les communes du Nord et de I’Est bénéficient d’une forte autonomie, dans le Midi, les seigneurs
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participent, aux cotés des gouvernants urbains, a la gestion communale™ . Enfin, si les villes

ont réussi a s’émanciper partiellement de la tutelle seigneuriale, elles n’ont pas réussi a
s’extraire du systéme royal. Les relations des communes avec la royauté ont été¢ dictées au
départ par des intéréts convergents : réduire le pouvoir des seigneurs. Mais progressivement,
avec le renforcement de son pouvoir le roi limitera I’autonomie des communes, bien loin de

I’image d’un « pére des communes » parfois vanté par 1’historiographie***.

Les priviléges accordés dans les chartes et franchises ont été¢ extrémement variés mais
ont invariablement concerné les droits régaliens. Ainsi, certains domaines revenaient de fagon
récurrente dans les chartes comme 1’a souligné le professeur Serge Regourd :

« Les chartes sont encore le plus souvent relatives aux droits militaires des villes... Si
I’on s’en tenait a ces trois domaines privilégiés — justice, fiscalité, défense — il ne serait
guere besoin de souligner que 1’autonomie entendue sous I’angle contemporain des
compétences locales, outrepassait alors singulierement le cadre de [’autonomie
administrative, pour toucher au noyau dur des fonctions régaliennes, que 1’on dira,

. 7265
plus tard, de souveraineté » .

Le degré d’autonomie des communes a varié selon ’ampleur des priviléges, le seigneur
conservant a I’occasion un « droit de cité » lui permettant de pouvoir intervenir dans la gestion

de la commune. Il faut constater qu’en matiere de fiscalité, toutes les villes, avec ou sans charte

ou franchise, ont disposé d’une autonomie fiscale allant de la seule gestion de la répartition de

260 . . . g . . ryr \ . .
« Mais ces diverses concessions de franchises ne constituent qu 'un élément second par rapport a la conjuration

bourgeoise d’aide mutuelle » in REGOURD (8.), De la décentralisation dans ses rapports avec la démocratie,
RDP, 1990, p. 961.

*VELLUL (J.), op. cit., p. 210.

2 GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 240.

3 BARTHELEMY (D.), op. cit., p. 25.

** GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 251 in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France
politique, T. 1.

5 REGOURD (S.), op. cit.
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I’impdt entre les habitants & un systéme de consentement de I’'impdt par des assemblées
d’habitants avec un contrdle de I"utilisation des deniers publics®®. Dans les communes, le droit
de justice que le seigneur a parfois concédé est alors souvent exercé par des personnes €lues,
souvent issues de Daristocratie, comme a Toulouse, & Beaumont™’ ou encore a Hesdin*® pour
ne citer que quelques exemples. Certaines communes organisent elles-mémes leur défense en
entretenant une milice urbaine®”, voire en érigeant des fortifications, symbole par excellence
de la puissance de la cité*”" et droit hautement régalien. Dans quelques cas, des communes ont
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disposé, a I’instar des seigneurs, le droit de faire la guerre”" . Il faut d’ailleurs remarquer que

les rois n’ont pas hésité a faire appel aux forces armées des villes pour guerroyer, comme en

, < . eqe . 272 < . N o o

atteste la présence a Bouvines de milices urbaines®’>. Quant a la monnaie, dés le V™ siécle,
. , . . s e . 273 e, A , .

les villes ont été les principaux centres d’émission”"” et y ont eu un intérét prononcé du fait de

I’essor économique et du besoin de liquidités.

Les communes au Moyen-Age témoignent de la possibilité pour les communautés
locales de leur capacité a s’organiser spontanément et a pallier aux carences d’un Etat qui est
en cours de formation. L’exercice de prérogatives régaliennes par des communautés locales au
cours du Moyen-Age ne repose pas sur une logique de substitution a I’entité proto-étatique.
L’instabilité sociale forte en raison d’un état de guerre permanent, la distance vis-a-vis du
pouvoir et le souhait d’une certaine autonomie acquise en droit ou en fait, expliquent cette prise
en main par les villes de leur destinée. Mais le maintien de leur autonomie nécessite comme
corollaire de pouvoir garantir leur survie face aux dangers extérieurs. Ce faisant, elles ne

cherchent pas a devenir un Etat, dont la notion n’existait d’ailleurs pas a 1’époque. Cette

XS ELLUL (J.), Histoire, p. 220.

*TDEYON (P.), L Etat face au pouvoir local, Editions locales de France, 1996, Paris, pp. 26-27.

% GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 245 in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France
politique, T. 1.

*® ELLUL (J.), op. cit., pp. 221-222.

0« Les citadins eux-mémes finissent par en tirer fierté. lls en acceptent toujours la charge symbolique, comme
en témoigne au XIII° siécle le développement de ces sceaux urbains ou figurent d’emblématiques murailles
stylisées », RENOUX (A.), Les manifestations de la puissance publique : enceintes, palais et chdteaux. Rapport
introductif, in : Archéologie des villes dans le Nord-Ouest de I’Europe (VIIe-XIIle siécle), Actes du IV® Congrés
international d’Archéologie Médiévale (Douai, 26, 27, 28 septembre 1991), Caen : Société d’Archéologie
Meédiévale, 1994, p. 61.

VELLUL (J.), op. cit., p. 221.

2 MENJOT (D.), Le mouvement des libertés dans les villes de I’Occident médiéval. Belfort 1307 : I’éveil a la
liberté, Octobre 2006, Belfort, Mairie de Belfort, disponible sur : https://hal.archives-ouvertes.fr/halshs-
00706265/document. Consulté le 8 septembre 2017 ; BOUTARIC (E.), Organisation militaire de la France sous
la troisieme race, avant [’établissement des armées permanentes, Bibliothéques des chartes, 1861, T. 22, p. 1.

7 BRUAND (0.), Les qualificatifs de palatium, castrum et castellum sur les monnaies mérovingiennes et
carolingiennes (VIile-1Xe siecle), Société d’ Archéologie Médiévale, 2001, p. 23.
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autonomie fait des communes des sortes de sociétés autonomes dont la survie étant garantie par

leur exercice de prérogatives régaliennes.

2) La centralisation du régalien approprié par les communantés locales

Pour renforcer leur pouvoir face aux seigneuries, les Capétiens ont utilisé les communes
se trouvant dans le territoire d’un seigneur en s’en faisant le garant, le protecteur ou I’arbitre et
n’hésitant pas a s’interposer entre la commune et le seigneur en cas de litige a la demande de

.274
celle-ci’’

. A partir du XIlIeme siecle, les seigneurs sont suffisamment affaiblis et le roi
suffisamment fort pour qu’il puisse accélérer le processus de centralisation. Les communes
voient leurs priviléges étre de plus en plus limités””. L’essoufflement du phénoméne de
communalisation a la méme époque permet son intégration dans le droit. Or, cette intégration
ne sera pas neutre. Menée par les 1égistes, la théorisation de la notion permettra de limiter son
autonomie”®. Par deux ordonnances (1254 et 1256), le roi noyaute les communes en
introduisant des agents lui étant fidele et exergcant des prérogatives se rattachant a ses droits
régaliens, notamment en mati¢re de justice, de fiscalit¢ et de maintien de 1’ordre.
L’affaiblissement des seigneuries permet au roi de pouvoir s’interposer entre elles et les villes
et de se substituer au seigneur, avec, par exemple, la mise en place d’un impdt royal remplacant

. ~ . . 2
les impdts seigneuriaux”’.

L’effort de centralisation n’a pas laissé les communes et les seigneuries inactives et les
XIVE™ et XV™ siécles sont émaillés de révoltes. Les villes connaitront un mouvement de
révolte de grande ampleur qui leur sera propre. Menée par Etienne Marcel, un prévot des
marchands parisien, celle-ci s’étendra de 1355 a 1358. Il proposera une vaste réforme du
royaume avec une Grande Ordonnance réformatrice en mars 1356 visant a réorganiser en
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profondeur I’administration du royaume qui accorde une place non négligeable aux villes™".

L’esprit contractuel de cette Grande Ordonnance est défini dans ses termes par son auteur :

M « Il n’y a sans doute dans cet appel vers le haut que tactique pour se concilier les faveurs d’un arbitre assez
fort, mais encore traduction de l'incapacité ou sont les pouvoirs locaux de se poser en corps politique », in
GUYOTJEANNIN (O.) et LE JAN (R.), op. cit., p. 249 in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire de la France
politique, T. 1.

2> OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation fran¢aise, LGF, Références, Paris, 1997, p. 36.

" REGOURD (8.), De la décentralisation dans ses rapports avec la démocratie, RDP, 1990, p. 961.

*TELLUL (1.), Histoire, p. 380.

B DEYON (P.), op. cit., p. 33.
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« vous devez a vos sujets protection et défense et eux vous doivent honneur et obéissance, mais
qui leur faut de 'un [ceux qui sont privés de ['un] ne sont pas tenus de ’autre »*".

La position des rois a I’égard des communes est paradoxale mais logique : alors qu’ils
les soutiennent lorsqu’elles se trouvent hors du domaine de la Couronne, ils n’en ont pas
reconnu sur leur territoire. Hostiles aux communes, les rois ont fait des « bonnes villes » les

eme

modeles a suivre a partir du XV~ siecle. Il s’agit de villes sous le contrdle du roi par le biais
de ses agents et bénéficiant, entre autres, d’exemptions d’impdts et de monopole de
fabrication™. Néanmoins, ces bonnes villes sont loin de jouir de I’autonomie des communes™"'
et les rois se gardent bien de leur reconnaitre 1’exercice de ses droits régaliens. L’essor des
bonnes villes signera progressivement la fin de I’autonomie municipale et donc d’un exercice

centralisé des droits régaliens.

Parallélement a I’essoufflement du phénomeéne des communes, le roi se repose de plus
en plus fréquemment sur des assemblées provinciales tout au long du Moyen-Age™ jusqu’a la
fin de I’Ancien Régime. Les modalités de leur composition ont grandement vari¢, néanmoins
une constante demeurera, celle d’une représentation des trois ordres. Ces assemblées locales
ont eu pour vocation de participer a la prise de décision dans les domaines de la défense du
royaume ou la levée d’imp6t royaux. Ces Etats provinciaux se sont réunis de plus en plus
fréquemment tout au long du XIV*™ et du XV siécle, mais leur tendance a demander des
priviléges locaux entrainera une limitation de leur convocation. Néanmoins, ces assemblées

locales persisteront jusqu’a la Révolution™.

La perte de puissance des entités locales ou provinciales ne renverra jamais a une
disparition totale de celles-ci. En effet, la nature du pouvoir royal et de la centralisation reposait
sur une dimension contractuelle fondamentale. Sous forme de condominium™*, les différentes
périphéries (Etats provinciaux, villes...) négociaient avec le roi des priviléges mais uniquement

pour leur territoire. Ainsi, la France, de la fin du Moyen-Age jusqu’a la Révolution a été une

" Lettre d’Etienne Marcel a Charles V, cité dans DEYON (P.), op. cit., pp. 33-34.

*0DEYON (P.), op. cit., p. 39.

81 Méme si la forme institutionnelle se rapprochait des communes, les bonnes villes disposant souvent d’un conseil
municipal et un maire a sa téte, voir CONTAMINE (P.), 1285-1514, p. 386 in CONTAMINE (P.) (dir.), Histoire
de la France Politique, T. 1.

2 Notamment au XV°™ siécle, voir ELLUL (1.), op. cit., p. 370.

* OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation francaise, LGF, Références, Paris, 1997, p. 34.

4 ELLUL (J.), Histoire, p. 339.
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mosaique de régimes juridiques locaux. Ces priviléges ont porté sur des mati¢res bien

différentes, mais il faut noter la constance des matiéres fiscale et juridictionnelle™.

La relation entre le roi et les pouvoirs locaux prend une toute autre tournure a la fin de
I’Ancien Régime. Les tentatives de réforme de la monarchie ont reposé en partie sur les
communautés locales. Ainsi, en 1764-1765, Laverdy a cherché a réformer les municipalitész%,
tandis que Turgot, dans son Mémoire sur les municipalités souhaitait la mise en place d’un
systétme a trois niveaux d’assemblées partant des assemblées municipales a une grande
assemblée concernant toute la Couronne®™’. Il ne s’agit pas d’en faire des instances
démocratiques ou décentralisées, mais de réformer la politique fiscale afin d’en renforcer la
1égitimité®™. Sous I’ Ancien Régime, la participation des communautés locales aux prérogatives
régaliennes s’est limitée essentiellement a I’imp6t. La royauté a cherché a limiter cette présence

des communautés tout en étant consciente que permettre a une ville ou une province de décider

de sa propre fiscalité ou de lever son armée, revenait a favoriser les possibilités de soulévement.

La centralisation du pouvoir sera définitivement acquise a la Révolution. L’ aspect
contractuel de la centralisation disparait avec la Nuit du 4 aolt ou il y a eu un passage « du
domaine des priviléges a celui des libertés publiques »™. Ce faisant, 1’uniformisation des
statuts des entités locales, les communes et les départements, permet la neutralisation quasi-
totale de celles-ci dans la sphére régalienne afin de ne pas remettre en cause une souveraineté

nationale nouvellement acquise.

§2) L’identification juridique problématique des compétences régaliennes

L’¢étude historique permet de mieux saisir le périmétre des compétences régaliennes

ainsi que I’intérét de leur monopolisation. Cependant, leur identification en droit est plus

5 GARNOT (B.), Histoire de la Justice. France, XVIe-XXIe siécles, Folio, Paris, 2009, 800 p.

#CDEYON (P.), op. cit., p. 90.

*TDEYON (P.), op. cit., p. 94.

8« Envers et contre tout, I’impot reste I’alpha et I’'oméga de la politique royale. En bon intendant, promu
controleur général des finances, la question que se pose Turgot n’est pas tant de réunir une assemblée
représentative de la nation, habilité a réformer ['impot, avec le risque de déstabiliser tout ce qui reste de l’autorité
du roi, mais d’imaginer, d’abord un systéeme de collecte assez efficace pour produire de l’assentiment, afin
d’envisager ensuite un mode de représentation permettant aux propriétaires de participer a la bonne
administration du royaume » in SERNA (P.), Comment meurt une monarchie ? 1774-1792, p. 444 in CORNETTE
(J.), Histoire de la France Politique, T. 2.

* REGOURD (8.), De la décentralisation dans ses rapports avec la démocratie, RDP, 1990, p. 961.
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problématique. Il est certain que les compétences régaliennes renvoient a des notions
incontournables pour I’Etat a entrainé mécaniquement leur intégration dans le droit. Mais le
régime juridique du régalien est loin d’étre précis en raison d’une absence d’approche globale.
Des interrogations demeurent comme a pu le relever un sénateur a I’occasion des débats
parlementaires portant sur la loi constitutionnelle relative a I’organisation décentralisée de la
République : « existe-t-il, oui ou non, un bloc de compétences régaliennes intangibles et, si oui,
de quoi se compose-t-il ? »*°. Si I’existence juridique des compétences régaliennes est certaine
(A), les contours de leur régime juridique sont véritablement incertains (B). Or, le
renouvellement des compétences régaliennes par les entités supranationales (C) complexifie ce

travail de définition juridique.

A) L’existence juridique certaine des compétences régaliennes

L’importance du régalien pour I’Etat rend leur intégration dans le droit nécessaire dans la
mesure ou il s’agit d’un vecteur d’action incontournable pour lui. Mais I’intégration du régalien
dans le droit, sans étre inexistante, est néanmoins superficielle. La présence diffuse du régalien
dans le droit (1) est certainement due a 1’absence de lisibilité de la notion en raison d’un défaut

d’homogénéité (2).

1) La présence diffuse du régalien dans le droit

Bien qu’il ne soit pas intégré explicitement dans le droit positif, plusieurs indices laissent
poindre et deviner la présence de 1’élément régalien dans des domaines divers. Ainsi, les
différents textes constitutionnels témoignent d’une permanence de la monopolisation du
régalien par I’Etat (a). La loi constitutionnelle du 23 mars 2003*"!, en cherchant a adapter le
régime juridique des départements et régions d’outre-mer, laisse transparaitre une approche
matérielle du régalien (b). La situation particuliere de la Nouvelle-Calédonie, notamment dans
le cadre de son passage vers une potentielle indépendance avec la question du transfert de
souveraineté et des compétences attenantes, apporte des éléments supplémentaires quant a

I’identification du régalien comme objet juridique (c).

*0Déb. parl, Sénat, séance du 11 décembre 2002, JORF Sénat, 12 décembre 2002, p. 5.
#!' Loi constitutionnelle n°2003-276 du 23 mars 2003 portant organisation décentralisée de la République.
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a) La permanence textuelle du régalien dans les Constitutions frangaises

Les Constitutions successives de la France depuis 1789 témoignent avec constance
d’une prise en compte du régalien en leur sein. Bien que les dispositions constitutionnelles ne
les qualifient pas comme telles, les pouvoirs constituants ont systématiquement porté une
attention aux maticres régaliennes de deux fagcons. D’une part, le constituant a toujours fait
mention des compétences régaliennes, sans les nommer comme telles, en s’attachant a leur
distribution au sein de 1’Etat. Cependant, aucune Constitution n’a dispos¢ que les affaires
étrangeres ou que I’armée relevaient spécifiquement de 1’Etat en raison de leur nature. En
revanche, a la suite des articles 12 et 13 de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen
de 1789, I’armée est toujours présente dans les Constitutions. L’article premier du Titre 4 de la
Constitution de 1791 s’intitule « De la force publiqgue »*7, ou encore I’article 274 de la

Constitution de 1795 qui reprend les mémes dispositions®”

. D’autre part, les Constitutions
successives ont traité les matieres régaliennes sous I’angle de la répartition des attributions entre
les pouvoirs publics constitutionnels en application de la séparation des pouvoirs. A titre
d’exemple, la guerre et I’armée ont fréquemment été dissociées entre le pouvoir 1égislatif et le
chef de 1’Etat, notamment dans les régimes républicains®”. La tradition constitutionnelle, si
tant est qu’elle existerait en la maticre, a confié la gestion et la direction de I’armée au Président
de la République ainsi que la défense nationale tandis que la déclaration de guerre revenait au

295

Parlement™”. De la méme manicre, les affaires étrangeres ont souvent été réparties entre le

. . . . s . . 206 .
Parlement, qui se voit confier la ratification des traités internationaux™, tandis que le

2 Article 1¥, Titre 4 de la Constitution de 1791 : « La force publique est instituée pour défendre I'Etat contre les
ennemis du dehors, et assurer au dedans le maintien de l'ordre et de l'exécution des lois ».

% Article 274 de la Constitution du 22 aotit 1795 (ou du 5 Fructidor An III) : « La force armée est instituée pour
défendre I'Etat contre les ennemis du dehors, et pour assurer au-dedans le maintien de ['ordre et l'exécution des
lois ».

** Néanmoins, des régimes moins libéraux, comme le Consulat de 1799 ont repris la distinction organisation de
I’armée/guerre dans la répartition des attributions entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif. La Constitution
du 22 Frimaire An VIII dispose a son article 50 : « Les déclarations de guerre et les traités de paix, d'alliance et
de commerce, sont proposés, discutés, décrétés et promulgués comme des lois », sachant que les lois sont votées
par le pouvoir législatif (voir le Titre III « Du pouvoir législatif », et plus particuliérement les articles 28 et 34).
* L’article 54 de la Constitution de la II"* République est particuliérement illustratif : Il [le Président de la
République] veille a la défense de I'Etat, mais il ne peut entreprendre aucune guerre sans le consentement de
I"Assemblée nationale ». Pour la V° République, il est possible de citer les articles 15 et 21 de la Constitution qui
laissent la gestion et la défense de la France aux Président de la République et au Premier ministre et [article 35
alinéa 1 qui donne au Parlement, seul, le pouvoir de déclarer la guerre.

% Article 55 de la Constitution du 24 juin 1793 : « Sont désignés, sous le nom particulier de décret, les actes du
Corps législatif concernant : [...] — La ratification des traités ». L article 53 de la Constitution du 4 octobre 1958
prévoit la compétence du Parlement pour la ratification des traités internationaux.
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L, 4. N . . . 29
Gouvernement accrédite et nomme les ambassadeurs et méne les relations internationales” .

La justice a fréquemment fait I’objet d’une grande attention en raison de la théorie de la
séparation des pouvoirs™®, ce qui s’est également constaté dans les constitutions des régimes
non républicains®”. Quant a la monnaie, celle-ci a fait I’objet d’un traitement particulier en
étant fréquemment occultée dans les textes constitutionnels. Certains d’entre eux y ont fait
référence’”, mais de fagon incidente puisqu’ils portaient sur un point de détail (la
rémunération) ou la monnaie n’est pas au centre de la disposition. A ce titre, la V° République
constitue une particularité avec son article 34 de la Constitution qui attribue au Législateur « /e
régime d’émission de la monnaie » ou encore ’article 73 permettant aux départements et
régions d’Outre-Mer toute adaptation™' des lois et réglements sauf, entre autre, sur la monnaie.
Enfin, la fiscalité a toujours été traitée dans les Constitutions a la suite des articles 13 et 14 de

la DDHC®, oscillant entre le législateur et le pouvoir exécutif,

b) L’apport de I'article 73 de la Constitution

La permanence des maticres régaliennes dans les textes constitutionnels témoigne d’une
certaine transcendance de ces questions malgré les périodes. Toutefois, le développement des
interventions de 1’Etat rend 1’identification du régalien dans les constitutions de plus en plus
complexe en ce qu’il est dilué avec d’autres matiéres. Néanmoins, la Constitution de la V*
République dresse une liste des champs irréductibles de 1’Etat aux articles 73 et 74 de la
Constitution a propos des facultés d’adaptation des départements et régions d’outre-mer ainsi

que des communautés d’outre-mer. Cette liste, qui porte sur plusieurs mati¢res, contient

*7Pour la V¢ République, ce sont les articles 13 et 14 de la Constitution qui portent respectivement la nomination

des ambassadeurs par le Président de la République et ’accréditation des ambassadeurs. L’article 52 de la
Constitution laisse sous-entendre que la conduite des relations internationales revient au Président de la
République (« Le Président de la République négocie et ratifie les traités ») ; COULEE (F.), Les engagements
internationaux de la France et le jeu des institutions de la V° République, Droits, 2006/2, n°44, p. 9.

8 La Constitution de la 11" République contenait en son sein un Chapitre VIII intitulé « De [’ordre judiciaire ».
Quant a la V® République, la Constitution prévoit un Titre VIII « De [’autorité judiciaire ».

** La Charte constitutionnelle du 4 juin 1814 comportait une section intitulée « De [’ordre judiciaire » (articles
57 4 68).

3% Article 38 de la Charte constitutionnelle du 4 juin 1814 ou encore I’article 22 de la Constitution du II"* Empire.
' Au titre des « caractéristiques et contraintes particuliéres de ces collectivités ».

% Le Titre V de la Constitution de 1791 porte spécifiquement sur « Les contributions publiques », I’article 53 de
la Constitution de I’ An XII qui prévoit le serment que doit préter I’empereur porte en partie sur I’imp0ot, les articles
15, 16 et 17 de la Constitution de la I République s’intéressent aux impdts dans le cadre des droits des citoyens.
Ces dispositions ne sont pas exhaustives et il est possible de trouver dans tous les textes constitutionnels des
dispositions relatives a la fiscalité.
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notamment les compétences régaliennes selon la typologie classique®”, mais va au-dela de ce
cercle de compétences. De cette maniére, 1’article 73 de la Constitution fixe clairement les
limites matérielles de I’indivisibilité et de ’unité de 1’Etat en France®™. Les matiéres dont il est
question ne sont pas seulement constitutives de 1’Etat, certaines d’entre elles sont également
des marqueurs d’une organisation démocratique tandis que d’autres le sont pour garantir un
Etat de droit. De la sorte, il est possible de diviser les maticres de 1’article 73 en trois catégories
qui ne sont pas nécessairement exclusives les unes des autres, la justice étant a la fois une

compétence régalienne mais aussi un élément essentiel de 1’Etat de droit par exemple.

Matiéres de ’article 73 de la Constitution

Compétences régaliennes Etat de droit République

Organisation de la justice ; | Droits civiques ; garanties | Nationalité ; droit électoral.
droit pénal ; procédure | des libertés publiques ; état et
pénale ; politique étrangere ; | capacité des personnes.

défense ; sécurité et ordre
public ; monnaie ; crédit et

change.

c) L’apport de la Nouvelle-Calédonie

Le cas de la souveraineté partagée entre la France et la Nouvelle-Calédonie a permis
I’introduction dans le droit de la question du partage de compétences dans un cadre dépassant
celui de la décentralisation. Dés le début du processus d’extension de 1’autonomie de la

Nouvelle-Calédonie, les compétences de 1’Etat ont été limitées et énumérées explicitement’”.

% L alinéa 4 de article 73 dispose ainsi que : « Ces régles ne peuvent porter sur la nationalité, les droits civiques,

les garanties des libertés publiques, l'état et la capacité des personnes, l'organisation de la justice, le droit pénal,
la procédure pénale, la politique étrangere, la défense, la sécurité et l'ordre publics, la monnaie, le crédit et les
changes, ainsi que le droit électoral. Cette énumération pourra étre précisée et complétée par une loi organique ».
3 MELIN-SOUCRAMANIEN (F.), Les collectivités territoriales régies par I'article 73, Nouv. Cah. CC, 2012,
n°35, p. 25 ; VERPEAUX (M.), L 'unité et la diversité dans la République, Nouv. Cah. CC, 2014, n°42, p. 7.

3% Article 7 de la loi n°76-1222 du 28 décembre 1976 relative a 1’organisation de la Nouvelle-Calédonie et
dépendances ; article 5 de la loi n°84-821 du 6 septembre 1984 portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie
et dépendances ; article 6 de la 1oi n°88-82 du 22 janvier 1988 portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie ;
article 8 de la loi n°88-1028 du 9 novembre 1988 portant dispositions statutaires et préparatoires a
I’autodétermination de la Nouvelle-Calédonie en 1998 ; I’article 21 de la loi organique n°99-209 du 19 mars 1999
relative a la Nouvelle-Calédonie. Pour plus de détails, voir CHRISTNACHT (A.), Nouvelle-Calédonie, in
Encyclopédie du JurisClasseur : Administratif, LexisNexis, 2009, Fasc. 130-50.

83



Ainsi, dés la loi du 28 décembre 1976, le chapitre 11 intitulé « Compétences de |’Etat » contient
un unique article contenant les dispositions suivantes :

« Art. 7 — Le domaine de la compétence de I’Etat comprend les matieres suivantes :
Relations extérieures controle de I’'immigration et contrdle des étrangers ;

Défense (organisation, sécurité générale, maintien de [’ordre, protection civile,
matieres stratégiques ou d’intérét général) ;

Communications extérieures (navigation maritime et aériennes, postes et
télécommunications) ;

Monnaie, Trésor, crédit, changes, commerce extérieur ;

Nationalité ;

Etat civil ;

Droit civil, sauf le statut civil coutumier, droit commercial ;

Justice et organisation judiciaire ;

Droit pénal, procédure pénale ;

Administration communale et tutelle des collectivités locales ;

Fonction publique (cadres d’Etat) ;

Domaine public maritime et aérien ;

Enseignement secondaire, supérieur et technique, recherche scientifique ;
Réglementation mini¢re, conformément a la législation en vigueur ;
Radiodiffusion-télévision.

Toutes les autres matiéres sont de la compétence territoriale ».

I1 faut signaler le cas particulier de la fiscalité qui a été, dés 1976, une compétence
relevant de la Nouvelle-Calédonie, comme le constate le dernier alinéa de ’article 7 de la loi
du 28 décembre 1976°". De la méme maniére, la justice a connu dés 1982 une inflexion au
principe de I’indivisibilité avec 1’introduction d’assesseurs coutumiers en matiere civile en
premiére instance et en appel®”’. Progressivement, les compétences que I’Etat a conservé vont
se restreindre jusqu’a I’ Accord de Nouméa du 5 mai 1998. Ce dernier a une nature temporaire
en ce qu’il organise la relation entre la France et la Nouvelle-Calédonie jusqu’a la tenue d’un
référendum d’auto-détermination de celle-ci qui « portera sur le transfert a la Nouvelle-
Calédonie des compétences régaliennes, ['acces a un statut international de pleine
responsabilité et 1’organisation de la citoyenneté en nationalité »*. L’ Accord de Nouméa
indique qu’il existe des compétences régaliennes dont le transfert signifiera la mise en place
d’un Etat néo-calédonien. Le point 3.3 de I’ Accord est rédigé de la maniére qui suit :

« 3.3. Les compétences régaliennes
La justice, l'ordre public, la défense et la monnaie (ainsi que le crédit et les changes),
et les affaires étrangéres (sous réserve des dispositions du 3.2.1) resteront de la

3% Ce qui sera reconnu explicitement & I’occasion de la loi du 9 novembre 1988 (article 9 1°).

*7 Ordonnance n°82-877 du 15 octobre 1982 instituant des assesseurs coutumiers dans le territoire de la Nouvelle-
Calédonie et dépendances au tribunal civil de premiére instance et a la cour d’appel.

% Article 5 « L’évolution de I’organisation politique de la Nouvelle-Calédonie ».
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compétence de 1'Etat jusqu'a la nouvelle organisation politique résultant de la
consultation des populations intéressées prévue au 5.

Pendant cette période, des néo-calédoniens seront formés et associés a l'exercice de
responsabilités dans ces domaines, dans un souci de rééquilibrage et de préparation de
cette nouvelle étape ».

L’Accord de Nouméa fait explicitement des compétences régaliennes le dernier obstacle
a Iindépendance et I’accession a la souveraineté de la Nouvelle-Calédonie®”. La valeur
juridique de cette référence explicite aux compétences régaliennes est néanmoins a
relativiser’'’. Il ne s’agit pas d’un traité international, la Nouvelle-Calédonie n’étant pas un
Etat, ni une loi. Le titre XIII de la Constitution se référe a 1’Accord, qui dispose donc d’une
normativité indirecte par un écran constitutionnel. Ni 1’article 77 de la Constitution, ni la loi
organique du 19 mars 1999°'" ne reprennent la formule de compétences régaliennes pour
désigner les compétences réservées a I’Etat. La nature de 1’Accord de Nouméa ne doit pas
tromper et, a notre sens, il doit étre pris pour ce qu’il est, c’est-a-dire un accord politique fixant
les jalons de la relation juridique entre 1’Etat et la Nouvelle-Calédonie. Néanmoins, la situation
de la Nouvelle-Calédonie apporte un double enseignement en maticre de compétence
régalienne : tout d’abord, au-dela d’une certaine dose d’autonomie, leur traitement devient
nécessaire. Ensuite, le langage politique connait manifestement une perméabilité a 1’expression
« compétence régalienne » que le droit n’a pas.

Quoiqu’il en soit, la permanence du régalien, formellement ou matériellement, dans les
textes constitutionnels ou touchant a I’organisation interne de la souveraineté témoigne de
I’importance de I’'importance desdites compétences. Toutefois, il faut constater 1’apparente

aversion du droit a qualifier nommément le régalien comme tel.

2) Llabsence de lisibilité en raison d’un défant d’homogénéité du régalien

Le régalien souffre de I’inexistence d’une approche cohérente et globale. La notion de

compétence régalienne ne connait aucune portée juridique en tant que telle. Les matieres

309 . . , . Lo , L.
« Au terme d'une période de vingt années, le transfert a la Nouvelle-Calédonie des compétences régaliennes,

l'acces a un statut international de pleine responsabilité et l'organisation de la citoyenneté en nationalité seront
proposés au vote des populations intéressées. Leur approbation équivaudrait a la pleine souveraineté de la
Nouvelle-Calédonie », 5° du Préambule de I’ Accord de Nouméa.

19 a forme de I’accord est révélatrice dans une certaine mesure : il n’y a pas d’articles mais des points présentés
comme étant un « Document d’orientation ».

' Loi organique n°99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie. L’article 77 de la Constitution
charge de transposer en droit « les orientations définies par cet accord », ce que cette loi organique fait.

85



régaliennes sont soulevées isolément dans le droit sans aucune prise en compte de leurs
relations entre elles. La diversité importante des domaines en question n’est surement pas sans
conséquence, comme en témoigne 1’extension du champ de la police et des nombreuses polices
spéciales qui ont émergé’'. Quand bien méme les compétences régaliennes auraient, en tant
que telles, une portée juridique, il parait difficile d’envisager un régime juridique cohérent qui
unisse des matieres aussi ¢loignées que la fiscalité et les affaires étrangeres. L’étude d’un
potentiel régime juridique des compétences régaliennes nécessite d’abord d’étudier la
sémantique institutionnelle du terme. Il faut alors dresser un double constat : la typologie
classique des compétences régaliennes fait 1’objet de dénominations variées ; des maticres
¢loignées de la typologie classique sont qualifiées de régaliennes. Dans les deux cas, la

confusion et la profusion n’aident en rien a dresser une approche cohérente des compétences

régaliennes.

Sur le plan strictement juridique, les compétences régaliennes connaissent des
appellations qui différent selon les institutions tout en y faisant référence implicitement. Le
Conseil constitutionnel fait référence aux fonctions « qui intéressent la souveraineté de la
Nation »5, aux « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté »*'*, des « tdaches
inhérentes a I’exercice par I’Etat de ses missions de souveraineté»’”, ou en se basant sur la
notion de service public qui serait « exigé par la Constitution »*'°. Le législateur parle parfois
de « droit fondamental »*"". Le Tribunal des conflits a pu faire référence aux activités
régaliennes par le biais « d attributions exclusives de la puissance publique »*'*. Pour le juge
administratif, la jurisprudence en matiere de contentieux administratif dans le cadre de la police
fait I’objet d’un silence éloquent ou 1’idée de compétence régalienne dans le sens d’une matiere

: . : 319 .
relevant exclusivement de 1I’Etat est présente mais n’est pas nommeée™ . Un avis rendu par

2 PETIT (J.), La police administrative, p. 14 in GONOD (P.) (dir.), MELLERAY (F.) (dir.), YOLKA (P.) (dir.)
et al., Traité de droit administratif, T. 2, Dalloz, 2011, Paris, 712 p.

313 Cons. const., n°91-293, DC 23 juillet 1991, Loi portant diverses dispositions relatives d la fonction publique,
Rec. p. 77. Voir ici cons. n°8.

*!* Cons. const., n°98-399 DC, 5 mai 1998, Loi relative a I’entrée et au séjour des étrangers en France et au droit
d’asile, Rec. p. 245. Voir ici cons. n°15.

315 Cons. const., n°2002-461, DC 29 aoit 2002, Loi d orientation et de programmation pour la justice, cons. n°8.
*1% Cons. const. n°88-232, DC 7 janvier 1988, Loi relative a la mutualisation de la Caisse nationale de crédit
agricole, Rec. p. 17. Voir ici cons. 30.

37 En faisant référence a la sécurité, voir article L 111-1 du Code de la sécurité intérieure.

S8 TC, 11 juillet 1933, Dame Mélinette, n°00784, Leb. p. 1237.

*" Le juge administratif sous-entend le monopole de I’Etat sur la matiére qui exige un exercice public des activités
matérielles de police. Voir CE, Ass., 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary, n°12045, Leb. p. 595 ; CE, 1% avril
1994, Commune de Menton et al., n°144152 et 144241, Leb. p. 175 ; CE, 29 décembre 1997, Commune
d’Ostricourt,n°170606, Leb. T. 706.
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I’assemblée du Conseil d’Etat le 31 janvier 2002 a dressé une liste des compétences
régaliennes :

« 1. Doivent étre regardés comme inséparables de I’exercice de la souveraineté ou
comme participant directement ou indirectement a I’exercice de prérogatives de
puissance publique de I’Etat ou d’autres collectivités publiques : a) d’une part,
I’exercice de fonctions traditionnellement qualifiées de régaliennes [...]

2. Les missions confiées aux ministéres chargés de la défense, du budget, de

I’économie et des finances, de la justice, de I’intérieur, de la police et des affaires
320

étrangeres sont, en principe, de nature régalienne » ™.
A Tl’inverse, le terme de régalien est utilisé pour des activités dépassant largement la
typologie classique, ce qui contribue a I’illisibilité des compétences régaliennes. Le Tribunal

321

des conflits a dé¢ja identifié des missions qui appartiennent « par nature a [’Etat »*~ dans des

domaines dont le lien avec la souveraineté n’apparait pas spontanément au premier abord>*,
De son co6té, la Cour de cassation a pu considérer que, « en vertu de sa souveraineté, |’Etat
récupére les biens d’une succession en déshérence »*>. Dans d’autres situations, le terme de
régalien est repris a propos d’activités diverses et variées, telles que la circulation sur les voies

d’eau’* ou encore I’exercice de la compétence tourisme par les EPCI a la suite de la loi

NOTRe*?,

La confusion sémantique qui régne dans le droit n’est probablement pas une cause isolée
et reflete le flou entourant le contenu de la notion. Ce phénomene touche largement d’autres
domaines qui ne sont pas juridiques tels que des textes issus d’institutions publiques, des propos
de politiques, des articles de presses ou d’universitaires. Tous s’accordent... pour ne pas étre
d’accord. A I’occasion de la Révision Générale des Politiques Publiques (RGPP), le Conseil de

Modernisation des Politiques Publiques (CMPP) a pu considérer que faisaient parties des

320 CE, ass. Avis, 31 janvier 2002, n°366313. Le Conseil d’Etat était saisi de questions portant sur 1’accessibilité
des ressortissants européens aux emplois publics.

21 TC, 8 juillet 1963, Société entreprise Peyrot, Leb. p. 787, ou il était question de la construction de routes
nationales.

322 Ce dont un commissaire du gouvernement, M. Guillaume, s’est félicité dans ses conclusions dans 1’arrét CE, 3
mars 1989, Société des autoroutes de la Région Rhone-Alpes, Leb. p. 69, concl. E. Guillaume : « La décision
Entreprise Peyrot a eu le grand mérite de défendre ['unité du régime des travaux public face aux démembrements
de I'action administrative dans un domaine qui reléve fondamentalement de I’Etat » in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DEVOLVE (P.), GENEVOIS (B.), G4JA4, Dalloz, 18°™ éd., 2011, p. 553.

33 Cass, 1% civ., 6 avril 1994, Directeur général des impéts ¢/ Frémy, n° 92-13.462, publié au bulletin.

** Circulaire du 29 mars 2012, n° DEVK1209104C, relative au processus de pré-positionnement et d’affectation
des agents dans le cadre du transfert des services en charge des voies navigables a 1’établissement public
administratif Voies navigables de France et de la réorganisation de certaines missions régaliennes concernant la
voie d’eau.

% Ques. parl. Sénat, n°19189, HERVE (L.), 10 décembre 2015, JORF Sénat, 2015, p. 3315.
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missions régaliennes du Ministére de 1’Intérieur la gestion des titres (cartes grises, cartes

d’identité, etc)**®

. L’Office National des Foréts (ONF) parle, lui, d’'une « ventilation entre
prestations régaliennes et contractuelles de [’ONF » a propos du partage de ses missions avec
les collectivités territoriales®’. De méme, la Commission Nationale de 1’Informatique et des
Libertés (CNIL) dispose d’un service « des affaires régaliennes et des collectivités
territoriales » dont les agents disposent d’une habilitation dans les domaines sensibles. Le
Ministére de I’Economie des Finances et de 1’Industrie a produit en 2004 présentant la
comptabilité de 1’Etat dans lequel le terme de « produit régalien » est utilisé pour désigner les

. . .. 328
sommes pergues au titre des impositions, taxes et amendes

. Enfin, preuve de I’utilisation
prolifique du terme, un rapport du Sénat a pu qualifier les Haras nationaux de « mission

’ . 329 :
régalienne »”°°, comme chacun le sait.

Au terme de ces observations, il faut constater que le régalien est ordinairement, si ce
n’est systématiquement, associé a I’Etat, dénotant au passage une certaine idée que les individus
s’en font. Ainsi, dans cet ordre d’idée la qualification de tel ou tel élément comme étant régalien
renvoie a sa gestion par 1’Etat et de leur aspect essentiel et incontournable. Cela confirme la
déclaration de Guy Canivet : les compétences régaliennes sont « les compétences dont I’Etat
ne peut se départir sans se dénaturer »*°. L’aspect indissociable entre régalien et Etat est
parfois tellement intérioris¢ que les deux sont parfois synonymes™'. D’autre part, sans
nécessairement désigner 1’Etat, le terme de régalien est utilis¢ pour renvoyer a sa gestion
unilatérale des affaires® . Comme le souligne le professeur Jean-Marie Pontier, il faudrait

I’envisager sous la forme de la gestion unilatérale par I’Etat, c’est-a-dire les hypothéses ou il

326 Comité de Modernisation des Politiques Publiques, rapport du 4 avril 2008 p. 39.

7 Source : http://www.onf.fr/communes_forestieres/sommaire/reperes/qui_fait_quoi/20080924-132228-
978603/@@index.html. Consulté le 10 septembre 2017.

32 Ministére de I’Economie, des Finances et de I’Industrie, Recueil des normes comptables de I’Etat, 2004.
Disponible sur : http://www.dgdr.cnrs.fr/intranetdcif/Docs/Bibliotheque/reglementation/pdf/NC/Recueil-normes-
Etat.pdf. Voir la Norme n°3 « Les produits régaliens », p. 51.

** BOURDIN (J.), L établissement public « Haras nationaux », Sénat, Commission des Finances, du controle
budgétaire et des comptes économiques de la Nation, n°218, février 2008, p. 5.

39 CANIVET (G.), La mutation des fonctions régaliennes, état des lieux, p. 587, in Le Cercle des Economistes,
Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8,9, 10, 11 juillet
2011.

31 Comme en témoigne Pierre-Yves Chicot qui distingue « I’action publique décentralisée » et « I’action publique
régalienne » en parlant respectivement des collectivités territoriales et de I’Etat. Voir CHICOT (P.-Y.), La
régionalisation des politiques sanitaires et sociales : I’émergence du « département-région providence », DA,
2006, ét. 20.

32 CROZIER (M.), Etat moderne, Etat modeste, Paris, Points, 2°™ éd., 1991, 310 p. L’intervention d’un député,
M. Tranchant, est particuliérement éclairante a cet égard : « Nous souhaitons vivement revenir a un systéme ot la
décision ne sera pas unilatérale, je dirais méme régalienne », déb. parl., Ass. nat., séance du 25 juin 1982, 1%
séance, JOAN, 26 juin 1982, p. 3869.
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intervient directement et par ses propres moyens. Il n’y aurait donc pas des domaines qui
seraient régaliens et d’autres qui ne le seraient pas, mais seulement du régalien qui serait diffus
dans tous les domaines de 1’action publique dont la manifestation serait variable selon la

el e1eL s . . 333
sensibilité du domaine en question™".

Les différents sens donnés au terme régalien dépassent largement le champ du droit. Si
le terme est absent des textes officiels, il est repris ponctuellement a ’occasion de textes
dépourvus de portée normative ou par les commentateurs. Ce flou rend 1’étude purement
juridique plus complexe et il semble délicat de dégager un sous-bassement conceptuel qui fasse

I’objet d’un consensus autour de la notion de compétence régalienne.

B) Les contours incertains du régime juridique du régalien

Malgré la fragmentation du régalien dans le droit en tant que notion, il est possible
d’identifier son statut juridique a travers les marqueurs de sa monopolisation par 1’Etat. Cette
monopolisation constitue I’élément unificateur d’une notion qui, sans cela, est fortement
fragmentée. Leur statut juridique est imprégné d’exorbitance (1) tandis que leurs modalités de

gestion sont contraintes par leur régime juridique (2).

1) Un statut juridique imprégné d’exorbitance

La manifestation de la monopolisation des compétences régaliennes se signale par les
prérogatives de puissance publique qui s’y rattachent. Néanmoins, I’exorbitance qui en découle
est a géométrie variable, ce qui fragilise la cohérence de I’ensemble. Mais si elle est variable,
I’exorbitance ne disparait jamais totalement des compétences régaliennes. D’une part, I’absence
d’unité de la catégorie « compétence régalienne » dans le droit a pour conséquence que les
régimes juridiques spécifiques différent, et ce, parfois fortement. D’autre part, identifier les
compétences régaliennes en s’intéressant a leurs prérogatives de puissances est source de

complexités. En effet, qu’il s’agisse de la jurisprudence ou du droit écrit, a bien des égards la

333 « Comment parler de régalien alors que celui-ci exprime le commandement, la contrainte, la régle a suivre [ ...].
Cela signifie que le régalien ne se définit pas seulement par [’énoncé de domaines, mais par un mode d’étre et de
se manifester de I’Etat. En d’autres termes, quel que soit le domaine, il est possible de trouver, a doses plus ou
moins élevées, du régalien parce qu’il n’existe aucun domaine dans lequel I’Etat ne se sente pas, et ne soit pas
effectivement, investi d 'une fonction particuliére dont il est compris, entendu (par les citoyens, les dirigeants eux-
mémes), qu elle ne peut I’étre que par lui », PONTIER (J.-M.), Le régalien dans le culturel, AJDA, 2012, p. 1673.
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nature particuliére des compétences régaliennes est palpable mais n’est jamais explicitée
comme telle. Toutefois, il est possible de considérer que leur exorbitance s’exerce a deux
égards : d’une part dans leurs relations aux tiers et dans leurs relations aux agents publics et

d’autre part se constate notamment au regard des droits fondamentaux.

L’aspect essentiel des compétences régaliennes voient celles-ci s’imposer face aux
droits fondamentaux des individus. L’importance des imp0ts justifie qu’ils viennent limiter le
droit de propriété. A ce titre, un des caracteres de I’impo6t est d’étre pourvu d’une autorité qui
le rend obligatoire et opposable au contribuable sans son consentement™*. Bien que ’article 17
de la DDHC déclare que « la propriété est un droit sacré et inviolable », les articles 12 et 13
lient la garantie des droits de I’Homme a I’existence d’une force publique (article 12) financée
par les impdts (article 13). La conciliation entre I’impdt et les droits fondamentaux opere, dans
une certaine mesure a I’administration fiscale et lui octroie des prérogatives pour mener a bien
ses missions, telles que la saisine des biens du contribuable ou encore ’avis a tiers détenteur
prévu a larticle L 262 du Livre des procédures fiscales™. De la méme maniére, en cas de

1% dont ’exercice vient limiter

suspicion, les services fiscaux peuvent réaliser un contrdle fisca
la droit a la vie privée.

L’armée échappe pour partie aux exigences croissantes de transparence et justifie la
restriction de la liberté d’expression sous le couvert du secret-défense dont la violation est une
infraction®’. La défense nationale bénéficie de sujétions venant limiter le droit de propriété des
tiers>® ainsi que la liberté de circulation (sur les bases militaires).

La justice a une relation « double face » avec les droits fondamentaux. D’une part elle

3 A Pinverse, au travers du droit

les garantit, comme le reconnait I’article 13 de la CEDH
pénal, elle peut faire peser une forte contrainte sur les droits fondamentaux du justiciable,
comme en témoigne la prison, supposée n’étre que « la restriction de la liberté d’aller et de

. . 340
venir et rien d’autre »

B*NEGRIN (0.), Une légende fiscale : la définition de I'impét de Gaston Jéze, RDP, 2008, n°1, p. 139.

35 Lavis a tiers détenteur est un mécanisme permettant au Trésor public de pouvoir saisir, auprés d’un débiteur
du contribuable, sa créance, afin de pouvoir payer les sommes dues par celui-ci au Fisc.

36 Articles 12 et 13 du Code Général des Impdts.

37 Article 413-9 du Code pénal.

33 Par exemple, les articles L 5111-1 et suivants du Code de la Défense restreignent les possibilités de construction
a proximité des dépdts de munitions et d’explosifs et plus largement des bases militaires (article L 5111-2).

3 Qui porte sur le droit a un recours effectif : « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente
Convention ont été violés, a droit a l’octroi d’un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que
la violation aurait été commise par des personnes agissant dans [’exercice de leurs fonctions officielles ».

0 Déclaration de Valéry Giscard d’Estaing en 1974.
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La police, en contribuant a I’organisation de la vie en société, garantit 1’exercice des
droits fondamentaux en évitant les usages disproportionnés. Comme le souligne le professeur
Jean Waline : « La libre activité des particuliers, dans une société organisée, a nécessairement
des limites, qu’il appartient a I’autorité publique de tracer »**'.

La monnaie bénéficie d’un régime juridique exorbitant du fait qu’il s’agit de la monnaie

2 A ce titre, elle a une nature universelle (sur le territoire de la

légale ayant cours en France
zone Euro) en ce que son caractére libératoire permet de liquider toutes les dettes® et ne peut
étre refusée par les créanciers. Sa monopolisation par 1’Etat est garantie par le droit pénal** et
témoigne du fait qu’en la maticre, lui seul peut créer et détruire la monnaie.

Enfin, les affaires étrangeres connaissent une situation a part dans la mesure ou il s’agit
de relations avec d’autres Etats et des organisations internationales et que I’Etat, du fait de sa
souveraineté, dispose d’une capacité ce qui n’est pas le cas de l’individu en droit

international*®.

Le régime contenticux des compétences régaliennes est logiquement traversé par ce
principe d’exorbitance. Mais 1’absence d’homogénéité de la catégorie dévoile a nouveau la
fragmentation des régimes contentieux. La possibilité de contester la gestion d’une compétence
régalienne s’aveére délicate a la suite d’effets transversaux découlant de principes éminents de
I’ordre juridique. Pour difficile qu’elle soit, la contestation devant le juge par le particulier n’est
pas impossible. Fréquemment, les compétences régaliennes sont assimilées a des services
publics™. A ce titre, les usagers disposent d’un intérét a agir’*’ et peuvent contester les choix
fait dans la gestion du service public régalien’*®. Il est possible d’avancer, sans trop de risques,

que la contestation des choix de gestion des compétences régaliennes par les particuliers est

' WALINE (J.), Droit administratif, Dalloz, Précis, 2010, 23™ éd., p. 332.

2 Article L 111-1 du Code monétaire et financier.

*3 Article L 121-2 du Code monétaire et financier.

¥ Larticle L 162-1 du Code monétaire et financier dispose que « la contrefagon et la falsification des monnaies
et des billets de banque, ainsi que le transport, la mise en circulation et la détention en vue de la mise en circulation
de monnaies et de billets contrefaisants ou falsifiés sont réprimés par les articles 442-1 a 442-15 du code pénal ».
Il s’agit d’un crime puni de trente de réclusion criminel et de 450 000 euros d’amende (article 442-1 du Code
pénal).

** L’individu n’est pas considéré comme un sujet de droit international, ALLAND (D.), Manuel de droit
international public, PUF, coll. Droit fondamental, 2017, 294 p.

¥ BRACONNIER (8S.), Droit des services publics, PUF, Paris, Thémis, 2007, 2°™ &d., 640 p.

T CE, 21 décembre 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables quartier Croix-de-Seguey-Tivoli, n°19167,
Leb., commentaire n°15 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), G4J4, 2015, 207 éd.,
p. 86.

% Mais le juge opére un contrdle strict sur cette possibilité. A 1’occasion d’un arrét portant sur la fermeture d’une
chaine de télévision, il a pu considérer que I’usager n’a pas de droit acquis au maintien du service (CE, Sec., 27
janvier 1961, Vannier, n° 38661, Leb. p. 60).
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limitée du fait de la proximité avec la puissance publique ce qui induit un pouvoir
discrétionnaire plus étendu pour 1’Etat. Le domaine de la justice est particuliérement éloquent
en la matiére. Dés 1952°* le juge administratif s’est vu reconnaitre la compétence pour
connaitre de 1’organisation du service public de la justice™. Ainsi, a ’occasion d’une
réorganisation des implantations des juridictions dans le cadre de la réforme de la carte
judiciaire en 2008, des usagers se sont élevés contre le choix de supprimer plusieurs tribunaux
d’instance (Issoire et Moulins en 1’espéce). Le juge a rejeté les moyens avancés par les
demandeurs fondés sur le besoin de proximité du service public en opérant un controle limité a
I’erreur manifeste d’appréciation®’, signe de la difficulté de contester les choix de gestion
devant les juridictions administratives>. Dans le cadre de 1’impét, le particulier contribuable,
s’il peut contester 1’impdt local’, n’a pas d’intérét a agir pour contester I’impot national®>,
Dans d’autres domaines, la nature régalienne des compétences produit une sphere d’opacité
empéchant toute contestation du fait de la nature parfois a-juridique de ’action de gestion.
Ainsi, une partie des actes issus de la conduite des relations internationales sont qualifiés d’actes
de gouvernement des lors qu’ils relévent de la politique étrangére et sont étrangers a tout traité
international et disposent a ce titre d’une immunité de juridiction (voir infra). L’aptitude du
particulier a pouvoir contester I’action de gestion d’une compétence régalienne reléve donc
essentiellement des régles classiques de la procédure administrative contentieuse. Dans les
quelques cas ou le recours contentieux est impossible, fréquemment la nature régalienne de la
maticre en cause interfére mais a concurrence avec d’autres principes comme la séparation des

pouvoirs.

¥ TC, 27 novembre 1952, Préfet de la Guyane, Leb. p. 642, commentaire n°64 in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20™ éd., p. 411.

0 Les choix qui « constituent les éléments d’une organisation du service public de la justice dont les pouvoirs
publics ont la responsabilité et dont le Conseil d’Etat a le contréle juridictionnel », concl. Jean Donnedieu de
Vabres pour CE, ass., 17 Avril 1953, Falco et Vidaillac, req. n°24044, pub. Leb., in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20™ éd., p. 413.

31 CE, 19 février 2010, Molline et autres, req. n°322407, pub. Leb. Cependant, le Conseil d’Etat a annulé la
disposition du décret supprimant le tribunal d’application des peines de Moulins au regard du principe de bon
fonctionnement de la justice (v. DONIER (V.), Le droit d accés aux services publics dans la jurisprudence : une
consécration en demi-teinte, RDSS, 2010, p. 800).

2 Mais le choix du contréle infra-minimum n’est pas propre a la matiére juridictionnelle mais a toute création ou
suppression de service public (voir respectivement CE, 10 novembre 1907, Poirrez, req. n°173137, Leb. p. 414 et
CE, 16 janvier 1991, Fédération nationale des associations d’usagers des transports, req. n°116212 et 116224,
Leb. p. 14).

33 CE, 29 mars 1901, Casanova, Leb., p. 333, commentaire n°8 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.),
DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ &d., p. 50.

% CE, 13 février 1930, Dufour, req. n°2145, Leb., p. 176.
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Le régime de responsabilité des compétences régaliennes s’aveére également variable
méme si globalement il y a eu un passage de I’irresponsabilité, du fait de la nature régalienne,
a une responsabilité classique®. Les progrés de I’Etat de droit ont permis de soumettre les
normes internationales devenir de plus en plus accessibles au contentieux pour les
particuliers®® et la reconnaissance progressive d’une responsabilité de I’Etat du fait des traités
internationaux®’. Les modalités d’engagement de la responsabilité de I’Etat en raison de
I’exercice des compétences régaliennes connaissent ici un mouvement homogéne. Dans la
mesure ou il est reconnu que la « responsabilité [de I’Etat] n’est ni générale, ni absolue »*, il
¢tait admis que certaines de ses activités devaient échapper au contentieux de la responsabilité.
Le juge a traduit cette position en soulevant la nature de 1’activité en cause, comme pour la
police®’, ou encore la justice®®. Progressivement, le juge administratif est passé d’une
irresponsabilité de principe & une responsabilité de I’Etat sur le fondement d’une faute lourde™®’,
ce qui a été le cas en 1938 pour la police®® et en 1978 pour la justice®®. L’assouplissement des
conditions d’engagement de la responsabilité a vu un passage progressif avec un régime fondé
sur une appréciation in concreto du juge par la prise en compte de difficultés particulicres.

Ainsi, en maticre fiscale, le juge administratif est progressivement passé de la faute d’une

exceptionnelle gravité*® a la faute lourde®® puis a laissé entrevoir la possibilité d’une faute

3 « La nature régalienne du service est inhérente a celui de la justice. Elle a longtemps été un obstacle a la

reconnaissance de la responsabilité de ['Etat en ce domaine » in commentaire sous CE, ass., 10 avril 1992, Epoux
V., Leb. p. 171, commentaire n°90 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), G4J4, 2015,
20 &d., p. 639.

%6 La situation actuelle résulte des arréts rendus par les deux juridictions suprémes Nicolo (CE, ass., 20 octobre
1989, Nicolo, req. n°108243 Leb. p. 190) et Société des Cafés Jacques Vabres (Ccass, ch. Mixte, 25 mai 1975,
Société des cafés Jacques Vabre, Gaz. Pal. 1975. 2.470).

»7 CE, Ass., 30 mars 1966, Compagnie générale d’énergie radio-électrique, req. n°50515, Leb. p. 257,
commentaire n°78 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), G4JA, 2015, 20°™ éd., p. 518,
et pour la matiere plus spécifique du droit de I’Union Européenne voir CE, Ass., 8 février 2007, Gardedieu, req.
n°279522, Leb. p. 78.

¥ TC, 8 février 1873, Blanco, commentaire n°1 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.),
GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 1.

9 CE, 13 janvier 1899, Lepreux : « 3. Mais considérant qu'il est de principe que I'Etat n'est pas, en tant que
puissance publique, et notamment en ce qui touche les mesures de police, responsable de la négligence de ses
agents ». Voir CE, 10 octobre 2011, Ministre de [’alimentation, de I’agriculture et de la péche ¢/ Johnet, req.
n°337062, Leb., note DELAUNAY (B.), Attribution par contrat d 'une activité de police a une personne privée et
responsabilité publique, RFDA, 2012, p. 481.

3%0°CE, ass., 12 juillet 1969, L Etang, req. n°72480, Leb. p. 388 : « les décisions prises dans [’exercice de la
Jfonction juridictionnelle ne sont pas de nature a donner ouverture a une action en responsabilité contre I’Etat ».
%1 Le professeur René Chapus a définit la faute lourde comme « une faute qui est plus grave qu 'une faute simple »
et dont la distinction avec cette derniére dépend fortement de I’appréciation qu’en aura le juge (CHAPUS (R.),
Droit administratif général, Tome I, Montchrestien, coll. Domat, 2001, 15°™ éd., p. 1393.

62 CE, ass., 27 décembre 1938, Loyeux, Leb. p. 985.

33 CE, ass., 29 décembre 1978, Darmont, req. n°96004, Leb. p. 543.

** WALINE (J.), Droit administratif, Dalloz, Précis, 2010, 23°™ éd., p. 479.

%5 CE, 21 décembre 1962, Dame Husson-Chiffre, Leb. p. 701.
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simple®®

. Le maintien, sur une longue période, de I’exigence d’une faute lourde était justifié

, . .36 . , . . . . .

par la nature régalienne du service®®, ce qui a concerné la justice mais aussi d’autres « activités
4 . 368 o) ’ . . .

régaliennes » . Ce n’est que dans la période récente que le juge a admis 1’alignement des

369 :
. Toutefois,

régimes de responsabilité des compétences régaliennes sur la faute simple
I’exigence d’une faute simple n’est pas intangible et, dans certains cas, le juge a pu revenir au
régime de la faute lourde’”. La manipulation des régimes de responsabilité par le juge
administratif en variant entre faute lourde et simple lui a permis de tenir compte « des « besoins
de service » et de « concilier les droits de I’Etat avec les droits privés »°''. Dans certains cas,
le juge admet également une responsabilité sans faute a la suite d’un recours a la force par les

agents de I’Etat dans le cadre de leurs fonctions qui causerait un dommage dépassant les charges

- 372
normales du service®’.

La gestion des compétences régaliennes témoigne aussi d’une exorbitance vis-a-vis de
ses propres agents. A la suite du droit de I’Union Européenne et de son principe de libre
circulation des travailleurs, les emplois publics doivent étre accessibles aux ressortissants
communautaires. En revanche, une exception est prévue pour les emplois relevant de
I’administration publique qui ne peuvent étre confiés qu’a des nationaux’". Il apparait ainsi un

principe de nationalité des agents des compétences régaliennes justifié par un « rapport de

%% A condition que la situation du contribuable ne présente pas de difficulté particuliére (CE, 27 juillet 1990,
Bourgeois, req. n° 44676, Leb. p. 242).

%7 Comme a pu le présenter le commissaire au gouvernement M. Legal dans ses conclusions dans I’arrét CE, Ass.,
10 avril 1992, Epoux V, req. n°79027, Leb. p. 171 : « La notion de faute lourde est d'une certaine maniére une
curiosité historique dont la justification tient a des motifs fort différents selon les domaines dans lesquels il en est
fait application. Ces motifs sont de trois ordres : la difficulté technique de l'activité, la nature régalienne du
service, le souci moral d'effacer les effets d'un comportement scandaleux. Les deux derniéres préoccupations sont
liées » in concl. LEGAL (H.), Des erreurs successives peuvent constituer une faute médicale de nature a engager
la responsabilité de I’hopital, AIDA, 1992, p. 355.

368 Commentaire sous CE, 27 février 2004, Mme Popin, req. n°217257, Leb. p. 86, commentaire n°104 in LONG
(M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA4, 2015, 20°™ éd., p. 800.

*® Pour la justice : CE, ass., 28 juin 2002, Magiera, Leb. 248 ; pour la prison : CE, 23 mai 2003, Chabba, req.
N°244563, Leb. p. 240 et CE, 9 juillet 2008, Zaouiya, req. n°292088, Leb. p. 262 ; pour le fisc : CE, 23 mars 2011,
Krupa, req. n°306225, Leb., p. 101 ; pour la police : CE, ass., 13 février1942, Ville de Déle, Leb. p. 48 (activité
normative de police) et CE, 28 avril 1967, Lafont, req. n°65449, Leb. p. 182 (activité matérielle de police).

0 C’est notamment le cas en matiére de police dés lors que le service rencontre des difficultés dans 1’exécution
de sa mission (voir CE, Ass., 20 octobre 1972, Ville de Paris ¢/ Marabout, req. n°80068, Leb. p. 664 et CE, 25
septembre 1992, SCI Le Panorama, req. n°94334, Leb. p. 1160).

3" Commentaire sous CE, Ass., 10 avril 1992, Epoux V, req. n°79027, Leb. p. 171, commentaire n°90 in LONG
(M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 640.

37 CE, Ass., 24 juin 1949, Consorts Lecomte, req. n°87335, Leb. p. 307.

7 Article 45 paragraphe 4 TFUE. La Cour de Justice des Communautés Européennes a explicité la notion : il
s’agit « d'emplois qui comportent une participation, directe ou indirecte, a l’exercice de la puissance publique et
aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intéréts généraux de I’Etat ou des autres collectivités
publiques », CJCE, 17 décembre 1980, Commission ¢/ Belgique, aff. C-149/79, Recueil p. 3881, voir cons. n°10.
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solidarité a I’égard de I’Etat »*™*, qui, poussé a son extréme, peut devenir une exigence de
loyauté de 1’agent envers 1’Etat. En effet, les magistrats, les ambassadeurs, les policiers et les
militaires sont soumis a un devoir de réserve qui limite leur liberté d’expression. L’exigence de
continuité de ces compétences régaliennes constitue la matérialisation du principe de continuité
de I’Etat. Du fait de I’importance du service en cause, le droit de gréve des agents peut étre
limité, voire tout simplement inexistant’” dés lors que cela contreviendrait aux « nécessités de
I’ordre public »’°. Le statut des militaires est particuliérement éclairant a cet égard en ce qu’il
témoigne de la possibilité de contraintes particulierement fortes sur leurs libertés. Tout d’abord,
I’exigence de discipline est une obligation 1égale pour eux’’’. Il est inscrit dans leur contrat
d’engagement la possibilité du « sacrifice supréme » . Les militaires disposent également
d’une justice spécifique qui « connait des infractions de toute nature commise par les membres

1)
des forces armées »”"".

2) Une gestion contrainte par la nature régalienne

Le rattachement des compétences régaliennes a 1’Etat est la conséquence de leur proximité
avec la souveraineté. Parce qu’il est la seule personne souveraine sur son territoire, I’Etat est le
seul a pouvoir mettre en ceuvre les compétences régaliennes. Il s’agit 1a du résultat de la
monopolisation, la conséquence étant que les choix de gestion de ces compétences sont
restreints. Par principe, elles sont exercées en régie directe®’. Mais ce principe connait de
nombreuses atténuations, et la participation, croissante, des personnes privées, entraine une

profonde remise en cause de celui-ci.

La sensibilité des compétences régaliennes, a la fois pour I’Etat et pour le respect des droits
fondamentaux des individus, nécessite et justifie ce principe du monopole au regard de la
puissance publique nécessaire pour leur mise en ceuvre. Le fait que I’exécution de la

compétence régalienne soit assurée par une personne publique permet d’éviter tout délitement

3" CJCE, 17 décembre 1980, Commission ¢/ Belgique, précité, voir cons. n°10.

7 CE, ass., 7 juillet 1950, Dehaene, req. n°01645, commentaire n°59 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT
(G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 370.

76 CE, 7 juillet 1950, Dehaene, précité.

77 Article L 4122-1 du Code de la défense.

7% Article L 4111-1 du Code de la défense.

? Article L 121-1 du Code de justice militaire.

30 Cest le cas par exemple de I’exercice de la police administrative (Cons. const., DC n°2011-625, 10 mars 2011,
Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, Rec. p. 122).
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de I’Etat par I’émergence de personnes privées pouvant concurrencer son pouvoir. Cette
monopolisation des compétences régaliennes trouve un fondement historique, I’Etat ayant
ceuvré tout au long de sa formation pour les détenir et les exercer lui-méme. Ce principe permet

de prévenir une féodalisation de la société.

Toutefois, ce principe s’avere presque a contre-courant des exigences de notre époque. Pour
plusieurs raisons (crise de lIégitimité de 1’Etat, la contrainte pesant sur les finances publiques,
I’innovation technologique qui impose ’association des personnes privées), le maintien d’un
exercice uniquement par 1’Etat est devenu in(sou)tenable. La remise en cause du principe est
essentiellement intervenue dans le cadre du mouvement d’externalisation des activités
publiques vers le secteur privé. Le principe de la régie directe, longtemps tenu pour absolu dans
le droit®®', a connu progressivement des aménagements dont I’ampleur était variable. La marge

382 ot lui

de manceuvre ainsi dégagée a été mise a profit par I’Etat grice a sa liberté contractuelle
a permis de déléguer progressivement des fonctions proches des compétences régaliennes par
la voie du contrat. Le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel exercent en conséquence un
controle pointilleux afin d’éviter toute dénaturation du principe tout en admettant les
aménagements et atténuations. Ainsi, il est admis depuis 1987 que les fonctions de surveillance,

383

direction et de greffe ne peuvent relever que de I’Etat™”, ce que le Conseil constitutionnel a

384 A 5 . . .
2°"". De la méme manicére, si les personnes publiques peuvent recourir aux

confirmé en 200
. , ., , o, . 385 .. .
services d’une personne privée pour assurer la sécurité de leurs biens™ ", la participation du
privé dans ce domaine est circonscrite. La jurisprudence des juridictions administratives en
matiere de contrat et de police prohibe par principe la participation de personnes privées dans
386 \ s 38 . . .
sa sphére®®® faisant obstacle a toute délégation™ : la surveillance de la voie publique ne peut

A I3 . g 388 . . .
étre assurée par des personnes privées™ ", elles ne peuvent constater des infractions®’. Mais le

381 . . . . .. . . .qe ., . e,
Mais son application inconditionnelle n’a jamais pu avoir lieu, les personnes privées ont toujours participé de

pres ou de loin aux compétences régaliennes. La monopolisation constitue un processus et non un état de fait figé.
2 Bien qu’il soit délicat de parler d’une liberté constitutionnelle reconnue a I’Etat, voir RICHER (L.),
Constitution, contrat et commande publique, Nouv. Cah. CC, 2012, n°37, p. 256.

% Article 2 de la loi n°87-732 du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire.

3 Cons. const., DC n°2002-461, 29 aoit 2002, Loi d orientation et de programmation pour la justice, Rec. p.
204, voir cons. n°8.

¥ AUBY (J.-B.), Externalisations militaires, DA, avril 2012, repere 4.

* LEMAIRE (E.), Actualité du principe de prohibition de la privatisation de la police, RFDA, 2009, p. 767.

37 CE, ass., 17 juin 1930, Ville de Castelnaudary, req. n°12045, Leb. p. 595.

388 CE, 29 décembre 1997, Commune d’Ostricourt, req. n°170606, Leb., p. 31. Mais dans ’arrét CE, 22 mars 1982,
SEM de sécurité active et de téléematique, n°157586, Leb. p. 1022, 1024, 1075, le Conseil d’Etat a autorisé la
commune & recourir aux services d’une personne privée assurant la surveillance de batiments publics, privés et de
la voirie (LEMAIRE (E.), op. cit.).

¥ CE, 1 avril 1994, Commune de Menton, req. n°144152, 144251, Leb. p. 175.
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principe de prohibition de toute personne privée a la participation des compétences régaliennes

390
n’est pas, ou plus, absolu

. La délégation a des personnes privées de fragments des
compétences régaliennes est impossible, mais cela n’empéche pas d’autres formes de
participation. Ainsi, les ordres professionnels disposent d’instances disciplinaires reconnues
comme étant des juridictions™', ce faisant, elles participent a la justice®””. Il semble que les
garanties procédurales tirées de 1’article 6§1 de la CEDH expliquent la possibilité que les
personnes privées puissent participer a la justice. Toutefois, dans cette hypothése, « la justice

3 A g .
sous le contrdle des juridictions

e , 39
reste rendue de facon indivisible au nom de [I’Etat »
administratives. La présence de personnes privées a proximité de compétences régaliennes
c 1 , el s . . . . o . 394
repose sur 1’idée d’une détachabilité de celles-ci qu’a introduit le Conseil constitutionnel™" et

repris par le législateur®”.

Il s’avére que le droit actuel s’accommode de la participation des personnes privées aux
compétences régaliennes bien au-dela du principe de monopolisation énoncé précédemment. I1
s’en accommode d’autant mieux que les juges administratif et constitutionnel ont développé
une approche du régalien cherchant a dissocier les différentes catégories d’activité au sein des
missions régaliennes et d’identifier les activités détachables permettant la délégation.
L’introduction de la notion de détachabilité au sein d’une compétence régalienne entre les
activités qui seraient véritablement régaliennes et celles qui en seraient détachables permet une
remise en cause profonde du principe du monopole. Ainsi, il a été admis qu’il existait désormais
une différence entre I’activité normative de police administrative, indélégable, et son exécution
matérielle, détachable et donc délégable®®. A défaut pour I’Etat de pouvoir réellement
prétendre a une monopolisation effective, il associe d’autres a la mise en ceuvre des
compétences régaliennes qui le font en son nom. Ce processus permet d’éviter toute

appropriation de la compétence par la personne associée.

* LEMAIRE (E.), op. cit.

¥ CE, Ass., 3 décembre 1999, Didier, req. n°207434, Leb. p. 399, commentaire n°98 in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 705.

32 CE, Ass., 2 avril 1943, Bouguen, req. n°72210, Leb. p. 86, commentaire n°50 in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 310.

3% CE, 27 février 2004, Mme Popin, req. n°217257, Leb. p. 86, commentaire n°106 in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 796.

3% Cons. const., DC n°2002-461, 29 aolt 2002, Loi d orientation et de programmation pour la justice, préc.

% LEMAIRE (E.), op. cit.

39 CE, 10 octobre 2011, Ministre de l’alimentation, de I’agriculture et de la péche ¢/ Johnet, n°337062, Leb., note
DELAUNAY (B.), Attribution par contrat d’une activité de police a une personne privée et responsabilité
publiqgue, RFDA, 2012, p. 481.
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Néanmoins, cette garantie présente des limites. Le juge réserve a 1’Etat des fonctions qui
s’averent vagues et partielles au regard de 1’ensemble de la compétence. Par exemple, en
maticre pénitentiaire, comme cela a été vu, la direction, le greffe et la surveillance sont réservés
397

a Etat™’, toutes les autres activités peuvent étre confiées a des prestataires privés comme le

% De la méme maniére, le transport de fond, auparavant

transport de détenu sous contrainte
monopolisé par ’Etat, est désormais massivement délégué au privé®”, reléguant au loin la
décision Société le Profil ¢/ Ministre de I'Intérieur*”. Parallélement a leur participation aux
domaines de la sécurité, les personnes privées participent également a la fiscalité. Ainsi, le juge
constitutionnel a considéré qu’une personne privée peut participer au recouvrement d’un impot

a condition d’étre placée sous 1’autorité ou le contrdle de I’Etat™’

. Le Conseil constitutionnel a
dégagé cette possibilité en ce que « aucun principe fondamental reconnu par les lois de la
République ne lui [le législateur] impose un mode particulier de recouvrement »*”. Le cas
d’espéece de cette décision constitutionnelle s’est répété une vingtaine d’années plus tard avec
I’affaire Ecotaxe ou I’Etat avait confié la perception d’une taxe a une société, Ecomouv, dans
le cadre d’un contrat de partenariat*”. Cependant, entre les deux décisions il y a une différence
d’ampleur : dans le premier cas le recouvrement de la Contribution Sociale Généralisée (CSG)
a été confi¢ a une personne privée par le recours de la loi ; dans le second cas 1’écotaxe a été
confiée dans le cadre d’un contrat. Enfin, certains domaines, unanimement qualifiés de

hautement régalien ont fait I’objet d’une externalisation, a savoir la réalisation d’opérations

matérielles réalisées par I’armée. 1l s’agit ici de la surveillance des navires de commerce par

*TCE, avis, 13 novembre 1988 introduit I’approche entre les fonctions détachables de la direction et celles qui ne
le sont pas en matiére pénitentiaire. Cité dans DREYFUS (J.-D.), L ‘externalisation, éléments de droit public,
AJDA, 2002, p. 1214.

% CANIVET (G.), La mutation des fonctions régaliennes, état des lieux, p. 591, in Le Cercle des Economistes,
Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8, 9, 10, 11 juillet
2011.

% Ce qui est critiquable : « la privatisation du transport de fonds, présente dans la plupart des Etats, préexiste a
tous les débats récents sur les missions intangibles de I’Etat or tous les symboles de I’Etat régalien sont concentrés
dans cette activité de transport d’argent dans des fourgons blindés par des hommes dotés d’armes de guerre »
RAOUL-DUVAL (P.), Renforcer les droits de I’Etat pour présenter I’Etat de droit, p. 598, in Le Cercle des
Economistes, Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8,
9,10, 11 juillet 2011.

0TC, 12 juin 1978, Société le « Profil ¢/ Ministre de I'Intérieur, req. n°02082, Leb. p. 649 : I’affaire portait sur
la responsabilité de I’Etat du fait d’'un dommage causé en raison de la carence du service de police chargé de la
protection.

“1 Cons. const., n°90-285 DC, 28 décembre 1990, Loi de finances pour 1991, Rec. p. 98. Voir cons. 43 a 53.

2 Cons. const., 28 décembre 1990, précité. Les requérants avaient soulevé devant la juridiction I’existence d’un
principe fondamental reconnu par les lois de la République « selon lequel seul I'Etat recouvre l'impét » (cons.
n°44), ce que le juge constitutionnel a rejeté.

% Cour des comptes, Rapport public annuel 2017, voir p. 119 : « L’écotaxe : un échec stratégique, un abandon
couiteux ».

98



une loi du 1% juillet 2014 par les entreprises privées de protection physique des navires
(E3PN)*” dont le champ d’exercice initial était uniquement dans les eaux internationales. Un
amendement & ’occasion de la loi relative a la sécurité publique*® a étendu leur champ

d’application dans les eaux intérieures frangaises.

Le principe du monopole des compétences régaliennes connait un nombre important
d’atténuations, d’aménagements, voire d’exceptions, qu’il semble battu en bréche par « I’air du
temps » allant dans le sens d’une délégation toujours croissante motivée par les intéréts

financiers de I’Etat*”’

. Mais ce phénomene ne concerne pas seulement les personnes privées, il
concerne aussi les organisations internationales, au premier desquelles, 1’Union Européenne.
Les compétences régaliennes se trouvent étre dans un processus de désétatisation qui dépasse

la seule dimension de la privatisation.

C) Le renouvellement des compétences par les entités supranationales

La globalisation intensifie les relations entre les Etats et les exercices communs de leurs
compétences. Dans ce contexte, les organisations internationales, destinatrices de transferts de
compétences des Etats, participent a la redéfinition des compétences régaliennes™® de deux
maniéres. La premicre est la détermination de la possibilité du transfert de la compétence
concernée, et donc de sa nature régalienne. La seconde est 1’exercice en commun, ce qui
renouvelle 1’acceptation courante du principe du monopole. L’ampleur du phénoméne va en
s’accroissant, suivant une logique de spill-over®™” qui semble inarrétable. Ainsi, I’intégration
européenne a un apport ambivalent (1) la limitation du périmeétre des activités publiques permet

d’identifier en négatif les compétences régaliennes. L’importance croissante des autres

% L0i n°2014-742 du 1" juillet 2014 relative aux activités privées de protection des navires. A noter que la loi n’a
pas été portée par un ministére régalien en dépit du transfert d’une activité jusque-la assurée par les fusiliers marins
mais par le ministre des transports.

5 JUILLET (A.), Des ESSD aux E3PN : un enjeu stratégique pour nos entreprises a l’international, Sécurité
Globale, 2013, n°25-26, p. 176.

% Article 11 de la loi n°2017-258 du 28 février 2017 relative  la sécurité publique.

7 Ce que le professeur Pierre Legendre critique en considérant que « a force d'observer les choses de
l'administration a la lorgnette de I'économiste, on perd de vue la question minimale : faut-il un Etat tout court ? »,
LEGENDRE (P.), Décentralisation : la marge de manceuvre, AJDA, 1992, n° spéc., p. 137.

 « Il n’y a presque aucun domaine, aujourd’hui, qui ne soit en quelque mesure régi par des décisions
d’institutions internationales. Le coeur méme de la souveraineté nationale n’y échappe », GENSCHEL (P.),
ZANGL (B.), L ’Etat et ’exercice de I’autorité politique. Dénationalisation et administration, RFS, 2011, vol. 52,
p. 509.

9 1 e phénomeéne de spill-over repose sur I’idée que les attributions reconnues & une organisation vont tendre a
augmenter a la suite d’un effet d’entrainement.
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organisations internationales illustre une redéfinition discréte des compétences régaliennes (2)
en raison de la permanence de la souveraineté comme principe cardinal du droit international

public, préservant ainsi les prérogatives de 1’Etat.

1) L'apport ambivalent de I'Union Européenne

Dés ses débuts, la construction européenne a eu des conséquences sur les compétences
régaliennes, avec des programmes comme la Communauté Européenne de I’Energie Atomique
(EURATOM) ou I’échec de la Communauté Européenne de Défense (CED). La IV République
a su faire preuve d’anticipation en inscrivant dans son Préambule que « La France consent aux
limitations de souveraineté nécessaires da I'organisation et a la défense de la paix»*"°. Le projet
de la CED, dans la premic¢re moiti¢ des années 1950, a permis de dévoiler la fragilité¢ de
I’intangibilité de la défense comme compétence régalienne®'. Alors que le contexte
international incite a la militarisation, le projet de CED divise la classe politique francaise et
dépasse le clivage entre les partis. En dépit du rejet, la CED créé un précédent : la construction
européenne s’intéressera a des domaines variés pouvant toucher a la souveraineté de 1’Etat. Les
événements postérieurs ont confirmé cette direction : une monnaie commune a plusieurs pays
a été mise en place ; une organisation policiere européenne (EUROPOL) a été créée ; des forces
armées ont ¢té déployées sous le commandement de ’UE (comme la KFOR au Kosovo ou
encore 1’opération Atalante aux larges des cotes somaliennes) ; une fiscalité communautaire a
été mise en place*'” ; en matiére diplomatique, 1’Union Européenne (UE) siége a la place des
Etats membres lorsque la compétence lui a été transférée (comme a 1’Organisation Mondiale
du Commerce) ; un ordre juridictionnel spécifique a I’UE a été mis en place. La construction
européenne concerne 1’intégralité des compétences régaliennes, et la liste dressée ici est n’est

pas exhaustive.

L’échec de la CED a modifi¢ la méthode retenue pour la construction européenne

préférant une voie économique plutét qu’une voie politique afin de repousser le spectre de

19 Alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946. Il ne faut pas voir dans cet alinéa une prédestination du
projet européen par le pouvoir constituant de 1’époque, celui-ci ayant inséré cet alinéa sans viser spécifiquement
la construction européenne (voir CARCASSONNE (G.), La Constitution, Seuil, Paris, Points coll. « Essais »,
2009, 9°™ éd., 477 p. Ici, voir p. 451).

' BERNSTEIN (S.), MILZA (P.), Histoire du XX° siécle : Tome 2, 1945-1973, Le monde entre guerre et paix,
Hatier, Paris, 1995, 497 p.

12 BUISSON (1), L *érosion de la souveraineté fiscale dans les Etats membres de la Communauté : [’exemple de
la France, D., 1999, p. 129.
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I’atteinte a la souveraineté des Etats membres par 1’aspiration des compétences régaliennes.
Toutefois, le développement progressif du Marché unique a touché les matieres régaliennes, ce
qui était inéluctable étant donné la conception de 1’Etat en Europe. En effet, celle-ci repose sur
une approche différenciée et binaire : d’un c6té se trouve la société, de I’autre se trouve ’Etat*"”.
Les deux forment des spheéres interdépendantes dont les périmétres sont fluctuants, ce qui créé
une part d’incertitude quant a leur délimitation précise. A défaut de pouvoir batir une sphére
publique commune, les Etats membres de I’'UE ont choisi de mettre en place un Marché
commun. Or, dans la conception libérale, le marché reléve de la société et non de 1’Etat*'*. Par
conséquent, 1’¢laboration du Marché unique exige une délimitation commune aux Etats
membres de la sphére de la société afin de garantir une égale concurrence, sans quoi il n’y aurait

pas un, mais autant de marchés que d’Etats membres. En raison de 1’approche binaire, I’Etat

est défini en négatif, par rapport au périmétre du Marché unique*".

L’UE concerne les compétences régaliennes, bien que cela ne transparaisse pas comme
tel dans son droit. L’intérét porté a celles-ci passe essentiellement par deux ¢léments de droit :
les services d’intéréts généraux (SIG) et la notion d’administration publique. Ces deux notions
contribuent a redéfinir les compétences régaliennes au détriment de I’Etat et au profit du
marché. Les SIG renvoient a I’ensemble des services, économiques ou non, qui, par leur nature,
justifient une exception partielle ou totale au droit de la concurrence*®. Les compétences
régaliennes sont intégrées aux SIG par le droit de I’'UE selon lequel il s’agit 1a de services
intimement liés a la puissance publique et qui ne sont pas de nature économique*’. Comme le
souligne Béatrice Boissard, « il ne fait aucun doute que les services régaliens de |’Etat
(questions militaires, police, justice, sécurité et émission de monnaie) sont exclus de cette

M8 e traitement communautaire des compétences régaliennes couvre la

libéralisation »
typologie classique par un double critére puissance publique/activité non-économique, ce qui a

¢été confirmé par la jurisprudence de la Cour de Justice de 1’Union Européenne (CJUE).

*HEGEL (G.), Principes de la philosophie du droit, Gallimard, rééd. 1989, 350 p.

" MODERNE (F.), Existe-t-il un principe de subsidiarité fonctionnelle ?, REDA, 2001, p. 563.

3 « Mais il faut bien le constater, c’est le marché qui détermine et limite le périmétre des interventions de I’Etat »,
BOISSARD (B.), Le traitement communautaire des services d’intérét général non économique, RDP, 2006, n°5,
p. 1301.

16 La Commission Européenne définit les SIG comme étant « les services marchands et non marchands que les
autorités publiques considerent comme étant d'intérét général et soumettent a des obligations spécifiques de
service public », Communication au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et
au Comité des régions, Livre blanc sur les Services d'intéréts général, COM (2004), Annexe n°1 « Définitions
terminologiques ».

YT DESINGLY (L.), Les SIG : une notion plurielle, AJCT, 2010, p. 56.

¥ BOISSARD (B.), op. cit.
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L’appréciation large de la notion d’activité économique par le juge communautaire*'®, qui est
le critére d’application du droit de la concurrence, a pu laisser craindre un empietement sur les
compétences régaliennes. La jurisprudence de la CJUE a rejoint le principe de de I’exclusion
des compétences régaliennes du marché a travers plusieurs décisions univoques mais peu

420
nombreuses

. L’UE cherche ainsi a éviter que les Etats n’abusent des possibilités d’exclusion
d’activités du marché qui leur sont ouvertes par une délimitation stricte des compétences
régaliennes. Cela concerne les services mais aussi le périmétre de 1’Etat a travers la notion

d’administration publique.

Le développement de I’administration publique en droit de I’'UE a démontré que la
notion est relativement proche des compétences régaliennes. L’article 45 4° du TUE fait reposer
la notion d’administration publique sur I’idée d’une monopolisation des activités concernées

par I’Etat™!

. La premiere conséquence de cette notion est de restreindre 1’acceés des emplois
publics relevant de ’administration publique aux seuls nationaux de I’Etat. La jurisprudence
communautaire a permis d’éclairer la notion en identifiant précisément quels sont les domaines
recouverts par celle-ci. La définition de 1’administration publique par la Cour de Justice de
I’Union Européenne*” renvoie a 1’idée des fonctions essentielles de 1’Etat déja visées par
I’article 4 du Traité sur I’'UE. Pour le professeur Gérard Pekassa Ndam, I’administration
publique telle que délimitée par le juge communautaire renvoie a deux types d’activités :
I’exercice de la puissance publique, qui repose sur une fonction normative et une fonction de
coercition, et la sauvegarde des intéréts généraux de I’Etat. Pour cette seconde catégorie,

I’auteur traduit la notion comme étant les compétences régaliennes : la police, la défense

nationale, les finances publiques, la justice et la diplomatie*.

419 Selon lui, est économique « foute activité consistant a offrir des biens et des services sur un marché donné »,
CICE, 20 mars 1985, aff. 41/83, Italie ¢/ Commission (British Telecom), Recueil p. 873 ou encore CJCE, 16 juin
1987, aff. 118/85, Commission ¢/ Italie, Recueil p. 2599, point 7.

9 Pour la police : CICE, 19 janvier 1994, SAT Fluggesellschaft mbH ¢/ Eurocontrol, Recueil p. 43 (cons. n°30) et
CIJCE, 18 mars 1997, aff. C-343/95, Diego Cali ¢/ Servizi ecoligici porto di Genova SpA, Recueil p. 1547 ; pour
la défense : CJCE, 11 janvier 2000, aff. C-285/98, Kreil ¢/ RFA, Recueil p. 69.

*! Dans le droit primaire de I’'Union Européenne, la définition de 1’administration publique renvoie aux « fonctions
essentielles de I’Etat » qui sont exclues de la sphére d’action de I’UE a la suite de ’article 4 2° du TUE. Pour plus
de précisions, il faut se tourner vers le juge communautaire.

#2 1’ administration publique est définie comme « un ensemble d’emplois qui comportent une participation,
directe ou indirecte, a l’exercice de la puissance publique et aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des
intéréts généraux de l’Etat ou des autres collectivités publiqgues », CICE, 17 décembre 1980, aff. 149/79,
Commission ¢/ Belgique, Recueil p. 3881.

3 PEKASSA NDAM (G.), La notion d’administration publique dans la jurisprudence la Cour de Justice de
[’Union Européenne, RDP, 2012, n°2, p. 347.
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Le traitement de la notion d’administration publique par le juge communautaire est
critiquable. L’exclusion des compétences régaliennes par le droit primaire de I’UE aurait pu
faire penser que les Etats membres conserveraient leur souveraineté en la matiere. Mais une
telle hypothese aurait été difficilement compatible avec la construction du Marché unique. Afin
de garantir la cohérence de I’ensemble, la CJUE n’a eu d’autres choix que de refuser aux Etats

e e1el s, , . . L. . . . 424
membres la possibilité de définir discrétionnairement leurs fonctions essentielles™".

L’apport de I’UE a la théorie des compétences régaliennes est donc double. D’une part,
la construction du Marché commun a le mérite d’apporter un éclairage quant a leur périmetre
en tragant les frontiéres entre ce qui reléve du marché et ce qui en est exclu. En revanche, en
cherchant a établir un espace matériel du marché qui soit le plus vaste possible, le droit de I’'UE
a dressé une liste limitative des compétences régaliennes. Ce faisant, cela les fige dans une
conception de I’Etat du XIXeéme siécle et suppose quelque part que ses fonctions essentielles
sont immuables*?. Cet apport de I’UE est ambivalent : il fixe les compétences régaliennes et
les fige tout a la fois. Néanmoins, pour Nikos Scandamis la relation entre I’UE et les
compétences régaliennes n’entraine pas une remise en cause de 1’Etat dans son ensemble mais
seulement d’une de ses facettes, 1’Etat westphalien*®. En reprenant I’approche fragmentée de
I’Etat de Nikos Scandamis, il est possible de mettre en perspective la critique formulée par
Jacques Arrighi de Casanova : au travers de la notion d’administration publique, le droit de

I’UE fige partiellement 1’Etat dans sa conception westphalienne*’.

2) La redéfinition discréte par les organisations internationales

Le développement de 1’ordre international n’est pas sans conséquence sur les compétences
régaliennes et fait apparaitre une double relation avec celles-ci. D’une part, le développement
de l'ordre international et I’interdépendance croissante entre ses différentes composantes
entrainent la nécessité d’une limitation des compétences régaliennes. D’autre part, afin de

garantir sa stabilité, la communauté internationale se voit obligée de reproduire des parties de

% CICE, 12 février 1974, aff. C-152/73, Sotgiu ¢/ Deutsche Bundespost, Recueil p. 153.

3 PEKASSA NDAM (G.), op. cit. Ce processus a été critiqué et qualifié de « quelque peu rétrograde » v.
ARRIGHI DE CASANOVA (J.), Note sous CJCE, 3 juin 1986, Commission ¢/ France, AJDA, 1987, p. 175.

#26 SCANDAMIS (N.), L’Etat dans ’Union Européenne. Passion d’un grand acteur, RDP, 2012, n°5, p. 1339.
7 ARRIGHI DE CASANOVA (1), op. cit.
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*¥ 11y a 1 un aspect pour le moins paradoxal. Les Etats sont les

compétences régaliennes
premiers acteurs du droit international public et sont supposés étre indépendants du fait de leur
souveraineté*”. Dés lors, le lien entre les compétences régaliennes et la souveraineté aurait pu
laisser penser qu’elles auraient été tenues a I’écart. Cela n’a pas été le cas, et les Etats en sont
les premiers responsables. En effet, I’internationalisation des compétences régaliennes™’ n’est
pas un processus ou les Etats sont passifs™'. Les organisations internationales ne sont que le
produit de la volonté des Etats, elles sont des sujets dérivés du droit international. Toutefois,
elles sont aussi des acteurs essentiels dans ce processus d’internationalisation des compétences
régaliennes.

La recherche de paix et de stabilité internationale au cours du XX siécle 4 amené a une
restriction des Etats dans 1’exercice de leurs compétences. Les compétences régaliennes ne
pouvaient étre maintenues a 1’écart de ce mouvement. Le cas du « droit a la guerre » des Etats
est particulierement illustratif. Dés 1928, le Pacte Briand-Kellog a entendu rendre la guerre
illégale. En 1945, la Charte des Nations Unies a repris cette idée a son article 17 :

« Article 1. Les buts des Nations Unies sont les suivants :

Maintenir la paix et la sécurité internationales et a cette fin : prendre des mesures
collectives efficaces en vue de prévenir et d'écarter les menaces a la paix et de réprimer
tout acte d'agression ou autre rupture de la paix, et réaliser, par des moyens pacifiques,
conformément aux principes de la justice et du droit international, l'ajustement ou le
réglement de différends ou de situations, de caractére international, susceptibles de
mener a une rupture de la paix. »

. . . ORI r 432 r :
Ainsi, la guerre n’est possible qu’en cas de légitime défense™”. Désormais, les Etats ne

peuvent plus exercer en toute liberté leurs compétences régaliennes sur leur territoire.

Il s’avere que les exigences de paix et de stabilité ont créé une sorte de « droit de regard »

de la communauté internationales dans les affaires internes d’un Etat. En cas de menace pour

¥ De plus, face a ’apparition de nouveaux risques, notamment écologiques, qui nécessitent d’étre gérés par une

instance supérieure aux Etats, certains auteurs appellent a la mise en place d’un « régalien international ». Voir les
contributions de AZEVEDO JOBIM (N.), Les fonctions de I’Etat en perpétuelle mutation et ACHACHE (J.),
L’inévitable internationalisation de la sécurité de [’environnement in Le Cercle des Economistes, Le monde dans
tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8, 9, 10, 11 juillet 2011.

49 COMBACAU (1.), Pas une puissance, une liberté : la souveraineté internationale de [’Etat, Pouvoirs, n°67,
1993, p. 47.

9 Qu’il faut entendre comme un double phénoméne : d’une part I’exercice des compétences régaliennes intégre
une dimension dépassant les frontiéres de 1’Etat concerné ; d’autre part leur exercice ne se fait plus dans une
indépendance et une indifférence totale.

#! La théorie du droit international public suppose que les seules limitations opposables a un Etats sont celles
auxquelles il a préalablement donné son accord.

2 Article 51 de la Charte des Nations Unies : « Aucune disposition de la présente Charte ne porte atteinte au
droit naturel de légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas ou un Membre des Nations Unies est
[’objet d’'une agression armée ».
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la stabilité internationale, I’ONU dispose de moyens préventifs pour éviter I’aggravation de la

situation, comme la mise sous tutelle d’un Etat*?

. Le concept d’ « ingérence humanitaire » ou
de « devoir d’ingérence », qui s’est développé dans les années 1990, a permis de justifier des
interventions de I’ONU dans des territoires relevant d’Etat sans que leur consentement ne soit
obligatoire™*. Ce concept a émergé sur le fondement des obligations que le droit international

impose a I’Etat*

et permet I’intervention unilatérale de la communauté internationale des lors
qu’un Etat ne satisfait pas les exigences de bases de la vie en société (alimentation, sécurité)
qu'exige le jus cogens™®. L'« ingérence humanitaire » dévoile une souveraineté interne
conditionnée par les concessions faites par I’Etat dans le cadre de sa souveraineté externe. La
souveraineté n’est plus limitée seulement par les limitations librement consenties par 1’Etat, elle

I’est également par les exigences du maintien de la paix et de la stabilité internationale.

Le recours a I’administration internationale des territoires (AIT) constitue la forme la plus
aboutie actuellement d’internationalisation des compétences régaliennes. En effet, il s’agit la
d’une hypothése ou la communauté internationale se substitue a I’Etat et exerce notamment a
sa place les compétences régaliennes. L’article 79 de la Charte des Nations Unies prévoit que
I’Etat concerné soit partie a I’accord instaurant 1I’AIT, cela laisse sous-entendre qu’il peut
conserver les compétences régaliennes. Or, la réalit¢ montre que la mise sous tutelle est loin
d’étre neutre et tend a aspirer presque systématiquement les compétences régaliennes pour les
exercer™ . Le terme d’administration, supposé dépolitiser 1’intervention et la cantonner & des
aspects purement techniques, s’aveére trompeur. Des missions d’AIT ont vu un exercice de la
souveraineté par une administration internationale™®. Par exemple, au Timor-Oriental, une
administration internationale a été mise en place en 1999 et a ce titre, des militaires australiens

assurent la sécurité et le maintien de I’ordre public. La substitution de I’Etat comme dépositaire

3 Chapitre 12 de la Charte des Nations Unies. A noter que, suivant Iarticle 76 1°, la mise sous tutelle est mise
sur pied pour « affermir la paix et la sécurité internationale ».

** Comme en Somalie en 1993 avec 1’opération Restore Hope qui est la premiére opération unilatérale de ce genre
(SOREL (J.-M.), La Somalie et les Nations Unies, AFDI, 1992, vol. 38, p. 61).

¥ « C’est a ce titre que le droit international impose des obligations générales a I’Etat. L’Etat doit en effet assurer
la loi et I’ordre sur un espace du globe déterminé et ou vit une population donnée, étant entendu que le droit
interne doit étre conforme aux prescriptions posées par le droit international », L ’Etat, in Répertoire de droit
international, 2013, Dalloz.

B8 RUBIO (F.), Le droit d’ingérence : nouvelle morale humanitaire ?, JurisAssociation, 2007, n°368, p. 23.

7 DELCOURT (B.), Le principe de souveraineté a [’épreuve des nouvelles formes d’administration
internationale de territoire, Pyramides, n°9, 2005, p. 87.

% Comme cela a ét¢ le cas au Kosovo, voir Résolution 1244 1999 Conseil de Sécurité 10 juin 1999 (S/RES/1244),
commentaire in ALBARET (M.) (dir.), DECAUX (E.) (dir.), LEMAY-HEBERT (N.) (dir.), PLACIDI-FROT (D.),
Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations unies, Dalloz, coll. « Grands arréts », 2011, 1¥ éd.,
672 p. Voir ici commentaire n°24.
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de la souveraineté par I’AIT s’explique par 1’idée de « state building ». L’AIT est une
intervention nécessairement temporaire, sans quoi ’ONU deviendrait souveraine. Dans ce
cadre, elle exerce la souveraineté en attendant que I’Etat dont elle ceuvre a la construction puisse
I’exercer lui-méme. Le champ de I’AIT n’a cessé de s’étendre et renvoie a « une large gamme
d’activités : de l’assistance électorale a la surveillance du respect des droits de |’homme en
passant par le retour des réfugiés ; du désarmement, de la démobilisation et de la réinsertion
des anciennes forces armées a la formation de nouvelles forces de police »*°. 1l est logique que
I’ AIT exerce la souveraineté s’il n’y a pas d’Etat, mais il est possible de se demander si elle ne

I’en déposséde pas.

L’AIT illustre I’internationalisation la plus achevée des compétences régaliennes. La
communauté internationale se substitue a 1’Etat, voire le construit. Les compétences régaliennes
(mais les autres compétences de 1’Etat également) deviennent conditionnées dans leur exercice.
Mais, tout en restreignant les compétences régaliennes, 1’internationalisation en reprend la
forme, faisant apparaitre une souveraineté supranationale reprenant ses marqueurs
classiques*’. Ainsi, Les missions de maintien de la paix consistent a assurer 1’ordre public
(comme la MINUSTAH a Haiti) et dans les cas les plus avancés a mener une guerre en bonne
et due forme (Corée ou encore la premiere Guerre du Golfe). Il existe une sorte de monnaie
internationale, les droits de tirage spéciaux (DTS), qui est gérée par le Fond Monétaire

441

International (FMI)™. Celle-ci a été créée pour diversifier les actifs dans les réserves

nationales. Une justice internationale émerge avec une Cour Internationale de Justice et une

Cour Pénale Internationale*.

La circulation des mod¢les de réforme administrative ou d’Etat a travers le monde favorise
leur standardisation** via des procédés comme le benchmarking. 1l en va de méme pour leurs
activités, y compris régaliennes. Le modele de développement porté par le Consensus de

Washingt0n444, méme s’il a été remis en cause, continue d’influencer la réflexion sur la place

9 CAPLAN (R.), POULIGNY (B.), Histoire et contradictions du state building, Critique internationale, 2005,
n°23, p. 206

0 CHALTIEL (F.), De la souveraineté d la souveraineté supranationale ?, LPA, 10 juillet 2008, n°138, p. 73.
*! Les DTS sont une monnaie entre les Etats et les organisations internationales, elle ne concerne pas les
particuliers.

*2 Instituée par le Statut de Rome du 17 juillet 1998.

3 ROUBAN (L.), Les Etats occidentaux d'une gouvernementalité a I’autre, Critique internationale, vol. 1, 1986,
p. 131.

*¥ Le Consensus de Washington, élaboré par des économistes durant les années 1980, décrit les étapes du
développement a suivre et repose sur une privatisation et un secteur marchand étendu. Ce modele de
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de I’Etat a travers le monde et, sous un discours de recherche d’efficience, légitime la
privatisation de pans entiers de la souveraineté*”. Des Etats en développement ont développé
une privatisation importante et ont confi¢ a des sociétés la gestion de certaines de leurs
compétences régaliennes. Parmi de nombreux exemples il est possible de retenir en maticre
d’impéts I’Indonésie qui a confié la perception et le calcul des droits de douane & une société**,
Quant au domaine militaire, I’Angola et la Sierre Leone ont embauché au cours des années

1990 une société militaire privée sud-africaine, Executive Qutcomes, pour combattre des

rebelles a la place de son armée.

L’importance du phénoméne d’internationalisation des compétences régaliennes est en
partie di & une théorie des compétences régaliennes qui dépend largement de chaque Etat. Cette
faiblesse conceptuelle des compétences régaliennes, ce qui est problématique puisqu’elle fait
face a des notions davantage conceptualisées. En témoigne le recours par les organisations
internationales au concept de gouvernance qui permet d’évaluer 1’action et 1’organisation d’un
Etat avec une ambition dépolitisé sous I’angle de I’efficacité. Ce faisant, en pensant préserver
la souveraineté de 1’Etat, la gouvernance banalise les compétences régaliennes en déniant leur

origine particulicre et leur lien avec la souveraineté.

Section II : La monopolisation discutée des compétences

régaliennes par I’Etat

Le consensus apparent autour des compétences régaliennes dévoile un fondement
conceptuel disputé et traversé par des visions différentes. Les termes du débat sont fortement
connotés sur le plan idéologique. L’essence des compétences régaliennes n’est pas
communément acceptée en réalité. « Ces compétences de |’Etat dont il est question, sont-elles

des compétences que [’Etat doit avoir, ou prendre aux collectivités inférieures, ou des

développement a été suivi par les organisations internationales, FMI en téte, avant d’étre amendé dans les années
2000.

* Témoignage de I’'influence persistante du Consensus de Washington et de son impact sur les compétences
régaliennes, la gestion de la dette grecque a vu une rétraction importante de la sphére publique. A 1’occasion des
négociations pour I’aide internationale apportée a la Gréce pour le reglement de sa dette, celle-ci s’est engagée a
réformer ses régles de procédures civiles afin de réduire la durée des recours juridictionnels avec pour objectif
final la réduction des cofits (Le Monde, Ce que la Gréce a accepté en contrepartie de l’aide financiére, 13 juillet
2015).

M HIBOU (B.), Retrait ou redéploiement de I’Etat ?, Critique internationale, vol. 1, 1998, p. 151. Ici, voir p. 154.
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compétences qu’il doit garder, sauvegarder parce qu’il est I’Etat ? »**'. De la réponse a cette
question transparaissent deux points de vue : soit les compétences régaliennes sont nécessaires
pour que I’Etat puisse exister (§1) et toute remise en cause du monopole atteint I’Etat dans son
essence méme ; soit le régalien est envisagé par le prisme de la subsidiarité (§2) et renvoie a

toutes les taches qu’il doit assurer a défaut de toute autre personne.

§1) L’approche du régalien sous I'angle de compétences constitutives de I’Etat

L’Etat se définit en droit comme étant une personne morale dotée de la souveraineté. Cette
possession de la souveraineté fonde sa particularité par rapport a toutes les autres personnes se
trouvant sur son territoire. La souveraineté¢ n’est pas seulement un pouvoir de nature
normative**® qui garantit a son titulaire « la compétence de sa compétence »**. La souveraineté
doit également s’envisager comme une somme de compétences™". Ces compétences peuvent
s’envisager comme un ensemble de compétences constitutives pour I’Etat. Cela suppose qu’il
doit les monopoliser pour en étre un et qu’elles fondent sa spécificité par rapport a toute autre
personne ou entité sur son territoire. En d’autres termes, il s’agit des compétences qui font que
I’Etat est I’Etat. De cette manicre, les compétences régaliennes ont un lien indiscutable avec la
souveraineté. Dés lors qu’il est considéré que le régalien est la condition préalable a la
construction de 1’Etat, le monopole devient nécessaire parce qu’il ne saurait exister deux Etats
sur le méme territoire. L apparition de I’Etat moderne est conditionnée par la monopolisation

du régalien (A), ce qui apparait avec I’intégration juridique du régalien dans la théorie de 1’Etat

(B).

7 PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition des
compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003, p. 199.

¥ Comme a pu la définir le professeur Louis Favoreu : « Juridiquement, la souveraineté apparait comme une
propriété d’un systeme normatif, comme quelque chose qui caractérise le systéme et non ses destinataires »,
FAVOREU (L.) (dir.), et al., Droit constitutionnel, Dalloz, Précis, 13%™ éd., 2010, Paris, 1070 p. Voir ici p. 35.
9 La formule est du juriste allemand Georg Jellinek (1851-1911) (FAVOREU (L.) (dir.), et. al., op. cit., p. 791).
0« Mais si la souveraineté est totalement indépendante de ’exercice des compétences qu’est-elle ? Il ne reste
alors qu’une coquille vide, un concept en perte de sens et il faut regarder en face et sans regret, le fait que la
notion de souveraineté n’a plus d’avenir et qu’il est nécessaire de la déconnecter de I’Etat dont la pérennité
comme échelon de communauté politique n’est pas en cause », CHEMILLIER-GENDREAU (M.), Le concept de
souveraineté a-t-il encore un avenir 2, RDP, 2014, n°5, p. 1283.
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A) L’apparition de Etat conditionnée par la monopolisation du régalien

L’exigence d’un monopole du régalien pour la formation de I’Etat, et plus particulierement
de I’Etat moderne, suppose une corrélation entre les deux : I’Etat n’apparait qu’a la suite d’une
monopolisation suffisamment avancée du régalien. Avant cela, il est impossible de considérer
qu’il existe un Etat sur le territoire. Mais cela sous-entend également que le régalien préexiste
a ’Etat et que sa monopolisation est nécessaire pour qu’il puisse revendiquer la souveraineté
(1) qui constitue le trait saillant de 1’Etat par rapport aux autres entités. L’Etat n’existe pas par
lui-méme et est nécessairement en lien avec une société dont le régalien permet sa domination
en ce qu’il fonde sa légitimité a pouvoir revendiquer la centralisation du pouvoir et supprimer

ses concurrents (2) sur elle.

1) La préexistence des compétences régaliennes comme prévequis a la revendication de la

souveraineté

Tout au long de son émergence, I’Etat a ét¢ confronté a des concurrents soit internes
(relevant de I’espace géographique qu’il revendique) et externes. En tant qu’Etat, ou plus
précisément entité proto-¢tatique, il doit lutter contre ses concurrents pour la détention du
pouvoir®'. 1l ne peut se permettre qu’il existe au sein de la société sur laquelle il repose des
espaces de contestation, voire des concurrents. Il lui est nécessaire de faire taire leurs
revendications par 1’élimination ou par I’alliance. Dans le cadre de cette lutte, la mise en ceuvre
des compétences régaliennes est incontournable en ce qu’elles constituent les supports matériels
du pouvoir. Ce processus de concentration du pouvoir au sein de 1’Etat s’est étendu sur plusieurs
siécles,

« I’Etat moderne a été construit autour de la construction progressive aux mains du
monarque d’un certain nombre d’attributions considérées comme indissociables de
I’idée de souveraineté et essentielles a I’existence méme de la société : ces activités
dites « régaliennes » étaient censées constituer le noyau irréductible et la finalité

ultime de son institution »*2.

L’Etat ne peut se permettre de passer outre la centralisation des compétences régaliennes,

sans quoi la revendication du pouvoir serait vaine et ne constituerait, en dernic¢re analyse,

111 s’agit 14 du processus historique de sociogenése de 1’Etat décrit par Norbert Elias, voir ELIAS (N.), La

dynamique de I'Occident, Pocket, Evolution, Paris, 2003, 320 p.
2 CHEVALLIER (1.), L Etat post-moderne, LGDJ, Paris, 2014, 4™ ¢&d., 266 p. Voir ici p. 54.
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qu’une simple prétention. Par conséquent, il doit non seulement mettre en ceuvre ces
compétences, mais il doit également en revendiquer 1’intégralité pour lui seul, c’est-a-dire ne
dépendre de personne ou tout du moins limiter le plus possible les rapports de dépendance.
Ainsi, au terme de la lutte pour le pouvoir, il aura nécessairement non seulement mis en ceuvre
les compétences régaliennes mais aussi atteint un degré de centralisation de celles-ci*>, lui

permettant de revendiquer la souveraineté comme pouvoir supréme.

Il existe, a n’en pas douter, un lien entre souveraineté et compétences régaliennes, mais
il n’est pas dans le sens communément accepté. De fagcon générale, les compétences régaliennes
sont présentées comme découlant de la souveraineté. C’est nier ici les enseignements de
I’histoire. Selon nous, ce n’est pas parce que I’Etat détient la souveraineté qu’il met en ceuvre
les compétences régaliennes. C’est bien I’inverse qui se produit. C’est parce qu’il met en ceuvre
les compétences régaliennes que I’Etat est souverain, leur monopolisation ouvre la voie a la
revendication réussic de la souveraineté™’. Les compétences régaliennes précédent la
souveraineté, elles en sont le support préalable, nécessaire et incontournable.

Cet ordre des choses est notamment fond¢ sur le fait que I’Etat est, avant toute chose, une
idée comme énoncé par plusieurs auteurs : « son existence n’appartient pas a la
phénoménologie tangible : elle est de [’ordre de [’esprit. L’Etat est, au sens plein du terme, une
idée. N’ayant d’autre réalité que conceptuelle, il n’existe que parce qu’il est pensé »*>. Quelles
que soient les explications avancées pour justifier le pouvoir de commandement de I’Etat, la
souveraineté n’est un pouvoir supréme et illimité uniquement parce que nous croyons que c’est
le cas. Mais la domination de I’Etat n’est pas que de I’ordre de I’esprit, et les compétences
régaliennes transcendent le concept pour donner corps a 1I’idée d’Etat. Le régalien nous invite a

.y, , o4, . L e qe . . 456 ..
considérer I’Etat comme une réalité en constituant une matérialité primaire de celui-ci.

Ce faisant, les compétences régaliennes sont constitutives de 1’Etat. En les mettant en

ceuvre, I’Etat permet d’afficher sa spécificité par rapport a d’autres entités sociales et de pouvoir

3 HAURIOU (M.), Principes de droit public, Dalloz, Bibliothéque Dalloz, Paris, 2010, p. 121.

4 « La prétention a exercer un pouvoir politique de derniére instance et a détenir le monopole de la violence
légitime est, quant a elle, constante. La question de la souveraineté devrait des lors étre reliée davantage a celle
de la nature de I’autorité exercé plutét qu’a celle du contréle. En outre, et comme le rappelle Philipott, « scholars
arguably confused sovereignty with power and control, forgetting the traditional meaning of the concept as legal,
constitutionnal authority », DELANCOURT (B.), Le principe de souveraineté a l’épreuve des nouvelles formes
de ’administration des territoires, Pyramides, 2005, n°9, p. 87.

3 BURDEAU (G.), L Etat, Paris, Essais, Paris, 2009, 197 p. Voir ici p. 10.

% Dans le sens ot les compétences régaliennes constituent a la fois les premiéres compétences de I’Etat et donnent
consistance a ’idée d’Etat.
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revendiquer, avec succes, la souveraineté. Cette revendication fait de I’Etat une personne
morale particuliére sur son territoire. Mais s’il est une personne morale unique, ce n’est pas tant
parce qu’il dispose de la souveraineté, mais parce qu’il est la seule personne qui peut étre
qualifiée de « souveraine ». Tant qu’il maintient la mise en ceuvre des compétences régaliennes
en son sein, c’est-a-dire qu’elles demeurent monopolisées, I’Etat est assuré de ne pas voir
émerger de concurrents et de disposer, seul de la souveraineté. La monopolisation des
compétences régaliennes est, par conséquent, nécessaire pour assurer la pérennité de sa
spécificité et sa détention de la souveraineté. L approche juridique de la souveraineté contribue
a la monopolisation. En qualifiant la souveraineté de pouvoir de commandement sans supérieur,
elle rend impossible la coexistence de deux entités pleinement souveraines, sauf dans

I’hypothése de la guerre civile.

Admettre que les compétences régaliennes sont constitutives pour 1’Etat, cela revient
¢galement a admettre que celles-ci sont évolutives. L’Etat n’est pas figé, tout comme la société
sur laquelle il se repose. En conséquence, les modalités d’exercice du pouvoir évoluent avec le
temps. La mise en ceuvre du régalien par I’Etat pour pouvoir revendiquer le pouvoir absolu sur
son territoire exige de lui qu’il s’accapare toutes les activités nécessaires pour garantir
I’exercice de la souveraineté. Les compétences régaliennes connaissent de cette maniére une
possibilité d’évolution en raison des évolutions sociales et des avancées technologiques. De la
méme manicre, les compétences régaliennes ne peuvent étre considérées comme étant
universelles. Elles sont nécessairement contingentes, dépendantes de la société et des
compétences nécessaires pour assurer la domination. En quelque sorte, la sphere du régalien est
délimitée par rapport a une fin : le maintien de I’Etat comme entité¢ de domination de la société

sur laquelle il exerce son pouvoir.

Les compétences régaliennes ont un lien intrinséque avec 1’exercice du pouvoir, ce qui leur
confére une nature politique indéniable*’. Elles sont a la fois 1’essence du pouvoir, en raison
du caractere contraignant de plusieurs d’entre elles, que la garantie du maintien du pouvoir au
sein de ’Etat. La « terminologie faussement juridique »** des compétences régaliennes ne doit

pas tromper : leur proximité avec I’essence méme du pouvoir leur permet de s’émanciper du

711 faut entendre politique ici dans le sens du pouvoir de diriger la cité. Les compétences régaliennes rendent

possible la direction de la cité.
¥ PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition des
compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003, n°1, p. 201.
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droit des lors qu’est en jeu la survie de I’Etat. En cela, elles sont une notion politique avant
d’étre juridique*”. Le progrés de 1’Etat de droit sera donc de soumettre sa puissance, et donc
les compétences régaliennes, au droit. Toutefois, bien qu’elles aient une nature politique, leur
force légitimatrice est limitée et elles ne disposent, en tant que telles d’aucune charge
idéologique. En effet, les compétences régaliennes sont neutres en ce qu’elles ont pour seule
fin de permettre 1’exercice du pouvoir. Si elles sont politiques elles ne sont pas politisées. Par
nature, elles ne portent par elles-mémes aucun projet d’agir de I’Etat sur la société, elles ne
concourent pas a la légitimation du pouvoir*®. Les compétences régaliennes ont une nature
conservative : par leur seul biais, I’Etat ne prétend, ni ne peut prétendre, a changer la société.
La typologie classique des compétences régaliennes renvoie a des fonctions de conservation
cherchant a maintenir la cohésion de la société et non a orienter son mouvement, tant que 1’Etat
n’est pas menacé. Il se voit imposer de réaliser I’intégralité des compétences régaliennes par
lui-méme, tout du moins tant que sa domination est contestée ou qu’il existe un risque de voir
émerger un concurrent. Ainsi, pour I’Etat, abandonner des compétences régaliennes, ce n’est
pas tant abandonner la parcelle de souveraineté qui s’y rattache, c’est aussi abandonner sa

prétention a posséder la souveraineté.

2) Le régalien comme support de la revendication de I'Etat dun pouvoir supréme

Les compétences régaliennes sont essentielles pour I’Etat mais également pour la société.
Elles permettent son émergence et son maintien en tant que sphére sociale cohérente et pacifiée.
Les compétences régaliennes ont une fonction structurante pour la société qui est
incontournable. Selon nous, les fonctions de régulation sociale réalisées par les compétences
régaliennes sont primordiales, de telle sorte que ces compétences présentent un caractere
spontané : qu’il y ait ou non un Etat, les compétences régaliennes existent. Elles sont un fait
social qui lui préexiste. Leur origine sociétale entraine pour conséquence qu’elles ne peuvent
étre complétement monopolisées par 1’Etat. Pour cette raison, la monopolisation ne peut étre

. . , . . . . 461
qu’un processus, toujours inachevé, de concentration mais ne sera jamais un monopole™ .

459 11 . . .. . C v ax fer 1 , r oy
1bid. Ce qui ne signifie pas pour autant que le droit s’en désintéresse comme cela a été démontré précédemment

(voir Section I).

0 $°il est entendu que la légitimité est un état de fait subjectif (I’on considére quelque ou quelque chose légitime),
I’exercice de la violence 1égitime ne peut 1égitimer le pouvoir par son seul exercice, sinon les prisonniers seraient
de fervents défenseurs de 1’Etat.

1« Le monopole signifie donc non pas exercice exclusif de la violence, mais droit exclusif de prescrire ou de
permettre et par conséquent de prohiber la violence. [...] La fonction idéale du monopole de la violence est
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L’Etat ne peut prétendre a disposer effectivement de I’intégralité des compétences régaliennes,
leur nature spontanée et nécessaire voit une mise en ceuvre par la société échappant au cadre
étatique. Ainsi, la justice étatique a pour ambition d’absorber I’intégralité des litiges entre les
individus, mais une partie de la fonction de résolution des litiges lui échappe par le biais de
mécanisme de médiation et de résolution informels mis en ceuvre spontanément par les
individus*®. Les sociétés sans Etats, comme les tribus, démontrent que la résolution des litiges
ne nécessite pas le recours a un appareil institutionnalis¢ différencié de la société en étant placé

sous I’égide de I’Etat*®

. De méme, la monnaie est un phénomene social spontané. Son
adossement a I’Etat permet de renforcer la confiance des individus, mais il peut exister des
monnaies sans Etat, les monnaies numériques constituent autant d’exemples illustratifs. Sur le
plan historique, I’effondrement de I’Empire Romain d’Occident au V™ siécle a vu par la suite

; . . 464
I’éclosion de monnaies locales

. Enfin, il peut exister des armées sans Etat comme a pu le
constater Mirabeau qui écrivait que « la Prusse n’est pas un Etat qui posséde une armée, c’est

, . . . 465
une armee qul a conquis une nation » .

De cette analyse, rapide, une certitude se dégage : celle de la nécessité des compétences
régaliennes pour permettre 1’existence méme de la société. Sans elles, ses membres seraient
dans un état de guerre permanente, ce que la police et la justice cherchent a prémunir*®. Quant
a la pérennité de la société, celle-ci n’est envisageable qu’a condition qu’elle soit en mesure de
se défendre face aux dangers extérieurs. La situation d’une société sans compétences
régaliennes existantes renvoie en définitive a 1’état de nature, la guerre de chacun contre tous

décrite par Hobbes. Les compétences régaliennes fondent alors un « pouvoir [qui] n’a cours

I’absence de toute violence effective » in TROPER (M.), Le monopole de la contrainte légitime (Légitimité et
légalité dans I’Etat moderne), Lignes, 1995, n°25, p. 34.

%211 s’agit du phénoméne d’infrajustice, qui est un « moyen de résolution des conflits situé hors de la justice
officielle » in GARNOT (B.), Histoire de la justice, France XVI*-XXI’ siécle, Gallimard, Folio coll. « Histoire »,
Paris, 2009, 600 p (ici, voir a partir de p. 344). Pour une perspective historique de cette notion : GARNOT (B.),
Justice, infrajustice, parajustice et extra justice dans la France d’Ancien Régime, Crime, histoire et société, 2000,
vol. 4, n°1.

3 BIRNBAUM (P.), La fin de I’Etat ?, RFSP, 1985, n°6, p. 981.

44 L AVIALLE (C.), La condition juridique de la monnaie fiduciaire, RFDA, 2009, p. 669 ; BRUAND (O.), Les
qualificatifs de palatium, castrum et castellum sur les monnaies mérovingiennes et carolingiennes (VIle-Xe siécle),
in Aux marches du Palais. Qu’est-ce qu’un palais médiéval ? Données historiques et archéologiques., Vlle
Congres international d’Archéologie (Le Mans — Mayenne 9-11 septembre 1999) Caen : Société d’Archéologie
Médiéval, 2001, p. 23.

S MIRABEAU, De la monarchie prussienne sous Frédéric le Grand, vol. 1, Londres, 1788.

46 « La société, agissant dans I'intérét de sa conservation, doit se défendre contre les dangers qui peuvent venir
soit des choses, soit des hommes. Elle se défend par le concours de deux pouvoirs ; celui de la justice, celui de la
police » DE FOOZ (J.-H.-N.), Le droit administratif belge, in SEILLER (B.), La notion de police administrative,
RFDA, 2015, p. 876.
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qu’autant que les gens veulent coexister »** et participent a constituer le social en permettent

de maintenir la société unie par la pacification des relations sociales.

La captation des compétences régaliennes par I’Etat lui permet de s’imposer comme entité
titulaire du pouvoir sur la société. Grace a elles, il impose sa conception de 1’ordre social de la
société. La monopolisation des compétences régaliennes par 1’Etat entraine une dépossession
de la société de sa capacité a pouvoir s’autoréguler intégralement*®. Par le processus de
monopolisation, 1’Etat adjoint aux compétences régaliennes une autre finalité a celle qui
préexistait : elles doivent également assurer le maintien de 1’Etat. Ainsi, la monopolisation de
la monnaie par I’Etat permet de faciliter la perception des taxes et impdts en établissant le
montant de la contribution par un référentiel similaire grace a ’unification de I’expression de

469

la valeur™. Mais elle n’a pas qu’une fonction marchande, elle est aussi le marqueur

d’appartenance a une communauté®’’. Les Etats ont compris I’intérét de faire de la monnaie un
instrument de communication politique avec la frappe de la face du souverain sur la piéce*’.
De plus, I'utilisation de la monnaie par les individus est un marqueur de confiance dans 1’Etat
comme disposant de la capacité a faire respecter « son » ordre monétaire. La police et la justice
permettent a I’Etat de garantir le maintien de la société en un tout cohérent et la répression des
déviances, tout en réprimant les menaces pour I’Etat. La fiscalité¢ est aussi essentielle, elle
permet & I’Etat de bénéficier de ressources récurrentes et prévisibles pour financer ses

activités*’”. Cet aspect incontournable est reconnu par plusieurs auteurs dans la construction de

I’Etat*”. La monopolisation de I’armée lui permet de conserver une force institutionnalisée et

T BERNARD (P.), L Etat républicain au service de la France, Economica, Paris, 1988, p. 640.

8« Car, précisément, ’ensemble des pouvoirs exercés dans une société ne se résument pas a ’Etat il y a des
milliers de relations de pouvoirs qui constituent en quelque sorte le tissu, la pdate humaine et institutionnelle sans
laquelle I’Etat en tant que tel ne pourrait fonctionner. Si I’Etat est ce qui fait « tenir debout » une communauté
humaine, c’est parce qu’il protége et parfois codifie des relations de pouvoirs multiples qui lui préexistent et lui
permettent aussi

%9 GUIGNET-SCHIELE (Q.), Repenser I’échange, RTD Civ., 2013, p. 539.

* THERE (B.), Intégrer le facteur humain. A. Aspects sociologiques — II. Les dimensions socio-politiques de la
monnaie, RMCUE, 1998, p. 585.

47 PIRON (S.), Monnaie et majesté royale dans la France du XIVme siecle, AHSS, n°2, 1996, p. 325.

472 « Corrélativement, au nombre de prérogatives régaliennes figure le systéme de prélévements de ressources qui,
Sfonctionnant sur le mode de la contrainte, est indispensable pour assurer le fonctionnement de la machine
étatique », CHEVALLIER (J.), Science administrative, PUF, Thémis, 5™ éd., 2013, 620 p. Voir ici p. 89.

B« L'impét est le salaire dii a celui qui tient le glaive public pour défendre les particuliers dans l'exercice de
leurs divers métiers et professions », HOBBES (T.), Le Léviathan, Folio, Essais, rééd. 2000, Paris, p. 368 ; « Toute
entreprise de domination [Herrschafisbetrieb] qui réclame une continuité administrative exige d'une part que
l'activité des sujets s'oriente en fonction de l'obéissance due aux maitres qui prétendent étre les détenteurs de la
force légitime et d'autre part que, moyennant cette obéissance, elle puisse disposer des biens matériels qui sont,
le cas échéant, nécessaires pour appliquer la force physique. En d'autres termes elle a besoin d'une part d'un état-
major administratif et d'autre part de moyens matériels de gestion » WEBER (M.), Le savant et le politique, p.
31.
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de pouvoir faire face aux périls externes (invasion) et internes (guerre civile). Les affaires
étrangeres sont une compétence régalienne particulicre. En étant basée sur le principe de
souveraineté a la suite du Traité de Westphalie (1649), elles consacrent la suprématie de I’idée
d’Etat comme forme d’organisation du pouvoir retranscrit dans ’ordre international®’*. Ne
peuvent accéder au concert des nations que des entités souveraines. Elles sont une compétence
qui reléve de I’apanage des Etats seuls mais qui suit une logique similaire aux autres
compétences régaliennes. Les affaires étrangeres continuent la recherche de stabilité a
I’intérieur de la société dans la société internationale®”.

La mise en ceuvre des compétences régaliennes par I’Etat permet d’ajouter a celles-ci et a
I’exercice du pouvoir une certaine valeur ajoutée. En acceptant I’Etat comme entité de
domination sur la société, la monopolisation des compétences régaliennes est 1égitimée. Cette
1égitimité est essentielle en permettant a I’Etat de ne pas avoir a recourir systématiquement a la
force, méme s’il en a le monopole, pour s’assurer du respect de ses décisions*’® d’ou son
importance comme 1’a souligné Paul Bernard :

« En France, la 1égitimité est une notion fondatrice de 1’autorité, depuis 1’origine
monarchique de la puissance publique. Dépassant la 1égalité, elle exprime I’harmonie
entre 1’autorité et I’adhésion du peuple aux institutions elles-mémes et la confiance
dans ses dirigeants, soit dans une sorte de contrat social, soit dans une absence de
contestation des bases de la société »*".

La légitimité reconnue a I’Etat permet de « produire » du consentement, ou, dit autrement,

de la confiance. Or, ainsi que I’a souligne Pierre Rosanvallon, la confiance est un « économiseur

M PICQ (1.), Une histoire de I’Etat en Europe, Presses de Sciences Po, Les Manuels de Sciences Po, Paris, 2015,
3eéme éd., 680 p. Voir ici p. 348.

3 Le processus de monopolisation est un processus interne qui s’apparente a un monopole effectif dés lors qu’il
y a une concordance entre un Etat et une société. Néanmoins, la lutte pour le pouvoir ne s’arréte pas au moment
de cette concordance comme 1’illustre I’actualité des relations internationales et la géopolitique.

476« Si les chefs attachent tant de prix a étre tenus pour légitimes, ¢ est parce que la légitimité leur apporte un
surcroit d’autorité qu’ils ne peuvent tenir que d’elle. Au Pouvoir qui s’impose, elle ajoute la qualité qui s attache
a un pouvoir consenti puisque nul ne peut se prétendre autorité légitime s’il n’est reconnu comme tel »,
BURDEAU (G.), L Etat, p. 44.

T BERNARD (P.), L Etat républicain au service de la France, Economica, Paris, 1988, 377 p. Voir ici p. 170.
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d’institution »""". La 1égitimité participe a 1’autorité, et fonde la soumission des individus aux

décisions d’une entité de domination®”.

La forme de I’Etat (démocratie, république, monarchie, aristocratie) s’avére étre
¢galement un facteur de légitimation de la domination de I’Etat. Au travers des compétences
régaliennes entendues comme des compétences constitutives apparait une dichotomie entre
I’Etat et le régime politique. L’Etat n’est que 1’appareil qui posséde le pouvoir et les moyens de
I’exercer. Le régime politique, c’est « le mode de gouvernement d’un Etat »*, ¢’est en
définitive la forme que prend I’exercice du pouvoir®™'. Il existe « une confusion conceptuelle
entre ce qu’est un Etat et ce que fait un gouvernement ; entre ce que sont les taches nécessaires
et constitutives d’un Etat en tant qu’Etat et les tdches supplémentaires qu’il assume ou dont il
se défait au gré des changements de régime »*™*. Considérer qu’Etat et République sont
synonymes, c’est « confondre deux choses distinctes : Etat et gouvernement lato sensu (au sens
de forme de gouvernement et de régime politique) »*>. L’Etat repose sur les compétences
régaliennes pour pouvoir exercer le pouvoir. Le régime politique c’est la détermination de la
forme, des moyens et de la finalité de I’exercice du pouvoir détenu par I’Etat. L’Etat constitue
le support nécessaire et indissociable du régime politique. D’ailleurs, une différence de nature

existe entre les deux : le régime politique est fondé sur la 1égalité, I’Etat sur la 1égitimité*™.

478 o ee e s ~ . .. . . . . . . \ .
« La légitimité est, comme la confiance entre individus, une « institution invisible ». Elle permet a la relation

des gouvernés et des gouvernants de s’établir solidement. Si la légitimité est au sens le plus général du terme un
simple économiseur de coercition, sa variante démocratique a pour fonction plus exigeante de tisser des liens
constructifs entre le pouvoir et la société », ROSANVALLON (P.), La légitimité démocratique, Points, Essais,
2010, Paris, p. 21 ; Le Monde, Pierre Rosanvallon : la justice et les institutions invisibles, 17 janvier 2014,
disponible a http://libertes.blog.lemonde.fr/2014/01/17/pierre-rosanvallon-la-justice-et-les-institutions-invisibles/
(consulté le 4 avril 2017).

9« On n’obéit pas aux lois parce qu’elles sont justes, mais parce qu’elles sont lois, ¢ est le fondement de leur
autorité, elle n’en ont pas d’autre », MONTAIGNE, Essais, Livre 3, chap. 13.

0« Régime politique » p. 784 in GUINCHARD (S.) (dir.), DEBARD (T.) (dir.) et al., Lexique des termes
Jjuridiques, Dalloz, 2011, 18éme éd., 769 p.

1 Cette distinction entre les deux se trouve en germes dans la pensée kantienne avec la forma imperii (la forme
de la souveraineté) et la forma regiminis (1a forme d’exercice du pouvoir selon la Constitution), voir BEAUD (O.),
La puissance de I’Etat, PUF, Quadrige, Paris, 1994, p. 131.

2 DU GAY (P.), SCOTT (A.), Transformation de I’Etat ou changement de régime ? De quelques confusions en
théorie et sociologie de I’Etat, RFS, 2011, vol. 52, p. 537.

1 "auteur continue : « La source principale de la confusion conceptuelle git incontestablement dans I’emploi
immodeéré et irréfléchi du mot de « République » dont le contenu est plus souvent idéologique que juridique. On a
trop tendance en France a confondre la République, qui n’est qu’une forme de gouvernement, avec I’Etat » in
BEAUD (0O.), p. 259, Traité de droit administratif, T. 1.

" TROPER (M.), Le monopole de la contrainte légitime. (Légitimité et légalité dans I’Etat moderne), Lignes,
1995/2, n°25, p. 34. Le fait que I’Etat repose sur la légitimité explique sa capacité a pouvoir s’émanciper du droit
des lors que sa survie est en jeu : il peut ne pas étre tenu par le droit momentanément.
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I1 faut mettre cette dissociation Etat/régime en perspective avec la théorie du contrat
social : I’idée-fleuve du contrat social est que les individus sont réputés avoir délégué leur
parcelle de pouvoir qu’ils ont sur eux-mémes a 1’Etat. Ce faisant, ils conditionnent I’exercice
du pouvoir de I’Etat en posant une forme (la participation au pouvoir) et une limite (les droits

fondamentaux) a celui-ci, créant une impuissance théorique de 1’Etat™

. En réalité, 1’Etat ne
peut étre impuissant, il admet seulement de canaliser 1’exercice de sa puissance au travers d’une
forme déterminée : le régime politique. Le professeur Olivier Beaud interprete cette dissociation
comme reposant sur l’existence de deux souverainetés, la souverainet¢ de I’Etat et la
souveraineté nationale™’. Si I’Etat est souverain, la forme de gouvernement est un pouvoir
conditionné avec une finalité particuliére qui permet de légitimer la monopolisation du pouvoir
au sein de 1’Etat. Ainsi, en France, selon 1’article 2 de la DDHC, « le but de toute association
politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I’'Homme »*'. La
légitimation de 1’Etat par sa forme de gouvernement (libéral ici) fait apparaitre un régime
fonctionnel, institu¢ au-dessus des Hommes pour atteindre un but bénéficiant au plus grand
nombre que la société lui impose en échange de ’exercice du pouvoir™. La distinction entre
régime et Etat est fondamentale : elle témoigne que, malgré les évolutions et les incertitudes
sur le sort de I’Etat, celui-ci reste constitué par la mise en ceuvre de certaines activités
indépassables que sont les compétences régaliennes. Leur disparition signifierait la disparition
de I’Etat. En revanche, si la République frangaise cesse de mettre en place des élections pour
désigner les gouvernants, elle disparaitrait puisque les ¢élections fondent sa nature
démocratique™’, mais 1’Etat, en tant qu’institution d’exercice du pouvoir ne cesserait pas
d’exister pour autant.

Cependant, le régime peut avoir des conséquences sur 1’essence de I’Etat et ses

compétences régaliennes. Le lien, si aisément établi entre ’armée et I’Etat, n’est finalement pas

* PICARD (E.), L impuissance en droit, AJDA, 1999, n° spéc., p. 11.

#6 « Cette puissance publique ou souveraineté de I’Etat est le présupposé de la souveraineté nationale entendue
au sens de souveraineté constituante et de droit d’autodétermination », BEAUD (0O.), La puissance de [ ’Etat, PUF,
Quadrige, Paris, 1994, p. 462.

*7 A notre sens, il faut entendre I’association politique comme étant le régime politique et non ’Etat. En effet,
I’association reprend la nature contractuelle de 1’organisation politique et suppose 1’adhésion de I’individu.
L’individu adhére a la création d’un pouvoir canalisé et non d’une organisation disposant d’une toute puissance
inconditionnée limitée seulement par sa seule volonté.

W« Cest la finalité de la société qui détermine la finalité du pouvoir. Une finalité que la société porte en elle et
dont elle ne souffrirait pas qu’elle soit remise en cause », BURDEAU (G.), L Etat, p. 176.

9« On tend a confondre les Etats et les régimes : lorsqu’un Etat disparait, le régime disparait aussi, alors que
I’Etat ne disparait pas avec le régime », MEDARD (J.-F.), Le modéle unique d’Etat en question, RIPC, 2006/4,
vol. 13, p. 681.
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une évidence™” et démontre que, via le régime politique, le peuple peut contraindre I’Etat dans
ses compétences régaliennes®’ dans la mesure ou il est possible de considérer que « I’Etat est
ce que [’on veut qu’il soit et il doit étre en démocratie constamment réductible aux aspirations

492 . \ r . .
. Mais dans la mesure ou les compétences régaliennes sont

des hommes qui le choisissent »
constitutives de 1’Etat et précedent le régime politique, les limites que ce dernier peut apporter
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ne peuvent étre absolues sans quoi I’Etat perdrait son essence™ .

B) L’intégration du régalien dans la théorie juridique de ’Etat

La théorie de I’Etat repose en partie sur 1’é¢tendue des ¢léments garantissant sa
domination sur la société. Mais un certain flou pése sur la place du régalien dans la théorie
générale de I’Etat alors que son approche comme compétences constitutives rend leur
intégration incontournable. Il s’avére que le régalien n’est pas ignoré par la théorie de 1’Etat,
I’indétermination quant a certains critéres de I’Etat dans le droit international public rend
possible un rapprochement avec le régalien (1). Par ailleurs, I’importance du service public
dans la théorie de I’Etat en tant qu’instrument de légitimation a vu une assimilation des
compétences régaliennes a un service public qui s’avére problématique (2) en raison d’une

incompatibilité partielle entre les deux notions.

1) L'appréhension du régalien dans les criteres de formation de I'Etat

Le droit international public s’intéresse aux compétences régaliennes de fagon indirecte au
travers des critéres de formation de I’Etat. Sans pour autant exiger leur mise en ceuvre et leur
monopolisation au sein de 1’entité qui revendique le statut d’Etat, le droit international public
sous-entend leur existence. La Convention de Montevideo®™* est fréquemment utilisée pour

présenter les éléments constitutifs de I’Etat au nombre de trois : une population permanente, un

0« L'armée est une part essentielle de ['Etat, mais elle n'est pas tout I'Etat. La fonction souveraine contient
implicitement la fonction militaire, mais l'inverse n'est pas vrai » VENNER (D.), Les blancs et les rouges, Histoire
de la guerre civile russe, 1917-1921, Editions du Rocher, Monaco, 2010, 580 p. Ici, voir p. 447.

! Mais la restriction faite 4 I’Etat connait une limite : les nécessités de la défense nationale.

“2 BERNARD (P.), L Etat républicain au service de la France, Economica, Paris, 1988, p. 76.

3 « De méme qu’un Etat ne peut renoncer a sa souveraineté militaire, sans perdre le titre d’Etat, de méme un
Etat ne peut renoncer a sa souveraineté monétaire ou a sa souveraineté « territoriale », sans cesser d’étre un Etat
digne de ce nom », BEAUD (0O.), La puissance de I’Etat, PUF, Quadrige, Paris, 1994, p. 468.

% Convention de Montevideo sur les droits et les devoirs des Etats du 26 décembre 1933.
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territoire déterminé et un gouvernement

. Or, ’imprécision qui entoure la notion de
gouvernement suppose une institution en mesure d’imposer et de faire respecter le droit qu’il
édicte™ suivant I’approche décisionnelle de la souveraineté™’ grice a une police et une justice
ou tout organe exercant une fonction de régulation sociale répressive.

Cependant, D’intégration des compétences régaliennes au travers du critere du
gouvernement est critiquable. Tout d’abord, le flou qui entoure la notion de gouvernement peut
renvoyer aux compétences régaliennes mais a bien d’autres fonctions. D’autre part, le droit
international public considére la souverainet¢é comme un marqueur d’indépendance de I’Etat.
Par conséquent, en désignant le gouvernement, le droit international public témoigne d’un
certain désintérét quant aux formes de I’Etat. Cela va méme plus que loin que le désintérét
comme en témoigne une résolution de I’ Assemblée Générale de ’ONU : « Tout Etat a le droit
de choisir son systeme politique, économique, social et culturel sans aucune forme d’ingérence

*%Le droit international public connait un principe de neutralité

de la part d’un autre Etat »
idéologique™®, ce qui signifie qu’il ne s’intéresse, en théorie, qu’a la volonté des Etats. Le droit
international public a une vision finaliste de la formation de I’Etat (est-il souverain ?),
conséquence nécessaire du principe de souveraineté, et délaisse tout autre examen des moyens

déployés.

Le respect du droit international exige néanmoins des Etats, non seulement de ne pas
commettre de faits répréhensibles au regard du droit international pénal, mais aussi de
contribuer a la paix et a la sécurité mondiale en évitant le développement sur leur territoire de
toute activité de nature a y porter atteinte. Dans ce cadre, les Etats faillis constituent des cas

. ,: : . 1 o
préoccupants en ce qu’ils ne parviennent plus a maintenir ’ordre sur leur territoire. Or, ces
Etats correspondent a des situations ou les compétences régaliennes connaissent une

monopolisation et un exercice insuffisamment développé permettant dans certains cas

# Article 1° de la convention. Un quatriéme critére est souvent avancé, celui de la capacité & entrer en contact
avec les autres Etats. Mais celui-ci est considéré comme facultatif. V. DUPUY (P.-M.), KERBRAT (Y.), Droit
international public, Dalloz, Précis, 2016, 13°™ &d., p. 34.

¥ Etat, §19 in Répertoire de droit international, Dalloz.

7 Dans cette approche, la souveraineté est vue comme un pouvoir de décision qui ne connait aucune contrainte.
De la sorte, cette approche favorise une conception purement normative de la souveraineté qui s’analyse en terme
d’actes juridiques situés au sommet de la hiérarchie des normes dont I’adoption n’est pas contrainte par des normes
supérieures.

% Résolution 2625 1970 Assemblée Générale 24 octobre 1970 (A/RES/2526), Déclaration relative aux principes
du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la Charte
des Nations Unies. Cette affirmation est critiquable au regard des opérations de state building qui cherchent a
mettre en place un Etat libéral.

¥ DUPUY (P.-M.), KERBRAT (Y.), Droit international public, Dalloz, Précis, 2016, 13°™ éd., p. 404.
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I’émergence d’une entité concurrente revendiquant la souveraineté®”. Néanmoins, le recours a
la formule d’Etat failli n’est pas exempt de critique. Tout d’abord, elle suppose qu’a I’opposé
il existerait des Etats réussis servant d’exemples et de standards de comparaison. Or, la notion
des compétences régaliennes présente dans ce contexte omet le fait qu’elle est liée a une
conception européenne dans le plus pur style de I’Etat westphalien. Effectivement selon ce
modele, il est incontestable que ces Etats sont faillis. En revanche, admettre une conception
universelle des compétences régaliennes qui ne connaitrait aucune remise en cause par les
contingences nationales est largement critiquable. Cela révele un tropisme incompatible avec
I’idée méme de compétences régaliennes entendues comme compétences constitutives, c’est-
a-dire les compétences devant étre monopolisées pour exercer le pouvoir. Il est certain que la
typologie classique connait une certaine universalité dans le sens ou les fonctions de régulation
sociale et d’élimination des concurrents sont présentes™ . Cependant, la diffusion du modéle
de I’Etat westphalien par les organisations internationales confirme le postulat de la mise en
ceuvre des compétences régaliennes comme prérequis pour 1’apparition de I’Etat en droit
international. Ainsi, I’AIT et les interventions de state building cherchent a mettre en place un
Etat assurant les compétences régaliennes selon la typologie classique™”. Toutefois, I’ influence
du modéle westphalien d’Etat s’explique également par 1’idéal-type fortement partagé et diffusé
qu’il incarne : il s’agit en définitive d’un Etat minimal, ce qui convient au principe de neutralité
idéologique touchant les organisations internationales et la vision techniciste dominante dans
le state building™.

Il est incontestable que les Etats européens servent de référentiels en maticre de
développement de I’Etat. Or, cette focale sur ces Etats ignore le fait qu’elle ne renvoie

504

finalement qu’a une vingtaine d’Etats qui sont en situation de monopolisation effective™ . Par

% Comme 1’apparition du Somaliland dans les années 1990 au cours de la guerre civile somalienne.

0« Les frontiéres de cet Etat régalien semblent assez stables, a la fois dans le temps et d’un Etat a I'autre »,
RAOUL-DUVAL (P.), Renforcer les droits de I’Etat pour présenter I’Etat de droit, in Le Cercle des Economistes,
Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’ Aix-en-Provence », 8, 9, 10, 11 juillet
2011.

%2 Ce qui se constate au regard des domaines d’intervention de I’ONU dans I’AIT. Voir CAPLAN (R.),
POULIGNY (B.), Histoire et contradictions du state building, Critique Internationale, 2005, n°28, p. 123. Voir
également la résolution 1272 1999 Conseil de Sécurité 25 octobre 1999 (CS/RES/1272) sur la situation au Timor
Oriental ou il est autorisé a la mission d’exercer « [’ensemble des pouvoirs exécutifs et législatifs, y compris
[’administration de la justice », p. 2.

3% CAPLAN (R.), POULIGNY (B.), Histoire et contradictions du state building, Critique Internationale, 2005,
n°28, p. 123.

M « We have a planet of perhaps 20-30 States that still possess what might be considered the traditional powers
and prerogatives of nations and perhaps 150 that have been dismininished to the point that they are Semi-States »,
ROTHKOPF (D.), The World of Super-Citizen, Semi-States and Competiting Capitalisms, in Le Cercle des
Economistes, Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8,
9,10, 11 juillet 2011.
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ailleurs, le nombre important d’Etats dans le monde démontre une pluralité¢ de modes de gestion
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du régalien, notamment par le recours a la privatisation dans ces domaines™ .

2) Llassimilation problématique du régalien a un service public

La notion de service public connait en droit administratif francais un succes indéniable. Il

marque un infléchissement dans la place et la conception de I’Etat et une mutation radicale de

506 eme 507

la 1égitimité de I’Etat™. Le service public, en tant que notion, émerge des le XVIII™ siecle

M€ sigcle sous les

et commence a prendre le sens qu’on lui connait a partir de la fin du XIX
efforts de construction conceptuelle du droit administratif dans le cadre de 1’identification de
ses critéres d’application. La montée en puissance du service public a lieu dans un contexte ou
I’Etat cherche a renforcer sa légitimité en dépassant I’image d’une entité limitée a I’exercice de
la puissance publique®®. Par ailleurs, le recours au service public permet de renforcer ’assise

de I’Etat-nation en rendant davantage concrete la nation francaise.

Le service public renouvelle la rationalité et la logique sur lesquelles reposent la légitimité
de I’Etat. Celui-ci n’a plus seulement vocation a préserver la société, il est également présent
pour assurer certaines activités. Avec 1’émergence du service public comme mode d’action de
I’Etat apparait ainsi I’Etat-providence, une figure qui se trouve étre dans la continuité de I’Etat-
protecteur’””. Ainsi, I’Etat ne se définit plus par sa puissance, mais par ce qu’il fait’'. Si I’Etat
posséde la puissance, c’est pour permettre le développement et la félicité sociale. Il continue a
faire usage de prérogatives de puissance publique, mais dans le cadre des services publics, cette
puissance tend vers I’intérét général. Dans le service public, puissance et service ne semblent

pas s’opposer mais se compléter par I’intermédiaire de 1’intérét général.

°% Dans les Etats en développement, le recours a la privatisation est un mode d’exercice du pouvoir a part entiére.

Voir HIBOU (B.), Retrait ou redéploiement de I’Etat ?, Critique internationale, vol. 1, 1998, p. 151.

06« Plus profondément, le service public est un opérateur idéologique : il sculpte le mythe d’un Etat généreux,
bienveillant, uniquement soucieux du bien-étre de tous », CHEVALLIER (J.), Le service public, PUF, Que sais-
je 2, Paris, 2012, 9°™ éd., p. 4.

7 MARGAIRAZ (D.), L’invention du service public : entre changement matériel et contrainte de nommer,
RHMC, n°52-3, p. 10.

% CHEVALLIER (J.), op. cit., pp. 12-13.

3% ROSANVALLON (P.), La crise de [’Etat providence, Paris, Seuil, 1992, 183 p.

>0 « La référence au service public ne modifie pas seulement le rapport de I’Etat au droit ; elle infléchit aussi la
conception des tdaches étatiques. Coopération de services publics organisés et contrélés par les gouvernants, [’Etat
n’a pour fonction que de servir », CHEVALLIER (].), op. cit., p. 23.
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Le renouveau de I’Etat par la voie du service public a été extrémement efficace et connait
une certaine permanence. La notion de service public a influencé I’intégralité des activités de
I’Etat, y compris les compétences régaliennes. Ces dernieres, préexistants au service public, ont
¢été englobé par lui. En effet, en faisant reposer une part non-négligeable de sa légitimité sur le
service public, qualifier une activité comme telle permet de légitimer a la fois I’activité et son
opérateur’'". Or, le régalien repose clairement sur I’idée de puissance mise en ceuvre par I’Etat,
dés lors la qualification de régalien en service public permet de rendre plus supportable la
domination. Qui pourrait penser que derriére le serviteur se trouve en réalité le maitre’'? 2 Mais
le service public a été victime de son succes et la permanence de la notion repose notamment
sur son élasticité, une qualification large qui englobe aussi bien 1’armée que les bains de mer’ ",

Or, qualifier le régalien de service public s’avére bien moins évident qu’il n’y parait, méme

14 ] est

s’il est vrai que les différents commentateurs assimilent fréquemment les deux notions
certain que le régalien constitue quelque part 1’archétype du service public en réunissant tous
ses criteres : monopolisation, exorbitance et intérét général prééminent. Les activités
régaliennes ressemblent a s’y méprendre a des services publics sur le plan juridique. En effet,
comme il a été vu précédemment, les compétences régaliennes ne peuvent connaitre pour seul
opérateur que I’Etat du fait de la monopolisation. Ce faisant, elles s’apparentent a des services
publics nationaux, en ce qu’ils couvrent I’intégralité du territoire national. L activité reléve d’un
intérét général prééminent en ce qu’elle contribue directement et fortement au maintien de la
cohésion sociale. Elles relévent d’un intérét général en ce qu’elles sont des activités que le
7 , . 515 « e,y . .
marché ne peut réaliser” . Enfin, ces activités mettent directement en ceuvre la puissance de

I’Etat. A ce titre, elles voient dans leur régime juridique une concentration importante de

prérogatives de puissance publique.

W« Au sommet de I’Etat, le théme du service public signifie que le pouvoir n’est pas un privilége, mais une
fonction, et qu’il n’est légitime que pour autant qu’il s’exerce au profit des gouvernés », CHEVALLIER (J.), op.
cit., p. 38.

2« L’imprégnation du droit administratif par les représentations qui fondent la 1égitimité de I’Etat doit favoriser
l'obéissance spontanée des administrés et limiter du méme coup le recours aux procédés de coercition »,
CHEVALLIER (J.), Le service public, PUF, Que sais-je ?, Paris, 2012, 9°™ éd., p. 34.

3 CE, 18 décembre 1936, Sieur Prade, Leb. p. 1124.

S« 11 [le service public] révélerait I'ampleur de I'autorité de I’Etat, ['extensibilité de ses applications y insérant
les fonctions régaliennes », KOUBI (G.), L’idéologie du service public, in AFDA, Le service public, Dalloz,
Thémes et commentaires, 2014, 262 p.

>3 « Créer un service public, c’est affirmer, au moins implicitement, que [’intérét général serait compromis en cas
de non-satisfaction du besoin social correspondant, et que [’intervention d’une personne publique est
indispensable pour y pouvoir », WALINE (I.), Droit administratif, Dalloz, Précis, 2010, 23°™ éd., p. 353.
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I1 faut dépasser la confrontation des activités régaliennes avec les critéres du service
public. Dans sa plus simple expression, il renvoie a une prestation au bénéfice d’usagers. Or, il
est & douter qu’en situation de guerre, les populations soient des « usagers » du service public
de la défense. Ou se trouve la prestation dans la perception de I’'imp6t, quel est le service rendu
a ’usager du service public de la fiscalité’'®? Les compétences régaliennes, par leur mise en
ceuvre, créent des retombées bénéfiques pour I'intégralité de la société a n’en pas douter. Mais
contrairement au service public classique, les bénéfices sont indivis et parfois indirects, comme
dans le cas des affaires étrangeres.

L’incompatibilité entre les compétences régaliennes et le service public est toutefois
partielle. La justice est reconnue et qualifiée comme étant un service public’'’. La prestation
est certaine, il y a des usagers du service public de la justice, ce qui transparait nettement dans
le cas d’un recours subjectifm. Mais a l’inverse, le défendeur a I’instance, sommé de
s’expliquer, peut légitimement ne peut se considérer comme un usager du service public de la

justice.

En revanche, I’incompatibilité entre les deux notions est parfois reconnue, comme le

montre I’exemple de I’irréductibilité de la police a un service public’"’

. Il faut constater que,
hormis la justice, les cinq autres compétences régaliennes font rarement I’objet de qualification
textuelle directe de service public. Le Conseil d’Etat les qualifie de mission régalienne mais
non de service public®®. Les textes de droit positif ne sont guére plus loquaces : 1’article 1382

du Code général des impdts rattache les casernes a un service public™', I’article L 4211-6 du

>1% A noter que I’administration pénitentiaire voit dans le détenu un usager du service public pénitentiaire, « fiit-il
contraint », voir BOMJ, Circulaire du 14 janvier 2009 NOR : JUSKO0840015C relative a la poursuite de
I’implantation progressive des RPE dans les établissements pénitentiaires selon 5 priorités définies pour leur
capacité a faire évoluer le systéme pénitentiaire.

SI7TC, 27 novembre 1952, Préfet de la Guyane, commentaire n°64 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.),
DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 411.

¥ Le recours subjectif est une saisine du juge par un justiciable en vue de défendre un droit subjectif, ¢’est-a-dire
un intérét individuel. Ce recours se distingue du recours objectif qui est un recours qui porte sur la régle de droit
en tant que telle, le seul intérét dont il est question est alors I’intérét général.

Y ROLLIN (F.), Service public et police administrative, in AFDA, Le service public, Dalloz, Thémes et
commentaires, 2014, 262 p. ; CAILLOSSE (J.), La constitution imaginaire de I’administration, PUF, 2008, 1%
éd., 421 p. Voir ici p. 40. Mais il semblerait que la police se fragmente sous 1’effet de la force d’attraction du
service public : d’un coté les activités de police requalifiées en service public et pouvant étre confiée a une personne
privée, de I’autre le pouvoir normatif de police administratif qui demeure monopolisé (v. LEMAIRE (E.), Actualité
du principe de prohibition de la privatisation de la police, RFDA, 2009, p. 767).

20 CE, ass., avis, 30 janvier 2002, n°366313.

321« Sont exonérés de la taxe fonciére sur les propriétés bities : 1° Les immeubles nationaux [...] lorsqu’ils sont
affectés a un service public ou d utilité générale et non productifs de revenus [...] les magasins, casernes et autres
établissements militaires, a l’exception des arsenaux ».

123



Code de la défense’ qualifie indirectement 1’armée de service public en prévoyant

I’application du régime de responsabilité des collaborateurs de service public™>.

L’acmé de I’assimilation des compétences régaliennes dans le service public prend la
forme des services publics constitutionnels. Cette théorie doctrinale a été élaborée par la
doctrine qui s’est référée aux décisions constitutionnelles portant sur les privatisations™
d’entreprises publiques. Ces services publics particuliers seraient des activités « nécessairement
cantonnés au premier « cercle » de l’intérét général, correspondant a des activités de

2 Pour le

souverainete, et dans lesquelles intérét général et intérét national se confondent »
professeur Louis Favoreu,

« on peut dire sans risque de se tromper que les services publics correspondant a des
fonctions de souveraineté¢ de I’Etat sont des services publics constitutionnels : la
défense nationale, la justice, les affaires étrangéres, la police »**°.

De son coté, le professeur Jean Waline considere lui que

« le caractere de service public reconnu aux activités souvent qualifiées de
« régaliennes », auxquelles le Conseil constitutionnel (déc. des 25 et 26 juin 1986,
GDCC, n°31) a donné valeur constitutionnelle : défense, police, services
diplomatiques, justice, finances, notamment »°>'.

Pourtant, en dépit de I’engouement de la doctrine pour la notion, le Conseil
constitutionnel n’a jamais reconnu ni qualifi¢ expressément une activité de service public
constitutionnel’™, L’évidence de I’existence des services publics constitutionnels qui
correspondrait, peu ou prou, a la sphére des compétences régaliennes, n’a donc jamais été

clairement démontrée dans le droit positif. Leur existence est d’autant plus sujette a caution que

322 « En dehors des activités de service mentionnées a l'article L. 4211-5, tout réserviste ou ancien réserviste qui
a obtenu ['honorariat peut étre admis a participer bénévolement a des activités définies ou agréées par l'autorité
militaire, parmi lesquelles figurent des actions destinées a renforcer le lien entre la nation et son armée. 1l est
alors collaborateur bénévole du service public ».

>3 Il n’est pas improbable qu’ici le législateur ait opéré une récupération opportune d’un outil préexistant adapté
au besoin de I’armée dans ce cas précis.

> La privatisation consiste & « transférer au secteur privé le capital d’entreprises appartenant d la puissance
publique, et qui, trés souvent avaient fait I’objet d 'une nationalisation », « Privatisation » p. 736 in GUINCHARD
(S.) (dir.), DEBARD (T.) (dir.) et al., Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2011, 18¢éme éd., 769 p.

3 BRACONNIER (8S.), Droit des services publics, PUF, Thémis, Paris, 2007, 2éme éd. p. 10.

326 EAVOREU (L.), Service public et Constitution, AJDA, 1997, n° spéc., p. 16.

*2TWALINE (J.), op. cit.

38 « En effet, les grandes décisions de 1986 et 1987 [...] qui sont regardées comme fondant une théorie des
« services publics constitutionnels », sont en réalité des décisions qui nient la réalité constitutionnelle du service
public », FOULQUIER (N.), ROLLIN (F.), Constitution et service public, Nouv. Cah. CC., 2014, n°42, p. 53.

124



le professeur Nicolas Thirion considére que leur champ est fortement assujetti a des
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considérations économiques & méme de motiver une modification du droit™”.

La domination conceptuelle du service public dans le droit public a entrainé des
conséquences sur le fond des compétences régaliennes mais aussi sur la forme. En faisant
reposer sa légitimité sur I’idée de service, I’Etat fait évoluer sa souveraineté qui passe d’une
« souveraineteé-liberté » au profit des gouvernants a une « souveraineté-obligation » au bénéfice
des gouvernés™. Avec le service public, I’Etat a vu sa puissance étre conditionnée : elle est
mise au service des usagers. L’Etat ne peut plus seulement exister pour accroitre sa puissance,
il doit désormais participer au développement social au travers de ses activités™'. Ce faisant,
I’Etat voit ses prérogatives devenir des compétences, telles qu’elles ont pu étre définie par le
professeur Léon Duguit, c’est-a-dire des « pouvoirs-devoirs objectifs ». C’est-a-dire que le
dépositaire de la compétence ne décide pas librement de son exercice. Il doit user de sa
compétence de maniére a atteindre une fin déterminée™”. La nouvelle légitimité de 1’Etat le
contraint dans son exercice du pouvoir. En se reposant sur I’idéologie du service public, I’Etat
se met au service de la société et n’est plus supposé détenir une capacité discrétionnaire dans
les activités qu’il met en ceuvre. C’est désormais la société qui lui impose celles-ci, selon ses
besoins. L’incompatibilité entre souveraineté et compétence décelée par le professeur Olivier
Beaud devient alors superficielle’™ : tant que demeure I’idéologie du service public, la
puissance de I’Etat n’est plus illimitée, elle devient conditionnée par le service rendu. Cette

. , P T , 534
puissance est fragmentée entre ses différents agents sous la forme juridique de la compétence™".

529 P . S, . . o .
« Il en va ensuite ainsi méme pour les services publics régaliens : si, dans [’optique constitutionnelle francaise,

ces services échappent, pour I’heure, a tout mécanisme de marché, ce n’est certes pas parce que cette exclusion
serait en quelque sorte consubstantielle a leur nature, mais parce que le droit positif actuel n’admet (pas encore ?)
une telle approche », THIRION (N.), Existe-t-il des limites juridiques a la privatisation des entreprises
publiques ?, RIDE, 2002/4, t. XVI, 4, p. 627.

0« La puissance publique ne peut point se légitimer par son origine, mais seulement par les services qu elle rend
conformément a la régle de droit ; il en résulte des lors que I’Etat moderne apparait de plus en plus comme un
groupe d’individus travaillant de concert, sous la direction et le contréle des gouvernements, a la réalisation des
besoins matériels et moraux des participants ; qu’ainsi a la notion de puissance publique se substitue celle de
service public ; que I’Etat cesse d’étre une puissance qui commande pour devenir un groupe qui travaille »,
DUGUIT (L.), Traité de droit constitutionnel, Librairie des écoles francaises d’Athénes et de Rome de I’Institut
Frangais d’ Archéologie orientale du Caire et du Collége de France, T. 1, Paris, 1927, 3™ éd., p. IX-X.

31« L’Etat apparait immanent et transcendant a la société : ce n’est plus une entité abstraite, lointaine et
supérieure, mais ’administrateur du quotidien », CHEVALLIER (l.), op. cit., p. 23.

32 PICARD (E.), L impuissance publique en droit, AIDA, 1999, n° spéc., p. 11.

>3 Pour Olivier Beaud, compétence et souveraineté divergent profondément : la compétence limite tandis que la
souveraineté est illimitée, la premiére est attribuée, la seconde est primaire. Voir BEAUD (0O.), Compétence et
souveraineté in AFDA, La compétence, LexisNexis, Colloques et débats, 2008, 272 p.

3% « Lexercice de la puissance apparait comme une compétence, encadrée par le droit », CHEVALLIER (J.),
Science administrative, PUF, Thémis, Paris, 2013, 5™ éd., p. 90.
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Quant au service public, il constitue le principe légitimateur de l’ensemble de I’Etat.
Juridiquement, I’Etat conserve un pouvoir illimité puisqu’il demeure souverain. En revanche,
il ne peut user librement de cette puissance illimitée qu’a hauteur de la 1égitimité que lui confere
le service public. En étant qualifiées de service public, les compétences régaliennes se voient
alors confirmées dans leur statut d’obligation pour I’Etat en ce qu’il doit impérativement les
mettre en ceuvre selon une finalité déterminée. Toutefois, dans le cadre de la dissociation entre
Etat et régime, il convient de relever que ce n’est pas 1’Etat en tant que tel qui a conditionné sa
puissance mais seulement le régime qui a accepté de ne pas déployer I’intégralité des facultés
que lui confére le pouvoir.

La puissance évocatrice du service public a profondément marqué 1’Etat et sa théorie.
Méme si I’entreprise de I’Ecole du service public n’a pas abouti>>, le service public constitue
un critére incontournable dans la définition de I’Etat. La critique de 1’assimilation des
compétences régaliennes a des services publics doit toutefois céder face a la force d’attraction
qu’a le service public. D’autant que ’absence de conception d’ensemble des compétences
régaliennes facilite cette assimilation en se voyant étendre les principes guidant I’exercice du

service public qui, il faut bien le reconnaitre, correspondent a leur nature particuliére.

§2) La conception subsidiaire du régalien comme un ensemble de compétences

évolutif a la charge de 'Etat

L’approche subsidiaire du régalien renvoie a 1’idée que les compétences régaliennes
n’ont pas vocation a étre éternellement monopolisées par 1’Etat. Elles reviennent a 1’Etat
seulement parce qu’il est le plus @ méme de les assurer. Cette appréciation n’est pas neutre et
fait appel a des considérations idéologiques. Cela transparait a plusieurs endroits comme
supportant un Etat limité ou la délimitation du régalien devient un enjeu pour limiter sa sphere
d’action (A) au profit de la société. Le périmetre des compétences régaliennes est alors appelé

a se rétracter ou s’étendre suivant les évolutions de I’Etat et de la société (B).

35 L’Ecole du service public était un courant de pensée au sein de la doctrine publiciste qui a tenté de redéfinir la

théorie de I’Etat autour de la notion de service public. Ce courant de pensée a émergé a la fin du XIX™ siécle
avant de s’effacer progressivement dans la premiére moitié¢ du XX siécle face a une jurisprudence qui a contredit
la théorie élaborée par I’Ecole du service public. Voir BIGOT (G.), Les faillites conceptuelles de la notion de
service public en droit administratif, RFDA, 2008, p.1.
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A) L’Etat minimal au prisme du principe de subsidiarité

Envisager les compétences régaliennes sous 1’angle de la subsidiarité rend évolutive la
notion de régalien. En effet, le principe de subsidiarité « conduit a rechercher toujours le niveau
adéquat d’exercice des compétences, un niveau supérieur n’étant appelé que dans les cas ou
les niveaux inférieurs ne pouvaient pas exercer eux-mémes les compétences
correspondantes »>°. Le principe de subsidiarité conduit 4 une mobilité des compétences
difficilement compatible avec le concept de monopolisation du régalien. D¢s lors, 1’enjeu de
I’identification des critéres justifiant la monopolisation de I’Etat devient essentiel. L’analyse du
régalien au travers du principe de subsidiarité favorise une sphére limitée de celle-ci au profit
de la société (1) en raison d’une lecture libérale du principe favorisant un Etat minimal dont le

monopole s’étend uniquement sur les activités que la société ne peut assurer elle-méme (2).

1) La conception d’une sbhere résalienne réduite an profit de la société
74

Dans la conception libérale de I’Etat, I’individu a une place essentielle. L’Etat n’existe que
pour permettre aux individus de pouvoir exercer leurs libertés et de jouir de leur droit de
propri¢té™’. En revanche, il ne peut et ne doit faire davantage. Au-dela des limites fixées par la
société, I’Etat n’est plus légitime a intervenir. L’interventionnisme de I’Etat se voit étre limité,
voire radialement contesté, dans le libéralisme au motif que, d’une part, il restreint les libertés
individuelles et que, d’autre part, son action engendre plus de mal que de bien. En somme,
I’Etat n’existe, et ne doit agir, que pour garantir I’existence de ’individu et le maintien de la
société comme lieu de réalisation des libertés et du droit de propriété. Selon cet ordre de pensée,
le régalien constitue le marqueur des activités légitimes de 1I’Etat davantage en raison de
I’impossibilité d’un exercice par une personne autre que lui davantage que pour leur lien avec
la souveraineté.

La pensée libérale découple I’Etat en deux entités : « il y a l'idée que deux Etats
coexisteraient dans [’Etat moderne : un Etat de droit, gardien de la démocratie et garant des

libertés essentielles, et un Etat interventionniste, destructeur de ces libertés. 1l faudrait donc

36 Extrait du rapport Guichard, Vivre ensemble, in LAPIN (J.), Proximité et principe de subsidiarité, p. 93, in

CHICOT (P.-Y.) (dir.) et al., Décentralisation et proximité, Dalloz, Thémes et commentaires, 2013, 300 p.

37 « 1l en résulte que [’entrée dans la société civile gouvernée par un Etat a finalement pour « fin principale et
capitale » la protection de la propriété [...]. Le droit de propriété est bien fondé avant |’émergence de I’Etat, et
non pas aprés comme chez Hobbes, et il vient s’opposer aux ambitions des gouvernants », SIMMONOT (P.),
L’invention de ['Etat, Les Belles Lettres, Paris, 2003, p. 66.
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réduire ou supprimer le second pour ne conserver que le premier ; détruire le « mauvais » Etat
pour ne laisser subsister que le « bon » »**. L’Etat minimal, protecteur des libertés, se voit
reconnaitre des activités, qu’il est possible d’appeler des compétences régaliennes et qu’il doit
mettre en ceuvre au bénéfice de la société parce qu’il est le seul a pouvoir les exercer afin
d’éviter I’apparition d’inégalités entre les individus. Cet idéal-type de I’Etat renvoie a un Etat

53 1 Etat est considéré

fonctionnel en ce que la société ici lui assigne des missions précises
comme une extension de la société dont elle se méfie en y voyant un potentiel censeur des

libertés.

Suivant la conception de I’Etat minimal, le régalien subit un traitement similaire : il doit
étre circonscrit pour ne pas permettre a I’Etat d’empiéter sur la société. Celui-ci est
fréquemment défini de fagon précise par les théoriciens libéraux, méme s’il n’est pas qualifié
comme tel. Dans la pensée d’Adam Smith, 1’Etat a quatre objectifs™*" : la défense nationale, la
justice, les ouvrages et établissements publics, les dépenses nécessaires a la dignité¢ du
souverain. Il revient a I’Etat la défense nationale en raison des contraintes liées a la division du
travail. En effet, pour Smith, le perfectionnement de la guerre et I’approfondissement de la
division du travail nécessite que les soldats soient spécialisés. Ce faisant, ils voient leur temps
disponible pour assurer leur subsistance se restreindre. Progressivement, ils deviennent de plus
en plus dépendants des richesses créées par les non-combattants grace a une redistribution
réalisée par I’Etat. La justice releve de I’Etat afin de « protéger, autant qu’il est possible, chacun
des membres de la société contre l’injustice ou l’oppression de tout autre membre de cette
société »>*" L institution judiciaire est monopolisée par I’Etat en raison de la division croissante
du travail avec I’exécutif (« le Souverain »). L’Etat doit également assurer le support du marché
en réalisant les infrastructures du commerce et I’éducation des jeunes et plus largement de tous
ages afin de maintenir I’ordre public. Ces différents devoirs, I’Etat doit les financer en exigeant
une participation de chacun équitablement répartie. Smith fait explicitement référence a I’imp6t

qu’il nomme « le revenu général de la société ».

¥ ROSANVALLON (P.), La crise de I’Etat providence, Seuil, Paris, 1992, p. 63.

> Le professeur George Burdeau définit I’Etat fonctionnel comme un Etat qui « repose lui aussi sur une idée dont
la sociéte est ['assise. Seulement cette idée est en réalité un impératif ». Cet impératif ne renvoie pas une idéologie
particuliére mais aux exigences exprimées par les structures sociales. En d’autre termes, 1’Etat fonctionnel est un
Etat gestionnaire (terme que 1’auteur rejette) qui n’a pas pour vocation de changer la société mais dont la « seule
tdche est de la gérer en se conformant a son essence profonde », BURDEAU (G.), L Etat, Points, Essais, Paris,
2009, p. 179.

>0 SMITH (A.), La richesse des nations, Livre V, T. 2, Flammarion, Paris, 1991, 637 p.

S SMITH (A.), op. cit., p. 331.
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Bentham a une vision plus abstraite des compétences régaliennes de 1’Etat. Il distingue les
sponte acta, c’est-a-dire les actions de I’individu qui créent de la richesse, les agendas, qui
relévent de I’Etat mais qui engendrent plus de mal que de bien, et les non-agendas, ce que I’Etat
peut faire mais doit s’abstenir parce qu’il entrainerait plus de mal que de bien en agissant de la
sorte. L’action de 1’Etat doit étre justifiée par la recherche (et I’atteinte) du bonheur du plus
grand nombre’*. Néanmoins, pour Bentham, il faut réduire 1’action de I’Etat a la stireté et a la
garantie de la liberté, « all that industry requires »*. De leurs cotés, Humboldt et Burke se
sont accordés sur le fait que I’Etat a essentiellement une tache relevant du maintien de I’ordre
public face aux dangers internes et externes de la société, ce que le premier appelle la sireté
(« l’assurance d’une liberté légitime »). Enfin, un penseur libertarien contemporain, Robert
Nozik, a eu une approche particuliére : il considere que 1’Etat n’était a la base qu’une agence

de protection mutuelle qui assure avant toute chose la protection physique de ses membres.

Les compétences régaliennes ne sont pas absentes de la pensée libérale. En attribuant des
activités définies soit matériellement soit selon un point de vue finaliste, les libéraux identifient
des missions imputables uniquement a I’Etat. Mais la détermination de ces missions se fait
essentiellement en négatif, par rapport au marché et plus largement aux libertés des individus.
En revanche, contrairement a I’approche constitutive des compétences régaliennes, leur lien
avec la souveraineté est loin d’étre un facteur essentiel. En effet, et c’est 1a une conséquence du
libéralisme ou I’individu a une place centrale, I’idée d’une puissance illimitée reconnue a 1’Etat,
qu’il mettrait en ceuvre par le biais de ses compétences régaliennes s’accorde mal avec
I’autonomie reconnue a ’individu. Le libéralisme opére une distinction entre le public et le

., . . .. , 544
privé, au premier revient la politique, au second le marché™™".

> Toutefois, I’ceuvre de Bentham tend 4 justifier ’expansionnisme de la sphére étatique suivant le raisonnement

du dilemme du prisonnier. En effet, le dilemme du prisonnier renvoie a une situation ou les acteurs ont une
connaissance partielle de la réalité et un acteur placé en surplomb bénéficiant d’une vision d’ensemble. Ce schéma
favorise ’intervention de I’Etat : « En un mot, comme en cent, le dilemme du prisonnier justifie l’intervention de
I’Etat. L Etat est censé mieux apprécier les intéréts de chacun ! », voir SIMMONOT (P.), L 'invention de I’Etat,
Les Belles Lettres, Paris, 2003, p. 159.

> (Buvres de Jeremy Bentham, T. 2, Livre quatriéme « Des encouragements par rapport a l'industrie et au
commerce ».

¥ « La société est censée étre formée de deux sphéres distinctes, séparées par une cloison étanche : d’un cété, la
sphere privée, fondée sur la libre initiative individuelle et structurée autour des rapports d’interaction qui se
nouent entre les individus et les groupes ; de ’autre la sphére publique, condensant les rapports d’autorité et de
contrainte, qui intégre l’ensemble des fonctions de direction et de gestion de la collectivité », CHEVALLIER (J.),
L Etat post-moderne, LGDJ, Paris, 2014, 4™ ¢&d., p. 68
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Il y a néanmoins une convergence entre la conception du régalien constitutif et le régalien
délégué a I’Etat. Sur le plan matériel, les fonctions visées sont similaires : maintien de I’ordre
public, impdt pour financer les fonctions, relations avec les autres Etats. La typologie classique
du régalien s’apparente a un Etat minimal dont les fonctions lui accordent une capacité d’action
limitée sur le réel et le tissu social. Il ne peut s’agir d’une coincidence. L’effort de centralisation
au sein de I’Etat des compétences régaliennes et le comparatisme historique expliquent, a notre
sens, I’influence sur les théoriciens libéraux qui ont pu constater que par le passé, le marché n’a
jamais pris en charge les compétences régaliennes™™. En revanche, les libéraux ont introduit le
recours a un facteur économique dans 1’identification des activités de 1’Etat qui persiste de nos
jours. Malgré les similitudes, deux traits tracent des différences profondes : I’Etat libéral est
envisagé comme étant au service de la société et suppose en quelque sorte que le marché lui
préexiste™®. La seconde différence fondamentale est que si 1’Etat ne peut intervenir dans le
marché, le marché peut intervenir dans les taches de I’Etat dés lors que ’action individuelle
contribuera a la richesse commune. Le libéralisme s’efforce de protéger la société de 1’Etat,

mais les compétences régaliennes ne le sont pas du marché.

2) Llidée d’un régalien défini par une logique de subsidiarité

L’identification du régalien en ayant recours a une logique de subsidiarité s’oppose a la
logique d’un régalien constitutif. Le régalien subsidiaire repose sur I’idée qu’il revient a I’Etat
en ce que personne d’autre que lui ne peut les mettre en ceuvre. En quelque sorte, le régalien
subsidiaire renvoie a 1’idée que la monopolisation par I’Etat se fait par défaut, ce qui differe de
la logique constitutive du régalien ou le monopole existe parce que 1’Etat se 1’est arrogé. En
effet, le principe de subsidiarité consiste dans un premier temps a accorder le pouvoir de
décision a I’autorité la plus a méme a agir. L’identification de I’efficacité de chaque acteur
releve de facteurs fortement contingents et peuvent étre de nature économique, politique, etc.
Toutefois, 1’acteur qui se voit accorder la compétence n’en dispose pas de facon exclusive et
les autorités supérieures peuvent ¢galement agir. Toutefois, cette intervention est subordonnée

a une double exigence : d’une part elle ne peut avoir lieu qu’aprés avoir aidé I’acteur principal

> La pensée de Smith n’a pas fait I’objet d’une innovation majeure en la matiére et se place dans la perspective

déja tracée par d’autres penseurs libéraux (ROSANVALLON (P.), La crise de I’Etat providence, Seuil, Paris,
1992, p. 63).

> Ce qui est contestable, le marché « ne peut s effectuer sans régles collectives qui le rendent possibles et assurent
la compatibilité mutuelle des conduites. Bref, le marché ne peut précéder I’Etat, I’Etat est antérieur, puisqu’il
rend possible le marché », SIMMONOT (P.), L invention de I’Etat, Les Belles Lettres, Paris, p. 99.
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(principe de solidarité) et 1’intervention nécessite de répondre a une visée minimaliste et
fonctionnaliste en ce qu’elle doit viser le « fonctionnement normal des rouages de la vie
collective »*" (principe de proportionnalité). Le principe de subsidiarité connait un
soubassement libéral important en permettant « a chaque entité d’occuper une juste place au

548

service de la liberté de I'individu »”". La subsidiarité fait appel a une conception de I’Etat ou

FE ., ., . ,549 . A A .
celui-ci est dominé par la société”™ et se voit confier des taches dans I’intérét de tous mais ne

> La subsidiarité fait la part belle a I’individu et a la jouissance

peut légitimement aller au-dela
des libertés en opérant une division des taches au profit de la sphere privée. En effet, la
dimension de non-ingérence de la subsidiarité témoigne d’une certaine méfiance a 1’égard de
I’Etat qui ne peut sortir de son lit (canalis¢) seulement si cela est nécessaire. L. approche libérale
du principe de subsidiarité est plus exigeante et ne tolére I’intervention de I’Etat que sur le
fondement d’un principe de suppléance de 1’action des individus. De cette manicre, les libéraux
réussissent a garantir la société comme le lieu de réalisation par principe des libertés des
individus en limitant les entraves de 1’Etat.

L’application de la subsidiarit¢é comme logique de répartition des tiches entre I’Etat et la
société renvoie a une subsidiarité particuliere : la subsidiarité fonctionnelle. Celle-ci « entend
définir, en clair circonscrire et par conséquent limiter, l’initiative publique par rapport a
Uinitiative privée dans le domaine économique : [’interventionnisme économique de la
puissance publique ne saurait étre admis, sinon a titre subsidiaire, c’est-a-dire en cas de
carence ou d’insuffisance notoire des mécanismes naturels du marché »>'. La définition du
régalien par le recours a la subsidiarité est sous-tendu par une rationalité économique prégnante.
Chez les grands penseurs du libéralisme, 1’intervention de I’Etat nécessite d’étre justifiée par
les insuffisances du marché, ou d’étre bénéfique pour le marché. Les taches imparties a 1’Etat
le sont parce que le marché ne peut les réaliser, soit pour des raisons structurelles (une
rentabilité insuffisante) ou pour des raisons doctrinales (la prise en charge par le marché

entrainerait une réduction de la liberté¢ d’autres individus). Par application du principe de

> MODERNE (F.), Existe-t-il un principe de subsidiarité fonctionnelle ?, REDA, 2001, p. 563.

¥ DUBOS (0.), La subsidiarité, p. 193, in AFDA, La compétence, LexisNexis, Débats et Colloques, 2008, 272
p.
¥ « Pour qu’une société soit vivante, il faut aujourd hui un Etat modeste, non pas un Etat faible ou pagailleux,
mais un Etat respectueux, qui sait ce qu’il ne sait pas, qui connait ses limites, qui est avant tout un Etat au service
de la société, et non plus un Etat qui lui donne des ordres », CROZIER (M.), Etat modeste, Etat moderne, Points,
Essais, Paris, 1991, 2¢me éd., p. 65.

30« La subsidiarité est donc intimement liée d la construction d’un Etat modéré qui a pour finalité non pas lui-
méme, mais les individus, un Etat qui n’interviendrait que lorsque le systeme social ne peut a lui seul assurer sa
cohésion ou ses besoins », DUBOS (0.), La subsidiarité.

' MODERNE (F.), Existe-t-il un principe de subsidiarité fonctionnelle ?, REDA, 2001, p. 563.
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subsidiarité, les compétences régaliennes échoient a 1’Etat par défaut™”. Le régalien renvoie
alors a une partie des activités non-économiques qui se caractérisent par une absence de droit
de propriété et donc de marché. Cette absence de marché fait obstacle a la réalisation du bien
commun par ’harmonie globale découlant de la recherche de 1’intérét particulier par chacun®>>,
La prise en charge des compétences régaliennes au sein de I’Etat permet de garantir une égalité
de traitement de chacun. La lecture économique du régalien ne s’intéresse pas a la
monopolisation du régalien par I’Etat mais par les caractéristiques de la production des biens et
services correspondants, dés lors qu’ils présentent une absence d’exclusion et une non-rivalité
des consommateurs. Si la monopolisation permet de garantir I’absence d’exclusion et de
rivalité, dans la mesure ou elle n’est pas nécessaire pour les économistes, elle n’est pas garantie.
Ainsi, I’introduction d’une logique marchande dans les compétences régaliennes est possible,
et le marché de la sécurité en pleine croissance en est un indicateur particuliérement

illustratif>*,

B) La redéfinition du régalien en réaction aux évolutions de ’Etat

L’évolution de I’Etat entraine actuellement une redéfinition de la sphére des compétences
régalienne en s’appuyant sur une logique de subsidiarité afin de modifier a la fois le périmétre
et les modalités de 1’action de 1’Etat. La crise que traverse 1’Etat lui impose de s’adapter ce qui
entraine des conséquences sur les compétences régaliennes (1). L’Etat s’adapte face a ces

mutations (2) notamment par la voie de la réforme de I’Etat.

552 . . .
« L’Etat a le devoir de faire ce que les autres ne font pas, ce que les autres ne savent pas faire, ne veulent pas

faire, ne peuvent pas faire », BERNARD (P.), L 'Etat républicain au service de la France, Economica, Paris, 1988,
377 p.

>3 11 a été démontré que la main invisible ne fonctionne que dans I’hypothése ou existe un marché. Thomas
Schelling, un économiste a imaginé la situation suivante : sur un pont enjambant une autoroute, un matelas
transporté par une voiture tombe. La circulation sur [’autoroute est conséquemment ralentie puisque chaque
automobiliste doit freiner et changer de voie. En revanche, si un automobiliste s’arréte pour déplacer le matelas, il
peut demander un droit de péage aux automobilistes qui le suivent. Voir ROSANVALLON (P.), La crise de I 'Etat
providence, Seuil, Paris, 1992, p. 42.

>* CHEVALLIER (I.), La police est-elle encore une activité régalienne ?, Archives de politiques criminelles,
2011/1,n°33, p. 13-27.
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1) Les conséquences des mutations de I'Etat sur les compétences régaliennes

Le théme de la crise’™

de I’Etat le dépeint, parfois caricaturalement, comme une entité
inadaptée voire obsoléte, face aux enjeux du monde contemporain. Si I’idée d’une crise de
. A . .« , 556 . , . . S e e,
I’Etat doit étre relativisée ", il faut constater néanmoins une remise en cause de sa légitimité,
ce qui est d’autant plus envisageable en raison de sa nature purement subjective. La crise de
I’Etat n’a pas a étre fondée pour entrainer la remise en cause de la 1égitimité de 1’Etat. Mais, a
n’en pas douter, la remise en cause de sa légitimité participe a alimenter la crise de 1’Etat. Le

phénomene est suffisamment important pour avoir suscité une réaction massive des pouvoirs

publics.

Paralle¢lement a la crise de I’Etat, les compétences régaliennes connaissent une mutation
rapide qui tend a faire diverger dangereusement le mod¢éle théorique avec les faits. L Etat est
questionné et critiqué pour plusieurs raisons : une gestion trop peu souple™’ ou une capacité
d’action trop limitée™®. Ces critiques se fondent sur une comparaison avec les mondes de
I’entreprise et du privé avec la recherche d’une potentielle transposition dans la sphere
publique®’. Ces quarante derniéres années ont vu un retour en puissance du privé dans la
gestion des affaires publiques par la voie, entre autre, de la contractualisation, qui a également
touché les compétences régaliennes’. En dépit du principe dégagé par la jurisprudence
administrative, ’interdiction du recours au contrat en matiére de police, I’augmentation
importante du secteur privé en France dans la production de la sécurité®®' aménent a nuancer
cette position jurisprudentielle. Le privé prend également de plus en plus d’ampleur dans la

défense nationale®”. La perception de 1’écotaxe avait été confiée a une société issue

> La crise se définit comme une situation ot le modéle précédent est entrain de disparaitre tandis que le modéle

suivant n’est pas encore apparu. Antonio Gramsci définissait la crise comme étant la situation « ou [’ancien se
meurt et le nouveau tarde a naitre », cité in EPSTEIN (R.), L’ éphémere retour des villes : I’autonomie locale a
[’épreuve des recompositions de I’Etat, Esprit, 2008, p. 136.

S0 PONTIER (J.-M.), Vive I’Etat |, AIDA, 2017, p. 1473.

3T CROZIER (M.), Etat modeste, Etat moderne, Points, Essais, Paris, 1991, 2éme éd., p. 310.

8 « Sans doute, I’Etat est-il toujours la mais il ne disposerait plus d’une réelle emprise sur les sociétés qu’il
prétend régir », CHEVALLIER (l.), L 'Etat post-moderne, LGDJ, Paris, 2014, 4¢me éd., 266 p.

> CHEVALLIER (J.), op. cit. Voir également Le Monde Diplomatique, Comment ['entreprise usurpe les valeurs
du service public, Septembre 2009.

% JONCOUR (Y.), PERRAULT (S.), L ’ambiguité de la relation client-fournisseur dans la gestion du régalien :
le cas de la gestion mixte des prisons, Politiques et management public, 2007, vol. 25, p. 99.

SUNICOUD (F.), La participation des personnes privées a la sécurité publique : actualité et perspectives, 2006,
n°s, p. 1247.

2 DELBECQUE (E.), Les ESSD : un miroir de I’impensé stratégique hexagonal ?, Sécurité globale, 2013, n°25-
26, p. 17.
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d’entreprises, étrangéres au demeurant™™. Dans d’autres situations, ce n’est pas 1’Etat qui invite
le privé a participer a la compétence régalienne, c’est le privé qui vient directement le
concurrencer comme |’arbitrage international ou des arbitres se substituent aux juridictions d’un
Etat. Les monnaies souveraines sont concurrencées par le Bitcoin, une monnaie numérique
apatride, et par des monnaies locales portées par des associations. De hauts lieux de
concertation internationale, comme le Forum de Davos, sont organisés par des personnes
privées. L’évolution de I’idée de compétences régaliennes est favorisée par I’interdépendance
croissante entre I’Etat et les entreprises. Mais il ne s’agit pas du seul facteur, et les autres
personnes publiques internationales et nationales participent, malgré elles, a la crise de I’Etat

et donc a I’évolution du régalien.

Les multiples intrusions dans les compétences régaliennes témoignent d’un processus de
démonopolisation dans lequel plusieurs catégories d’acteurs sont présentes ®*. Ce processus est
1égitimé par le principe de subsidiarité. En effet, le maintien de la monopolisation n’était justifié
que tant que les acteurs non-étatiques, n’étaient pas en mesure de mettre en ceuvre les
compétences régaliennes. La subsidiarité assoit la 1égitimité de 1’intrusion d’autres acteurs dans
les compétences régaliennes : la crise de 1’Etat affecte sa capacité d’action dans le réel ce qui
suppose qu’il n’est pas (ou plus) le niveau le plus pertinent des compétences régaliennes. La
véracité de cette affirmation est difficilement vérifiable en définitive. En effet, elle repose sur
les critéres d’analyse et de détermination de la subsidiarité pour désigner le niveau d’action
adéquat qui sont fortement contingents®®. Néanmoins, le principe de subsidiarité ne connait
pas une application poussée a son paroxysme, le maintien du principe de souveraineté empéche

une telle situation®®, assurant ainsi un certain niveau d’unité des compétences régaliennes.

Toutefois, ’extension de la subsidiarité fonctionnelle au bénéfice des entités non-
9

étatiques fait émerger une interrogation quant a 1’étendue du concept de monopolisation du

563
564

Il s’agissait en 1’occurrence de sociétés commerciales italiennes : Atlantia et Benetton.

L’exemple de la sécurité a fait I’objet de nombreuses études dans ce domaine : ROCHE (S.), La
démonopolisation des fonctions régaliennes : contractualisation, territorialisation, et européanisation de la
sécurité intérieure, RFSP, 2004/1,n°54, p. 43, ou encore CHEVALLIER (J.), La police est-elle encore une activité
régalienne ?, Archives de politiques criminelles, 2011/1, n°33, p. 13-27.

% PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition des
compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003, p. 199.

% Le principe de subsidiarité et la souveraineté connaissent une compatibilité extrémement limitée : la
souveraineté octroie a son possesseur le choix, en toute indépendance, de 1’étendue de ses compétences. La
subsidiarité repose sur une logique sensiblement différente d’affectation des compétences suivant des critéres.
Voir CHEMILLIER-GENDREAU (M.), Le concept de souveraineté a-t-il encore un avenir ?, RDP, 2014, n°5, p.
1283.
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régalien par I’Etat. Le contenu méme de cette monopolisation n’a jamais été véritablement
explicité. Doit-il s’agir d’une concentration des moyens juridiques, financiers, matériels et
humains au sein de I’Etat afin qu’il puisse exercer les compétences régaliennes en toute
autonomie ? A l’inverse, admettre que ce monopole constitue seulement la concentration du
pouvoir de décision, bien que conforme au principe de souveraineté entendu comme un pouvoir
juridique sans limite, reviendrait a reconnaitre que 1’Etat est en définitive un colosse aux pieds
d’argile dans la mesure ou il est dépendant d’autres acteurs. Néanmoins, le monopole dans la
premiere acception s’avere une vision idéaliste peu en adéquation avec les capacités financieres
de I’Etat du fait d’une exigence maximaliste dans la gestion du régalien. De plus, cette vision
du monopole sous-entend qu’il ait pu exister un age d’or du régalien qui aurait fait I’objet d’un
monopole achevé par I’Etat. Quoiqu’il en soit, la seconde conception du monopole I’a emporté
a n’en pas douter : I’Etat acteur s’efface derriére « [’Etat stratége »°'. Le stratége n’est pas
celui qui exécute, en retrait, il doit avoir une vision globale de la situation pour diriger ses
ressources en conséquence. Toutefois, le recours a I’image de I’Etat stratége semble étre aussi

568

I’aveu de son impuissance™ . L’Etat ne disparait pas, il « reste absolument central, mais son

réle a changé : il n’exerce plus le monopole de I’autorité politique, il I’administre »*®.

Ce n’est qu’a partir d’une définition rigoureuse du monopole de 1’Etat sur les compétences
régaliennes que le processus de démonopolisation qu’il sera possible de constater sa réalité.
L’absence de conceptualisation de la notion dévoile une réflexion a posteriori, lorsqu’il est
question d’en modifier le régime. C’est ce qu’a pu constater Pierre Raoul-Duval : « on peut
remarquer que les frontieres des fonctions régaliennes « ne prennent une certaine netteté que
lorsqu’il y est porté atteinte »°"°. 1l est certain que I’Etat conserve un fort pouvoir de maitrise
sur la gestion des compétences régaliennes. Le recours au privé reste sous contrdle, tout d’abord
parce que I’Etat dispose de I’initiative du recours au privé. Ensuite parce que la participation

des personnes privées prend soit la forme d’une loi, soit repose sur un contrat. Dans les deux

7 Commissariat au plan, BLANC (C.), Pour un Etat stratége garant de I'intérét général, Doc. Fr., 1993, 135 p.
%8 « Le théme de I’Etat stratége est sous-tendu par le constat du changement du contexte dans lequel se déploie
l’action publique : s’il dispose de marges de manceuvres et de ressources qui lui permettent d’agir sur son
environnement, I ’Etat n’a plus la faculté de le modeler a sa guise ; par la construction de « stratégie », il cherchera
a obtenir les meilleurs résultats possibles, en prenant en compte les contraintes externes », CHEVALLIER (J.),
L’Etat post-moderne, LGDIJ, Paris, 2014, 4éme éd., p. 64.

% GENSCHEL (P.), ZANGL (B.), L’Etat et [’exercice de [’autorité politique. Dénationalisation et
administration, RFS, 2011/3, Vol. 52, p. 509.

S RAOUL-DUVAL (P.), Renforcer les droits de I’Etat pour présenter I’Etat de droit, p. 598, in Le Cercle des
Economistes, Le monde dans tous ses Etats, actes du colloque « Rencontre économique d’Aix-en-Provence », 8,
9,10, 11 juillet 2011.
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cas, I’Etat ne se voit pas imposer la participation du secteur privé. Quant au transfert de
compétences régaliennes au niveau européen et international, en dépit de I’ampleur du
phénomeéne, la théorie juridique reste en faveur de I’Etat. La souveraineté permet a I’Etat de
n’étre 1ié que par ses actes de volonté, avec la possibilité de pouvoir revenir sur ses décisions
antérieures. En effet, comme 1’a rappelé le Conseil constitutionnel seules les limitations de
souveraineté sont possibles et non les abandons a une organisation internationale®’,

Derriére la question de la démonopolisation apparait celle de la subsidiarité. Dés lors que
le monopole n’est plus justifié par la capacité de I’Etat a pouvoir mettre en ceuvre les
compétences régaliennes se pose la question de la détermination du niveau adéquat. Le défaut
de réponse entraine la situation de désétatisation du régalien que nous connaissons. Confronté

a ce processus, 1’Etat le subit mais en est également un acteur en cherchant a en guider le sens.

11 tente de s’en accommoder et cherche a 1’orienter dans une direction lui étant favorable.

2) Ladaptation de 'Etat face anx mutations

Face a la démonopolisation des compétences régaliennes, I’Etat cherche a adapter sa
conduite et ses institutions dans le cadre de sa réforme’’”. Influencé par 1’air du temps, ’Etat
ne cherche plus seulement a ce que les compétences régaliennes soient assurées, il cherche a
améliorer la qualité du service rendu 13 ou se trouve un usager face a lui’”. Cette adaptation se
fait sous de multiples injonctions, notamment libérales, I’invitant, au nom de la subsidiarité"*,
a se recentrer sur ses compétences régaliennes’. Ces invitations au recentrage de I’Etat
révelent souvent un lien avec 1’idée que son recentrage sur les compétences régaliennes
correspond a I’Etat minimal souhaité par les penseurs libéraux selon lesquels

« le role assigné a I’Etat, recentré sur ses fonctions régaliennes et stratégiques, ne
consistera plus a faire ce que le secteur privé est censé faire mieux que lui et a un
moindre colt, quant a I’administration bureaucratique, elle sera soumise a une

5™ Décision n°76-71 DC du 30 décembre 1976, Décision du Conseil des communautés européennes relative a

[’élection de I'Assemblée des Communautés au suffrage universel direct, Rec. p. 15.

2 PADIOLEAU (J.-G.), Une piété frangaise : « la réforme de I’Etat », Le Débat, 2002/2, n°119, p. 20.

B QUIRINY (B.), Les droits de I'usager face au droit du marché, RFDA, 2008, p. 20.

S« « L application du principe de subsidiarité entraine le recentrage des fonctions régaliennes », CHEVALLIER
(1.), L ’Etat post-moderne, LGDJ, Paris, 2014, 4™ ¢&d., p. 53.

" « L’économie industrielle défend I'idée d’une limitation du champ des services publics aux seules fonctions
régaliennes de I’Etat, les autres devant étre payés par les consommateurs, dans la mesure ou « l'initiative privée
est capable de les fournir, et ce de facon plus efficace que I’Etat », KOUBI (G.), L idéologique du service public,
p. 43, in AFDA, Le service public, Dalloz, Thémes et commentaires, 272 p.

136



transformation radicale grace a la mise en ceuvre systématique des préceptes du New

Public Management »°'°.

Mais ce processus de redéfinition de la sphére étatique est paradoxal : d’une part, I’Etat doit
se recentrer sur les compétences régaliennes, mais de l'autre ces mémes compétences

connaissent une démonopolisation®”’.

Ces invitations adressées a I’Etat a se recentrer sur ses compétences régaliennes
parviennent, pour partie d’entités publiques, et notamment des commissions chargées de

proposer une réforme de I’Etat. Ainsi, le rapport Blanc de 1993°7

a proposé a I’Etat de redéfinir
son role et de de devenir un « Etat stratége ». Cet Etat dépeint dans le rapport voit ses missions
étre définies suivant une logique de subsidiarité®” extensive pour expliquer et fournir la clé de
la rétraction de I’Etat™™, le critére de compétence étant 1’efficacité de I’action publique™'. Par
ailleurs, le rapport Blanc analyse I’Etat en le dédoublant : d’un co6té se trouve I’Etat-régalien,
de I’autre I’Etat-providence™™. Le choix d’une approche subsidiaire pour réformer 1’Etat a été
repris dans le rapport Picq™® : « il apparait indispensable que I’Etat accorde la priorité d ses
responsabilités particulieres, celles que nulle autre institution ne peut exercer a sa place. Il
s’agit d’abord des fonctions de souveraineté (la justice, la sécurité, la défense, la
diplomatie) »***. Les compétences régaliennes constituent la frontiére de I’Etat, le seul territoire
dans lequel il peut agir sans que cela ne soit considéré comme une intervention exceptionnelle

. . . 585
qui ne fasse I’objet d’une remise en cause

. Ces deux rapports sur la réforme de 1’Etat sont
loin d’épuiser la littérature sur le sujet mais ils se distinguent par I’ampleur de la réforme qu’ils

préconisent.

" DREYFUS (F.), La révision générale des politiques publiques, une conception néolibérale du réle de I’Etat ?,

RFAP, 2010/4, p. 857.

T« Or, cette sphére des activités régaliennes est devenue friable et ne constitue plus [’apanage de I’Etat »,
CHEVALLIER (J.), op. cit., p. 54.

°78 Commissariat au plan, BLANC (C.), Pour un Etat stratége garant de I'intérét général, Doc. Fr., 1993, 135 p.
°® « L’Etat semble disqualifié pour répondre aux exigences de mobilité, de flexibilité, de rentabilité qu’impose le
marché ; bien plus, son intervention ne semble pouvoir conduire qu’a une allocation sous-optimale des ressources
et donc a une moindre richesse nationale », Commissariat au plan, BLANC (C.), op. cit., p. 16.

0« II convient de se demander dans quelle mesure [’Etat doit rester fidéle a I’héritage républicain et comment
la société peut prendre elle-méme en charge un certain nombre de missions de service public qu’il a jusqu’a
présent assumées », Commissariat au plan, BLANC (C.), op. cit., p. 23.

¥« Son premier devoir est d’étre elle-méme efficace, pour que le rapport coiit-efficacité de son action soit le plus
favorable possible », Commissariat au plan, BLANC (C.), op. cit., p. 24.

> Ibid.

3 PICQ (J.), L Etat en France : servir une nation ouverte sur le monde : rapport au Premier ministre, Doc. Fr.,
Collection des rapports officiels, Paris, 1995, 218 p.

¥ Ibid., p. 18.

5« Au-dela de ses responsabilités propres, l'intervention de la puissance publique devrait constituer
[’exception », ibid.
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Ce discours du recentrage de I’Etat sur ses fonctions essentielles, qu’il faut entendre ici
comme ¢étant les compétences régaliennes, a été repris. La réforme de I’Etat est devenue
progressivement un champ autonome des politiques publiques™ avec des ministres ou des
secrétaires d’Etat dédiés a la tiche depuis 1947 (alors appelée la réforme administrative).
L’appellation de réforme d’Etat est trompeuse, il s’agit davantage d’une réforme
administrative™’ centrée sur des considérations souvent budgétaires avec un objectif
fréquemment présent, explicitement ou non, qui est celui d’atteindre 1’efficience et

I’optimisation des moyens alloués.

La réforme de I’Etat concerne les compétences régaliennes de plusieurs manicres. La
premicre consiste a voir dans le régalien le champ d’action de I’Etat dont la Iégitimité est
indiscutable. Ce champ ne renvoie pas a I’intégralité de 1’action étatique, mais tout ce qui se

588 . .
. La seconde consiste a soumettre, dans la

fait au-dela nécessite d’étre justifié par 1’Etat
mesure du possible, leur gestion a I’'impératif de performance qui touche I’intégralité des
activités de I’Etat. Ce processus dénote une situation curieuse : alors que les compétences
régaliennes sont consacrées comme étant le pré-carré de I’Etat, celles-ci ne peuvent pas
échapper aux mutations de I’action publique, au premier rang desquels 1I’importance de la
performance entendue dans une acception économique. L’Etat adapte les services relatifs aux
compétences régaliennes en opérant des fusions, des regroupements et des mutualisations, au

A . : 589
méme titre que les autres services de 1’Etat

. Il cherche également a « recentrer » ses services
i 590 , - ) C o
sur leur « ceeur de mission »” en s’appuyant au besoin sur I’externalisation. Ce recentrage
prend les allures d’un mouvement qui ne connait pas de fin, amenant certains commentateurs a
craindre qu’il n’aille trop loin™".
L’impératif de réforme voit I’Etat utiliser fréquemment un discours dans lequel le théme de

la réforme d’Etat permet de 1égitimer les modifications imposées a I’administration présentés

%6 BEZES (P.), Les rationalités politiques dans la réforme de [’Etat : le cas de la V° République, RHMC, 2009/5,
n°56-4bis, p. 54.

*TTRAORE (8.), L autre réforme, la réforme de I’Etat, AICT, 2016, p. 76.

>% Rapport Bilan de la RGPP n°5, Septembre 2012, p.54 : « Le réle de [’Etat ne saurait [ ...] se résumer aux seules
missions régaliennes (Justice, Défense, Sécurité, Diplomatie) ; d’autres missions, ayant des incidences sur la
cohésion de la société, bien que non régaliennes au sens strict, peuvent étre considérées comme relevant de son
champ ».

% BEZES (P.), LE LIDEC (P.), Politiques de I'organisation. Les nouvelles divisions du travail étatique, RFSP,
2016/3, n°66, p. 507.

% Les rapports d’étapes du Conseil de Modernisation des Politiques Publiques (CMPP) font de nombreuses
références au « recentrage ».

3! Audition du Général Pierre de Villiers, 8 février 2017, Commission de la Défense nationale et des forces armées
(source : http://www.assemblee-nationale.fr/14/cr-cdef/16-17/c1617028.asp). Consulté le 17 septembre 2017.
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comme un recentrage sur « les missions essentielles », « le coeur » ou le « noyau dur » des
attributions™". De fagon révélatrice, le recours au terme de régalien est utilisé avec parcimonie
dans les rapports des instances chargées de mettre en ceuvre la réforme de 1’Etat tandis que le
champ lexical du mouvement de rétraction est fréquemment employ¢ : recentrage, allégement,
déchargement™”. Ce recours a des termes renvoyant implicitement au régalien permet de
légitimer les mesures prises en qualifiant des domaines comme relevant des attributions
inséparables de 1I’Etat. Systématiquement, les rapports de suivi des politiques de réforme de
I’Etat prévoient des services devant se recentrer sur des fonctions considérées comme étant
centrales et incontournables pour I’Etat, d’ou le rapprochement qui peut étre fait avec les
compétences régaliennes. Il apparait que le concept de régalien fait I’objet d’un usage parfois
opportuniste pour justifier le retrait de 1’Etat d’'un domaine ou la réduction des moyens
alloués™*, ce qui rend d’autant plus difficile la prise en compte des spécificités des compétences
régaliennes.

Néanmoins, la réforme de 1I’Etat ne peut entrainer de remise en cause significative des
compétences régaliennes. En effet, celle-ci a une portée essentiellement administrative. Or,
¢tant donné¢ la consubstantialité du régalien avec 1’Etat, une réforme en profondeur du régalien
n’est envisageable que dans une véritable réforme de I’Etat. Mais I’impact de la réforme
actuelle de I’Etat est loin d’étre négligeable. Les particularités des compétences régaliennes
sont difficilement prises en compte en raison de leur banalisation a la suite dealeur traitement

parallélement a d’autres missions. Le consensus autour de I’assimilation du régalien au service

2 « La révision générale des politiques publiques (RGPP) s est ainsi assignée pour ambition la production d’un

« Etat allégé » : celui-ci devrait concentrer ses interventions que quelques objectifs prioritaires (CMPP, 4 avril
2008) et les administrations étre « recentrées sur le ceur de leurs missions » (CMPP, 12 décembre 2007) »,
CHEVALLIER (J.), Le service public, PUF, Que sais-je ?, Paris, 2012, 9¢éme éd., p. 76.

% Le discours employé connait un fort volontarisme comme en témoigne cet extrait du 6™ rapport de suivi de la
RGPP : « Sur le champ des dépenses publiques, la RGPP a pour objectif de réorganiser et rationaliser les
administrations centrales de I'Etat (axe n° 1), réorganiser ses réseaux sur le territoire et a 1’étranger (axe n° 2)
et de renforcer I’Etat sur son cceur de compétence (axe n° 3) ; elle a également pour objectif de mutualiser et
professionnaliser les fonctions support (axe n° 4), d’étendre les regles de bonne gestion aux opérateurs (axe n° )
et de maitriser les dépenses d’intervention de I’Etat (axe n° 6) », CMPP, RGPP, 6°" conseil de modernisation des
politiques publiques, Décembre 2011, p. 14.

™ « Mais, je vous en supplie, n'allez pas penser que tout est transférable. Or votre dogme vous incite a transférer
tout ce qu'il est possible de transférer et, ensuite, a mesurer en creux les compétences résiduelles de I'Etat qui
seront alors seulement définies comme régaliennes », déb. parl., Sénat, séance du 28 octobre 2003, 1” séance,
JORF Sénat, p. 28. « Dans ces zones de « sans-droits », symboles d'un véritables apartheid social et spatial, si
l'autorité de I'Etat ne s'exerce que par la répression et abandonne toute régulation sociale, cela ne peut
qu'accentuer les phénomenes de défiance, affaiblir la légitimité des institutions démocratiques et signifier ['échec
durable du modéle frangais de l'intégration citoyenne. Or c'est précisément le choix que fait le Gouvernement. Sa
conception est celle, libérale, d'un Etat minimal, cantonné¢ dans ses missions régaliennes stricto sensu, ce qui
implique son retrait de la sphére sociale », déb. parl., Ass. nat., séance du 23 novembre 2002, 2°™ séance, JOAN,
24 novembre 2002, p. 3864.
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public voit les compétences régaliennes subir de plein de fouet les mutations de sa gestion®”.
Cette assimilation au service public favorise la conception subsidiaire du régalien. En effet, le
service public suppose qu’il existe un besoin qui ne soit pas satisfait par le marché. Or,
qu’advient-il du service public si le marché se met a satisfaire le besoin ? Si le privé peut assurer
une mission de service public, et qu’il est en mesure d’assurer des taches relevant des

compétences régaliennes, la monopolisation par I’Etat comme nécessité peut étre discutée.

L’influence importante du principe de subsidiarité dans la réforme de I’Etat voit la
domination d’une conception des compétences régaliennes correspondant a I’Etat minimal des
libéraux mais aussi (et peut étre méme surtout) a la place de 1’Etat en Europe au XIX"™ siécle
ou la sphere régalienne est figée. L’approche subsidiaire repose ainsi sur une identification du
périmetre des compétences régaliennes correspondant a un mode¢le historique. L approche des
compétences régaliennes en tant que compétences constitutives trouve un fondement historique
certain. Cependant, le succeés que rencontre une vision subsidiaire de celui-ci nécessite
d’envisager a tout le moins pour la suite de I’étude que la conception actuelle des compétences
régaliennes oscille entre ces deux approches, constitutive et subsidiaire, avec toutefois une

attraction indéniable du modéle pour la subsidiarité.

% QUIRINY (B.), Les droits de |'usager face au droit du marché, REDA, 2008, p. 20.
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Chapitre II : L’impossible participation théorique des

collectivités aux compétences régaliennes

La solidité du lien qui rattache les compétences régaliennes a 1’Etat rend leur exercice
exclusif de toute autre personne. Dans ce contexte, 1’approche théorique du régalien suppose
que les collectivités territoriales n’ont pas a participer a ces compétences, elles sont hors de leur
portée. La décentralisation et plus globalement les relations entre I’Etat et les collectivités
territoriales n’ont jamais cherché a en faire des entités disposant du choix de leurs compétences
leur conférant la vocation d’agir dans tous les domaines de I’action publique. Dans 1’Etat
unitaire, il n’y a pas de place en théorie pour les collectivités territoriales dans la sphere du
régalien. L approfondissement de la décentralisation ces derni¢res années n’a pas remis en
cause I'unité de I’Etat qui reste un impératif de premier ordre (Section I). La suppression de la
tutelle et la nécessité d’une formalisation du travail public entre I’Etat et les collectivités
territoriales et entre elles a imposé que la prééminence de 1’Etat en matiere de régalien connaisse

une traduction dans le droit (Section II).
Section I : La monopolisation liée a la forme unitaire de ’Etat

La forme unitaire de 1’Etat, qui découle du principe d’indivisibilité, impose un certain
standard ou seuil de sa présence sur le territoire. Ce faisant, des missions doivent échapper aux
collectivités territoriales sans quoi I’indivisibilité du territoire serait remise en cause. Parmi ces
missions figurent les compétences régaliennes, réputées échapper au processus de
décentralisation. Bien que la notion de régalien soit 1’objet d’une souplesse sémantique qui la
vide de tout contenu, un consensus existe pour considérer qu’il s’agit d’une frontiére au-dela
de laquelle la décentralisation ne peut s’aventurer. Cette exclusion repose sur plusieurs
fondements dont 1’analyse dévoile qu’aucun ne s’avere en définitive suffisant pour expliquer
I’incompatibilité entre compétences régaliennes et collectivités territoriales. L’ opposition entre
les deux repose sur une conjonction de raisons et de principes. Le fait que le régalien constitue
une limite présupposée a I’organisation décentralisée de I’Etat (§1) s’explique essentiellement

par I’incompatibilité entre lui, le régalien, et la nature des collectivités (§2).
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§1) Le régalien comme limite présupposée a I'organisation décentralisée de 'Etat

En dépit d’une incertitude persistante quant au contour précis du régalien, celui-ci est
fréquemment invoqué pour rappeler la responsabilité de I’Etat, rendant des lors impossible la
présence des collectivités. Il ne fait aucun doute que, dans leurs principes respectifs,
décentralisation et régalien non seulement s’excluent mutuellement mais semblent, au regard
de la théorie, en opposition. La détention des compétences régaliennes par I’Etat (A) n’est pas
seulement due a une raison purement historique. Il est question de la forme de 1’Etat et de ses
implications en mati¢ére d’égalité. Il s’avére que 1’incompatibilité entre décentralisation et

régalien repose en partie sur le lien entre le régalien et le principe d’égalité (B).

A) La détention incontestable des compétences régaliennes par I’Etat

La monopolisation des compétences régaliennes par I’Etat impose d’envisager celui-ci de
fagon stricte, c’est-a-dire dissocié¢ des collectivités territoriales™®. La valeur juridique des
compétences régaliennes entralne mécaniquement leur monopolisation par 1’Etat (1). La
conception monopolistique de la souveraineté telle qu’elle est issue de I’article 3 de la DDHC
rend celle-ci indivisible, limitant d’autant le transfert des compétences régaliennes (2). A
I’instar du régalien, la décentralisation souffre d’un manque de conceptualisation théorique.
Toutefois, les fondements de ce processus font I’objet d’un consensus entre les différents
acteurs quant a ses limites, dévoilant une conception de la décentralisation au service de la

monopolisation des compétences régaliennes par I’Etat (3).

1) La valenr constitutionnelle du principe de monopolisation par I'Etat

Comme il a été vu plus haut, les compétences régaliennes reposent chacune sur des
dispositions constitutionnelles textuelles. Mais cette constitutionnalité des compétences
régaliennes a pour défaut d’étre fragmentée, chaque maticre est envisagée séparément sans
vision d’ensemble. Or, selon nous, il existe en toile de fond un principe juridique de
monopolisation des compétences régaliennes qui ne dit pas son nom. Cette monopolisation est

différente de la notion présente en droit public économique qui définit cette notion dans le cadre

S BEAUD (0.), L Etat, p. 237 in Traité de droit administratif, Dalloz, Paris, 2011, 712 p. L auteur dissocie I’Etat
lato sensu qui est I’ensemble des personnes publiques de I’Etat stricto sensu dont il question ici.
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du marché ot une entreprise bénéficie, du fait de son activité, de priviléges®”’. Le monopole est
une situation ou une personne ou entité réalise une activité sans qu’elle n’ait de concurrents. Le
principe du monopole a une valeur constitutionnelle indirecte reposant sur la valeur juridique
des compétences régaliennes en ce que le juge constitutionnel s’assure que I’Etat ne transfére
pas une compétence régalienne sans porter atteinte au principe de monopole du régalien en se
fondant sur I’indivisibilit¢ de la souveraineté. L’exemple de la monnaie est illustratif a cet
¢gard : a I’occasion du premier examen du traité de Maastricht, le Conseil constitutionnel a
censuré la disposition portant sur la monnaie commune au motif que celle-ci prive I’Etat de
« ses compétences propres dans un domaine ou sont en cause les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale »***. Pour contourner la censure du Conseil, 1’adoption
d’une loi constitutionnelle autorisant la ratification du Traité de Maastricht a été nécessaire afin
de pouvoir porter atteinte au principe de monopolisation. Néanmoins, la difficulté réside dans
I’identification précise de la nature de la norme constitutionnelle de ce principe de

monopolisation.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel a permis de dévoiler que les normes
constitutionnelles n’avaient pas toutes la méme consistance : certaines dispositions textuelles
ont une valeur impérative qui ne laisse aucune place a I’interprétation ; des normes
constitutionnelles se déduisent d’une jurisprudence constante reconnue par les lois de la
République, les fameux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République dont il
est question dans le premier alinéa du Préambule de la Constitution de 1946. Entre les diverses
catégories, le Conseil constitutionnel a reconnu [D’existence d’objectifs de valeur
constitutionnelle (OVC) & la suite d’une décision de 1982°". 1l ne s’agit pas de normes
constitutionnelles en tant que telles mais « il apparait que ces « objectifs » ne constituent pas
en eux-mémes des normes constitutionnelles, mais bien plutot des orientations assignées a des
normes »*°. 11 s’agit d’une finalité que le juge constitutionnel déduit des textes constitutionnels
qu’il interpréte®’. Le degré de contrainte des OVC est bien moins élevé que les autres normes

constitutionnelles en raison de sa nature. L’OVC s’adresse au législateur et plus largement a

*7 COLSON (J.-P.), IDOUX (P.), Droit public économique, LGDJ, Lextenso, 2012, 6™ éd., p. 242.
% Cons. const., n°92-308 DC, 9 avril 1992, Traité sur I'Union Européenne, Rec. p. 55.

> Cons. const. n°82-141 DC, 28 juillet 1982, Communication audiovisuelle, Rec. p. 48.

80 FAVOREU (L.) (dir.) et al., Droit constitutionnel, Dalloz, Précis, 2010, 13°™ éd., p. 135.

' DE MONTALIVET (P.), Les objectifs a valeur constitutionnelle, Nouv. Cah. CC, 2006, n°20.
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tout prescripteur d’une norme générale et impersonnelle®”. Ils constituent une obligation de
moyen pour le 1égislateur. Celui-ci doit tendre vers 1’objectif prescrit mais dispose d’une liberté
d’interprétation quant aux moyens®”, ce qui renvoie a la considération du Conseil
constitutionnel ou il considére que le Parlement posseéde un pouvoir d’appréciation différent du

. 604
Sien

. Cette liberté se traduit par un large pouvoir discrétionnaire que le juge lui laisse en se
restreignant a D’erreur manifeste d’appréciation. L’identification des OVC est purement
prétorienne comme a pu le constater le professeur Dominique Rousseau : ils « permettent en
effet au Conseil d’opposer au législateur des principes qui n’ont pas éte, en tant que tels,
affirmés par le Constituant, s’octroyant ainsi un pouvoir de création de textes
constitutionnels »*”. Pour le professeur Pierre de Montalivet, les OVC sont identifiés par le
juge constitutionnel au regard de 4 critéres : ils indiquent une direction a suivre ; il y a un
nombre limité de destinataires ; la norme constitue une condition d’effectivité des droits et
libertés constitutionnels ; 1’objectif dont il est question a un caractére essentiel ou

fondamental®®.

Les OVC servent avant tout & concilier des dispositions constitutionnelles entre elles®”’ et

sont des garanties pour les droits fondamentaux®”®. La liste des OVC découverts par le Conseil
constitutionnel est relativement longue, elle va de la sauvegarde de ’ordre public®” a
1’équilibre financier de la sécurité sociale®’’ en passant par la bonne administration de la

justice®!

. Les OVC ont un lien direct avec les droits fondamentaux en ce que le respect ou
I’atteinte de 1’objectif contribue a leur exercice. Ils sont parties intégrantes du bloc de
constitutionnalit¢ méme s’il semblerait qu’ils aient une valeur inférieure aux droits

fondamentaux®?. L’infériorité découle du caractére trés vague du principe, le juge ne peut

52 Ibid. 11 s’ensuit qu’il est impossible pour le justiciable de soulever un OVC au cours d’un litige (CE, ord., 3

mai 2002, Association de réinsertion sociale du Limousin et autres, req. n°245697, JAN (P.), LPA, 26 septembre
2002, °193, p. 15) ; voir VERPEAUX (M.), Les objectifs en droit constitutionnel, p. 85 in FAURE (B.), (dir.) et
21013., Les objectifs dans le droit, Dalloz, Thémes et commentaires, 2010, 220 p.

Ibid.
6% Cons. const. n°74-54 DC, 15 janvier 1975, IVG, Rec. p. 19.
85 ROUSSEAU (D.), Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, Précis Domat droit public, 2016, 11°™
éd., 592 p. Voir ici p. 244.
59 Ibid.
“7FAVOREU (L.) (dir.) et al., op. cit.
%% DE MONTALIVET (P.), op. cit.
8 Cons. const. n°82-141 DC, préc.
610 Cons. const. n°97-393 DC, 18 décembre 1997, Loi de financement de la sécurité sociale pour 1998, Rec. p. 320.
811 Cons. const. n°2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi organique relative a ['application de I'article 61-1 de la
Constitution, Rec. p. 206.
2 DE MONTALIVET, op. cit..
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porter un controle étendu en se fondant sur un OVC sans s’octroyer un pouvoir prétorien qui

outrepasserait sa fonction.

Il y a, entre les compétences régaliennes et les OVC, une ressemblance. Les 4 critéres
d’identification des OVC semblent remplis. Tout d’abord, la monopolisation des compétences
régaliennes exige de I’Etat qu’il conserve au minimum un contrdle sur les intervenants et au
mieux qu’il exerce lui-méme la compétence. La monopolisation s’adresse au 1égislateur qui en
est le premier organisateur. En raison du monopole étatique, il revient au législateur d’assurer
a minima leur mise en ceuvre le soit sous le contrdle de I’Etat. Ce monopole est essentiel pour
I’existence de I’Etat et le maintien de la cohésion sociale. Cette lecture juridique du régalien
fonde en droit le monopole de I’Etat sur les compétences régaliennes en en faisant une norme

. . . , . . 613
constitutionnelle, voire pré-constitutionnelle

, et qui est actionné par le pouvoir législatif. Les
différentes juridictions et les 1égislateurs successifs se sont toujours efforcés de garantir le
monopole des compétences régaliennes. Quant au critére de 1’effectivité de droits ou libertés
constitutionnels, celui-ci existe (voir infra). L’article 12 de la DDHC fait le lien entre
I’existence d’une force répressive et les droits fondamentaux, sans la premicére, les seconds ne
peuvent exister. La jouissance de ces derniers exige un monopole public pour garantir une
¢galité en droit. La question des voies et moyens quant a la mise en ceuvre et au maintien de ce
monopole fait ’objet d’un contrdle finalement peu exigeant : les juges administratif et

. . . , . . ., 614
constitutionnel s’assurent que la fonction répressive ne soit pas externalisée

. L ¢lasticité que
représente la situation de monopole semble donc compatible avec la nature d’objectif plus que

de principe a valeur constitutionnel.

Ce faisant, si le principe de monopolisation est véritablement un OVC, toute norme
modificatrice nécessite d’étre de nature constitutionnelle. Or, cette exigence conforte la

monopolisation par I’Etat dés lors qu’il centralise I’intégralité du pouvoir constituant, ce qui

3 « Il est en effet possible d’imaginer une sorte d’échelle des objectifs. Certains d’entre eux contribueraient d la
sauvegarde de la Constitution, ou de valeurs qui existent en dehors méme de la Constitution. Les objectifs, dans
cette mesure, sont préconstitutionnels car ils lui préexistent en ce qu’ils légitiment la rédaction et I’adoption de la
Constitution et ont vocation a étre inscrits en téte de la Constitution » VERPEAUX (M.), Les objectifs en droit
constitutionnel, p. 91, FAURE (B.), (dir.), Les objectifs dans le droit, Dalloz, Thémes et commentaires, 2010, 220
p.
%1% Et ot ’externalisation se vérifie par rapport a la potentielle atteinte aux droits fondamentaux (voir infra), Cons.
const. DC n°2011-625, 10 mars 2011, Loi d orientation et de programmation pour la performance de la sécurité
intérieure, Rec. p. 122. Voir FONOUNI-FARDE (G.), Entreprises de services de sécurité et de défense (ESSD) et
contractualisation publique en France : une contradiction insurmontable ?, Sécurité globale, 2013/3, n°25-26, p.
59.
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constitue la frontiére de I’Etat unitaire®"”. En conséquence, la valeur juridique des compétences
régaliennes, et plus précisément 1’exigence constitutionnelle d’'une monopolisation par I’Etat,
fait obstacle a toute décentralisation en ce que la Constitution ne porte pas sur la répartition des

compétences entre I’Etat et les collectivités®'®.

Cette breve analyse n’est pas exempte de critique. A titre principal, il est possible d’avancer
que I’OVC du principe de monopolisation ne semble pas avoir d’existence propre et transparait
au travers « des conditions essentielles d’exercice de la souveraineté ». Cela ne signifie pas
qu’il n’existerait pas d’OVC portant sur le principe de monopolisation mais que celui-ci se
rattacherait a un principe a valeur constitutionnelle, en 1’occurrence celui portant sur les
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté. Le lien entre souveraineté et compétences
régaliennes empéche I’autonomie des secondes en droit en raison de ’attraction de la premicre.

Ce faisant, I’exigence d’indivisibilité fait barrage a toute décentralisation.

2) Llindwisibilité de la souveraineté comme limite an transfert du régalien

Dans une optique juridique, la souveraineté et le régalien sont étroitement 1iés®'’. Les
différents auteurs et institutions admettent que le régalien est a la fois une composante de la
souveraineté et une déclinaison. Ainsi le Conseil d’Etat a considéré que les compétences
régaliennes devaient étre considérées « comme inséparables de [’exercice de la
souveraineté »*'*. Les compétences régaliennes rendent la souveraineté concréte et a ce titre
elles sont sujettes aux caractéristiques de celle-ci. Dés lors que les deux notions sont rattachées,
la monopolisation des compétences régaliennes trouve logiquement un fondement dans
I’indivisibilité¢ de la souveraineté. Si la source de la souveraineté est le peuple, son essence est

nationale®"”’

. Cela signifie que la nature démocratique des collectivités territoriales, au travers
de I’¢lection de I’assemblée délibérante, ne leur permet pas de pouvoir revendiquer une parcelle

de souveraineté correspondant a celle de leurs habitants. La nation n’a aucune réalité tangible

815 GUILLOUD (L.), Transferts de compétences et pouvoir normatif des collectivités territoriales (Splendeur et
misére de la décentralisation sous la V° République), LPA, 10 juillet 2008, n°138, p. 51.

81 EAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4™ éd., p. 513.

17 « En simplifiant, en parlant de I’Etat on peut dire que la souveraineté définit ce qu'’il est, le régalien ce qu’il
fait », PONTIER (J.-M.), La notion de compétences régaliennes dans la problématique de la répartition es
compétences entre les collectivités publiques, RDP, 2003/1, p. 193.

618 CE, ass., avis, n°366313, 31 janvier 2002.

% « Le principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation », article 3 de la DDHC. Voir
également Cons. const., n°91-290 DC, 9 mai 1991, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, Rec.
p. 50.

146



et I’Etat, par la voie de la théorie de la représentation, 1’a absorbé en 1789%%°, devenant ainsi un
Etat-nation. Dés lors, hormis 1’Etat, aucun corps ne peut revendiquer la souveraineté nationale.
A I’'image de la souveraineté, les compétences régaliennes sont nationales et ne peuvent,
logiquement, étre mises en ceuvre que par I’Etat. Il est impossible et impensable que les
collectivités territoriales disposent d’une parcelle de souveraineté. Afin de garantir ’unité et
I’indivisibilité de la souveraineté, I’Etat a pris une forme unitaire®*'. Ce faisant, puisque toute
la souveraineté est concentrée au sein de I’Etat, celui-ci ne peut, en théorie, s’en séparer ne
serait-ce que partiellement®”. Ainsi, le Conseil constitutionnel censure les lois et les traités
internationaux entrainant un abandon de la souveraineté®” ou qui portent atteinte aux
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté®™. Indivisible, la souveraineté est
¢galement inaliénable. Par conséquent, la souveraineté exige de I’Etat qu’il soit I’acteur
principal des compétences régaliennes parce qu’il est le seul a détenir la « compétence » pour

mettre en ceuvre les fonctions régaliennes.

Les dispositions constitutionnelles empéchent I’Etat de pouvoir déléguer librement une
portion de souveraineté et il en va de méme pour les compétences régaliennes. Pour le
professeur Florence Chaltiel, le Conseil constitutionnel considére qu’il y a atteinte aux
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté dés lors que le transfert porte sur une
matiere régalienne et que 1’organisation internationale exercera la compétence selon une
« procédure intégrée », ¢’est-a-dire a la majorité qualifi¢®®, ce a quoi la rejoint le professeur

. - 626
Louis Dubouis

. Néanmoins, le pouvoir constituant peut inscrire dans la Constitution une
disposition prévoyant que les transferts de souveraineté, sous la forme de compétences
régaliennes, & une organisation internationale sont possibles et qu’il s’accommode de
I’incompatibilité entre le traité et sa souveraineté®’. Ainsi, face aux contraintes de 1’intégration

communautaire, 1’indivisibilité de la souveraineté connait un certain relativisme nuisant a la
9

820 ROSANVALLON (P.), L ’Etat en France de 1789 a nos jours, Paris, Seuil, 1993, 369 p.

621 L’indivisibilité de la République a été proclamé dés 1792 (déclaration du 25 septembre 1792) au cours des
débats pour I’adoption de la Constitution et pour conjurer la « menace » fédéraliste (DEYON (P.), L 'Etat face au
pouvoir local, Editions locales de France, Paris, 1996, 244 p. Voir ici p. 121).

2 HAQUET (A.), La (re)définition du principe de souveraineté, Pouvoirs, n°94, 2000, p. 141.

62 Cons. const., n°76-71 DC, 30 décembre 1976, Décision du Conseil des communautés européennes relative a
[’élection de I'Assemblée des Communautés au suffrage universel direct, Rec. p. 15.

624 Cons. const. n°85-188 DC, 22 mai 1985 Protocole n° 6 additionnel a la Convention européenne des droits de
I'homme, Rec. p. 15.

625 CHALTIEL (F.), Le droit constitutionnel enrichi par le droit européen, LPA, 19 avril 2007, n°79, p. 8.

26 DUBOUIS (L.), Le juge frangais et le conflit entre norme constitutionnelle et norme européenne, p. 205, in
L ’Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Dalloz, 1991, 556 p.

827 CHALTIEL (F.), De la souveraineté nationale a la souveraineté supranationale ?, LPA, 10 juillet 2008, n°138,
p. 73.
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cohérence du principe. Dés lors, cela confirme la possibilité pour le pouvoir constituant de

pouvoir confier une compétence régalienne aux collectivités territoriales.

La mainmise de I’Etat sur la souveraineté fait qu’il n’a jamais été question d’en transférer
une partie aux collectivités territoriales. La Nouvelle-Calédonie constitue justement un exemple
en négatif. Dans le cadre de I’Accord de Nouméa de 1988, le transfert d’une partie de la
souveraineté avec un exercice partagé de celle-ci, a fait sortir la Nouvelle-Calédonie du cadre
de la décentralisation®®. Ainsi, la détention d’une parcelle de souveraineté par la Nouvelle-
Calédonie fait qu’elle n’est plus une collectivité territoriale®™. Cette souveraineté partagée, bien
que tordant le bras a I’idée d’une indivisibilité de celle-ci, nécessite que la Nouvelle-Calédonie
ait un statut constitutionnel prenant en compte cette spécificité. La spheére de compétences de
la Nouvelle-Calédonie n’est limitée que par les compétences régaliennes qui, si elles étaient

transférées, feraient d’elle un Etat & part entiére.

Le rattachement des compétences régaliennes a la souveraineté entraine pour conséquence
sur le plan juridique que I’Etat est le seul & pouvoir les organiser et les mettre en ceuvre. En
revanche, I’indivisibilité¢ de la souveraineté ne semble pas imposer a 1I’Etat d’agir seul et de
facon autonome en la matiecre méme si ’ampleur du phénoméne nécessite d’interroger
Iarticulation entre les deux®. L’évolution actuelle limite de plus en plus le champ de la
souveraineté et semble désormais préserver un monopole essentiellement décisionnel a 1’Etat
dans le cadre des compétences régalienne. D’autant plus qu’il peut consentir « aux limitations
de souveraineté nécessaires »*' pour 1’organisation et la défense de la paix. Ce faisant, la
fragmentation des compétences régaliennes dans le cadre de la mondialisation et de I’UE remet
en question leur rattachement a la souveraineté nationale. Si des entités internationales par
définition non souveraines exercent des compétences régaliennes, il est possible de se demander
ce qui peut faire obstacle a ce qu’il n’en soit pas de méme avec les collectivités territoriales.

Cependant, la relation qui unit I’Etat & une organisation internationale n’est pas de la méme

88 LEMAIRE (F.), Propos sur la notion de souveraineté partagée ou sur l’apparence de remise en cause du

paradigme de la souveraineté, RFDC, 2012/4, p. 821.

69 VERCLYTTE (S.), La Nouvelle-Calédonie n’est plus une collectivité territoriale, RFDA, 2007, p.18 ;
CHAUCHAT (M.), Transferts de compétence et avenir de la Nouvelle-Calédonie, AIDA, 2007, p. 2243.

830« Comment articuler souveraineté étatique et perte du caractére monopolistique de certaines fonctions
régaliennes ? Jusqu'oui I’Etat peut-il déléguer ses prérogatives [...] ? », 6™ conférence, L Etat et les monopoles
régaliens : défense, diplomatie, justice, police, fiscalité, cycle de conférences 2013-2015 « Ou va I’Etat ? », Paris,
Conseil d’Etat, 2014.

! Alinéa 15 du Préambule de la Constitution de 1946.
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nature que celle qu’il entretient avec les collectivités territoriales. L’organisation internationale
nait d’une limitation de la souverainet¢ de I’Etat a laquelle il consent alors que la
décentralisation part de lui et est un agencement interne sur son territoire consistant en partie

en un transfert de compétences précaire et révocable.

3) La conception de la décentralisation an service de la monopolisation des compétences

régaliennes

En dépit de son indétermination, I’idée de décentralisation en France contribue a ce que les
compétences régaliennes demeurent dans le giron de I’Etat. En effet, le mouvement méme de
décentralisation suppose que le processus part de I’Etat pour s’intéresser aux périphéries,
entendues implicitement comme étant les collectivités territoriales. Le maintien du monopole
¢tatique sur les compétences régaliennes s’illustre également par les débats au Parlement a
I’occasion des lois portant sur la décentralisation. En effet, une attention particuli¢re est portée,
surtout par les parlementaires, pour maintenir les domaines régaliens hors du champ de la
décentralisation®?, ou systématiquement la monopolisation étatique est considérée comme
¢vidente et devant échapper a la décentralisation. Toutefois, au-dela de quelques principes
vagues, il n’y a pas de véritable consensus sur la notion de décentralisation en France®”’, pour
Roland Hureaux, « peu de débats apparaissent en France aussi biaisés par des stéréotypes d’un

4 Et pourtant, en dépit de ce consensus

autre dage que celui de la décentralisation »
minimaliste, les conceptions de la décentralisation reconnaissent unanimement I’unité de 1’Etat
et sa monopolisation des compétences régaliennes. Il existe un consensus indiscutable
traversant les époques et les courants politiques s’accordant sur le besoin de décentralisation
d’un Etat qui doit apprendre a déléguer sans s’effacer.

Dans ce cadre, la décentralisation est historiquement un mouvement centré sur I’Etat

comme point de départ du processus. Toutefois, cette réalité¢ tend a s’atténuer ces dernieres

32 « Qui définira les compétences qui méritent d’étre assurées a un niveau territorial ? Quid des compétences
régaliennes, dans un contexte de sécurité ou autre ? », déb. parl., Ass. nat., séance du 22 novembre 2002, 2°™
séance, JOAN, 23 novembre 2002, p. 5598.

33 « D’une part, si le mot « décentralisation » peut assez facilement rencontrer un consensus, il apparait vite que
tous ne lui donnent pas le méme sens, et il ne fait plus 'unanimité s’il s apparente a un désengagement de 1’Etat
ou a une forme quelconque de régionalisme », MARCOU (G.), Décentralisation : quelle théorie de I’Etat ?, ACL,
T. 24, 2004, p. 235 ; ROSANVALLON (P.), MAZERES (J.-A.), MOREAU (J.), Débat : le processus de
décentralisation, AIDA, 1992, n° spéc., p. 6.

8% HUREAUX (R.), Faut-il encore décentraliser ? La décentralisation contre le libéralisme, Le Débat, 2003/1,
n°123, p. 112.
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années avec |’attention de plus en plus portée sur la structuration des relations entre les acteurs

05 Des 1829, 1a décentralisation est

locaux afin d’ordonner la complexité des territoires
envisagée dans une perspective curative de la centralisation de I’Etat®’. Sous la Restauration,
les ultras plaident en faveur d’un renforcement des institutions locales pour lutter contre le
spectre de la dissolution sociale®® mais aussi pour renforcer le pouvoir royal et s’assurer de
relais locaux pour prévenir la réédition d’un nouveau Cent-jour™’. Pour les libéraux menés par
Benjamin Constant, la décentralisation doit permettre d’éviter la tyrannie de 1’Etat induite par
un renforcement de la séparation des pouvoirs qui prend ainsi une envergure territoriale en plus
d’étre matérielle®®. Cette dimension curative demeure et, a certains ¢gards, constitue un des
¢léments fondamentaux de la décentralisation de nos jours, notamment pour la légitimer®'. La
portée thérapeutique de la décentralisation est supposée permettre de prévenir et guérir les effets

négatifs de la centralisation sans pour autant faire des collectivités territoriales des entités proto-

étatiques pouvant concurrencer 1I’Etat®*

Une autre constante de la décentralisation est d’étre organisée selon un rapport descendant
de I’Etat vers les collectivités territoriales®”. A la suite de 1’effort de centralisation mené par
I’Etat, vu depuis la Révolution comme le seul espace de réalisation des « grandes » décisions

nationales, celui-ci reste la personne publique de référence et 1’entité tutélaire vers laquelle les

85 FAURE (B.), Le droit des collectivités territoriales « malade de ses normes », REDA, 2014, p. 467.

86 ROSANVALLON (P.), Le modéle politique frangais, Paris, Seuil, 2006, 445 p. Voir ici p. 169.

87 « A la fin du XIX® siécle, un Dictionnaire de la conversation donnait cette définition de la décentralisation :
« opération réparatrice par laquelle un gouvernement serait amené a la seule action qu’il doive exercer et
cesserait d’intervenir dans les affaires qui peuvent étre faites sans lui beaucoup mieux, ou tout au moins aussi
bien, que lorsqu’il s’en méle », OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation frangaise, LGF, Références, Paris,
1997, 351 p. Voir ici p. 9.

38 « En rompant les liens qui nous unissent a notre commune, a notre ville, a notre département, en tuant l'intérét
que nous portons a nos administrations secondaires, [...] on détruit I’esprit public, on achéve de désunir et de
démoraliser la nation, on isole les Frangais les uns des autres » intervention de Villéle a la Chambre en 1815,
extrait de ROSAVANLLON (P.), Le modéle politique francais, Seuil, Paris, 20006, ler éd., p. 169.

S DEYON (P.), L Etat face au pouvoir local, p. 139.

40 CONSTANT (B.) Chapitre XII « Du pouvoir municipal, des autorités locales et d’un nouveau genre de
fédéralisme », Principes de politiques, 1815. Disponible sur
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k1054556w/f108.planchecontact. Consulté le 21 septembre 2017.

1" Que 1I’on songe au discours de De Gaulle qui aurait pu annoncer son référendum du 29 avril 1969 : "L'effort
multiséculaire de centralisation, qui lui fut longtemps nécessaire pour réaliser et maintenir son unité malgré les
divergences des provinces qui lui étaient successivement rattachées, ne s'impose plus désormais » (24 mars 1968),
ou encore Mitterrand qui déclarait : La France a eu besoin d'un pouvoir fort et centralisé pour se faire, elle a,
aujourd'hui besoin d'un pouvoir décentralisé pour ne pas se défaire » (15 juillet 1981).

#2 Avec cette difficulté, irrésolue, de savoir ce que 1’Etat peut transférer (HERTZOG, Décentralisation : de
["organisation, de la gestion ou du pouvoir administratif ?, AJDA, 2002, p. 1149).

3 « La décentralisation part de I’Etat, de la centralisation que I’on « desserre » au profit de certaines collectivités
locales. Cela établit une primauté de I’Etat et une minorisation des collectivités territoriales », PASTOREL (J.-
P.), Collectivités territoriales et clause générale de compétence, RDP, 2007, n°1, p. 51.
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individus se tournent spontanément®**. Si la décentralisation cherche & organiser une diffusion
contrélée du pouvoir sur le plan territorial, I’Etat conserve ’intégralité de la souveraineté et
donc des compétences régaliennes. Depuis les débuts de la décentralisation, il y a, de maniére
intangible, une différence de nature entre I’Etat et les collectivités territoriales. Il n’en a pas fait
ses égaux, des lors comment pourraient-elles connaitre des affaires de I’Etat qui dépassent leur
cadre territorial et leur intérét local ? Dans la pensée théorique de la décentralisation, c’est
inenvisageable. La supériorité de I’Etat a ét¢ affirmée et préservée au fil du temps, quel que soit
le courant politique conduisant la décentralisation, en dépit d’approches idéologiques

différentes.

L’illisibilité conceptuelle de la décentralisation trouve, au moins en partie, sa source dans
le fait qu’elle ait été récupérée par presque toutes les familles politiques :

« Cette convergence résultait du fait que chacun y trouvait ce qu’il voulait dans la
décentralisation, non quelquefois sans arriére-pensées. Les traditionalistes et les
conservateurs y voyaient la possibilit¢ de transférer les pouvoirs du Paris
révolutionnaire et instable a la province plus conservatrice, plus attachée aux
traditions. Les libéraux considéraient la décentralisation comme un antidote contre le
« Pouvoir » oppresseur et égalisateur, a ce titre elle avait une place dans la théorie des
contre-pouvoirs. Enfin, pour les socialistes proudhoniens la décentralisation (ou la
fédération) est la condition d’une authentique révolution »**.

Fait notable, la décentralisation a méme fait I’objet de convergences entre les tendances
politiques qui n’étaient pas d’accord sur la forme de régime politique®*, voire méme 1’existence
de I’Etat (avec la tendance anarchiste). Paradoxalement, alors qu’elle fait I’objet d’un consensus

eme

politique tout au long du XIX™ siecle, la mise en ceuvre de la décentralisation sera
fréquemment repoussée®’. Comment expliquer un tel décalage entre une notion consensuelle
et une application limitée ? Pour Pierre Rosanvallon, la décentralisation a été victime d’un

, qe .. . . 648 .
« réalisme » des gouvernants allant dans le sens d’un maintien de la centralisation”” qui a

4 « Le citoyen schizophréne attend de I’Etat qu’il le protége de I'incertitude mais qu’il lui reconnaisse son
pouvoir d’agir et qu’il le débarrasse de ses entraves quand il prend le risque pour lui-méme, qu’il s’agisse de
conduire, de fumer ou de créer une entreprise » BLANC (Y.), L Etat survivra-t-il a la prolifération des normes ?
Point de vue, AJCT, 2014, p. 313.

5 ROIG (C.), Théorie et réalité de la décentralisation, RESP, 1966, n°3, p. 445.

46 « Les uns désiraient | "Empire, d’autres les Orléans, d’autres le comte de Chambord ; mais tous s ’accordaient
sur ['urgence de la décentralisation » FLAUBERT (G.), L’éducation sentimentale extrait cité in
ROSAVANLLON (P.), Le modele politique frangais, Seuil, Paris, 2006, ler éd., p. 370.

#7 Méme si des mesures allant dans le sens d’une décentralisation sont pris dés le début du XIX“™ siécle durant
la Monarchie de Juillet, notamment sur 1’instauration d’élections locales (lois du 21 mars 1831, loi du 22 juin
1833, loi du 18 juillet 1837 et loi du 10 mai 1838).

¥ ROSANVALLON (P.), op. cit., pp. 370-371.
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transcend¢ les divisions droites/gauches. Par ailleurs, 1’appropriation de la décentralisation par
autant d’idéologies a limité la portée de sa mise en ceuvre qui est devenu un projet alternant les
compromis nécessaires avangant sous la pression de la conjoncture®®.

La décentralisation a pu faire I’objet d’un consensus politique parce qu’elle permettait de
freiner les dérives d’un Etat centraliste en-dehors duquel les espaces d’opposition ou de
réalisation de politiques publiques alternatifs étaient inexistants. Cela explique qu’elle ait
fréquemment été portée par des partis d’opposition, voyant la 1’occasion de pouvoir réaliser

leur programme au niveau local a défaut de pouvoir le faire au niveau national.

Le maintien de I’'unité de la République constitue un des points partagés par ’intégralité
des courants politique au niveau national. Or, cette unité est garante du monopole de I’Etat sur
les compétences régaliennes. L’importance de ce principe d’unité est la conséquence logique
du dogme de la souveraineté nationale et de la réalisation d’une liberté égale entre les
individus®’. Toutefois, la proclamation de 1’unité de la République et sa préservation, par le
biais de la centralisation de I’appareil étatique, a dii étre contrebalancée au fil des années par la
décentralisation. La centralité de ’Etat dans ce processus”' lui a permis de respecter son
monopole en dépit de I’indétermination quant a la notion de décentralisation. Parce qu’elle part
de lui, il semble inconcevable que I’Etat mette en péril son monopole sur les compétences
régaliennes en ce qu’elles lui sont constitutives. A n’en pas douter, la meilleure garantie du
maintien du monopole de I’Etat réside avant tout dans son role d’initiateur d’une
décentralisation dont les différents acteurs s’accordent sur le fait qu’elle doit préserver les

compétences régaliennes.

B) L’incompatibilité entre le régalien et la décentralisation en raison du principe

d’égalité

L’importance des compétences régaliennes exige un Etat unitaire, une similitude dans
les services rendus dans leur cadre, d’ou un lien avec le principe d’égalité. L’irruption du
principe d’égalit¢ dans la dialectique régalien/décentralisation repose sur les droits

fondamentaux et I’exigence d’une égalité en la maticre qui fait obstacle a rendre leur exercice

9 OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation fran¢aise, LGF, Références, Paris, 1997, p. 10.

50 Ibid., pp. 228-229.

1 KADA (N.), Le droit de la décentralisation, un droit de la proximité ?, p. 77 in CHICOT (P.-Y.) (dir.) et al.,
Décentralisation et proximité, Dalloz, Thémes et commentaires, 2013, 300 p.
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dépendant des collectivités territoriales. Les droits fondamentaux sont conditionnés par les
compétences régaliennes (1), tandis que la décentralisation a toujours été limitée par les droits

fondamentaux (2).

1) Le conditionnement des droits fondamentaux par les compétences régaliennes

Les droits fondamentaux expriment une sphére de liberté propre a 1’individu qu’il peut
exercer a sa guise. Toutefois, cette jouissance n’est pas illimitée et nécessite d’étre articulée
avec les droits des autres individus composant la société®. En effet, dans la théorie du contrat
social, en passant de I’état de nature a I’Etat social, ’'Homme perd la capacité de déterminer
lui-méme ses droits. La création de la société repose sur 1’existence d’une liberté qui lui est

654 ot fondamentaux, la

essentielle pour son maintien®”. Bien qu’il s’agisse de droits naturels
supériorité de la société s’impose a eux. Dés lors, il est nécessaire de prévenir un exercice de la
liberté qui la menacerait. Telle qu’elle est définie par la DDHC, la liberté est par nature limitée,
les fronticres étant définies par I’Etat au travers de la loi dans la seule perspective de défendre
la société®>. Cette centralisation de la puissance au sein de 1’Etat puisque « [ 'établissement de
[’égalité devant la loi suppose, en effet, la centralisation absolue, par la puissance publique de
[’Etat, de tous les droits de supériorité que les individus ou des corps constitués particuliers

. . N . .. 656
exercaient ou tendraient a exercer autour d’eux sur les individus »”".

Le lien intrinséque entre les droits fondamentaux et la société créé une relation entre les
droits fondamentaux et les compétences régaliennes. Cette relation est a double face : d’une
part les compétences régaliennes constituent le moyen de circonscrire les libertés ; ce faisant,
elles garantissent la liberté des autres membres de la société. Comme il a été vu précédemment,
sans la mise en ceuvre des compétences régaliennes, la société ne peut se structurer et se
maintenir. En délimitant I’exercice de la liberté d’un individu a tout ce qui ne nuit pas a autrui,

les compétences régaliennes permettent de prévenir et réprimer ’atteinte a la société avec les

521 "article 4 de la DDHC présente parfaitement le balancement : « La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui

ne nuit pas a autrui : ainsi, [’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent
aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits ».

%3 Maurice Hauriou en a fait un élément essentiel dans son explication de I’apparition de la société CHICOT (P.-
Y.), La notion d’ordre social dans la pensée de Maurice Hauriou, RFDA, 2009, p. 419.

654 Le fait que les droits fondamentaux soient considérés comme naturels emporte pour conséquence qu’ils sont
antérieurs a la société et donc doivent étre respecté a ce titre.

855 « La Loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société », article 5 de la DDHC. Tout en limitant
la compétence de la loi & un réle minimaliste, I’article 5 fait de ’Etat le grand organisateur des différentes libertés.
86 HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, Dalloz, Bibliothéque Dalloz, Paris, 2015, p. 641.
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fonctions de police et de justice. Elles constituent le support des droits fondamentaux, comme
I’illustre article 12 de la DDHC ou encore Darticle L 111-1 du CSI®’. Le maintien de la
cohésion sociale primant sur 1’exercice des droits fondamentaux est reconnu par le juge
constitutionnel dans le cadre de la sauvegarde de 1’ordre public, qui constitue un objectif de

1%, A P’inverse, les droits fondamentaux justifient une limitation des

valeur constitutionne
compétences régaliennes : ’exorbitance de leur régime ne saurait justifier une atteinte
injustifiée et/ou disproportionnée a leur égard. Cet aspect de la relation transparait nettement
avec le droit de la procédure pénale, en ce que « a [’intérét de la société, I’on ne doit pas pour
autant sacrifier Iintérét de I'individu »*>. En quelque sorte, d’un coté se trouvent la société et
les droits fondamentaux, et de 1’autre I’Etat et les compétences régaliennes. Pour la société, les
droits fondamentaux constituent la sphére d’action de ses membres. L’Etat participe a la mise
en ceuvre des droits fondamentaux en déployant des services publics, dans la mesure ou il est

reconnu que ces droits ne supposent pas seulement une abstention de I’Etat®®.

Il revient a I’Etat de garantir et limiter les droits fondamentaux et assurer leur articulation
par les compétences régaliennes. D une part, parce que la définition des garanties des droits
fondamentaux revient a I’Etat au travers de la loi qui n’émane que de [ui®'. D’autre part, en
raison du fait que les compétences régaliennes sont I’apanage de I’Etat, il ne revient qu’a lui de
les organiser. Dés lors, I’Etat étant institué pour la jouissance des libertés publiques®®, il doit
prévoir des garanties pour leur jouissance de mani¢re a ce que leur exercice ne soit pas

déraisonné. Cet équilibre délicat doit en revanche étre similaire pour tous en raison du principe

d’égalité®®. Bien qu’une égalité totale soit impossible a atteindre, 1’égalité en droit suppose un
g q g p g pp

7 « La sécurité est un droit fondamental et I'une des conditions de l’exercice des libertés individuelles et

collectives. L’Etat a le devoir d’assurer la sécurité [...] ».

6% Cons. const. n°82-141 DC, 28 juillet 1982, Communication audiovisuelle, Rec. p. 48.

9L auteur continue ainsi : « Si la justice commande que le coupable de l'infraction soit toujours puni, elle exige
aussi non moins impérieusement que celui qui est poursuivi ait toute possibilité de se défendre (droits de la
défense), et ne puisse jamais étre privé de la liberté ou frappé d’une sanction que si sa culpabilité et sa
responsabilité ont été fermement établies devant des juges », BOULOC (B.), Procédure pénale, Dalloz, Précis,
2015,25™ ¢&d., p.3.

80 PISIER (E.), Services publics et libertés publiques, Pouvoirs, 1986, n°36, p. 143.

56111 s’agit 1a de la premiére compétence du législateur : « La loi fixe les régles concernant : les droits civiques et
les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour [’exercice des libertés publiques, la liberté, le pluralisme
et l'indépendance des médias ; les sujétions imposées par la Défense nationale aux citoyens en leur personne et
leurs biens ». Le Conseil constitutionnel a contribué a renforcer cette conception étato-centrée des libertés
publiques, voir CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Le Conseil constitutionnel a-t-il une conception des libertés
publiques ?, Jus Politicum, n°7, 2012.

662 Article 2 de la DDHC.

863 Article 1 de la DDHC : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit. Les distinctions sociales
ne peuvent étre fondées que sur [ 'utilité commune », voir également la reconnaissance de la valeur constitutionnelle
du principe d’égalité : Cons. const. n°73-51 DC, 27 décembre 1973, Taxation d office, Rec. p. 25.
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standard de libertés similaires pour tous. Ainsi, s’il est vrai que des individus seront toujours
plus égaux que d’autres, dans le cadre de I’Etat de droit, il est en revanche inconcevable que
certains d’entre eux soient plus libres que d’autres, qu’importe le lieu ou ils se trouvent. Cela
suppose que le traitement en droit soit similaire, mais aussi qu’il y ait une implantation de 1’Etat
qui permette ce traitement. L’¢égalité en droit nécessite une corrélation en mati¢re d’égalité de
traitement entendue dans une dimension spatiale. Entendu ainsi, il apparait nécessaire pour
I’exercice et la garantie des libertés publiques qu’il existe des services publics d’une part™®, et
d’autre part qu’ils fassent I’objet d’une répartition sur le territoire national®”. L’implantation
des services régaliens sur le territoire nécessite de prendre en compte ce principe d’égalité sous
la forme du principe d’égalité entre les usagers du service public®®. Toutefois, le pouvoir
d’appréciation de I’Etat est extrémement important et le controle du juge se limite a un examen
infra-minimum, ¢’est-a-dire a I’erreur manifeste. La réforme de la carte judiciaire constitue un
exemple illustratif : la modification de I’implantation des juridictions sur le territoire a consisté
essentiellement a opérer des fusions entre les juridictions pour en réduire le nombre. Contestée
devant le juge administratif, celui-ci s’est astreint & confronter la conformité de la réforme par
rapport a I’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice et en a
déduit qu’il n’y avait pas d’atteinte au principe d’égalité®”’. La nature juridique du principe
soulevé, la bonne administration de la justice, n’a pas contribué a inciter le juge a renforcer son
controle en la matiere. En effet, il s’agit d’un objectif de valeur constitutionnel, dont le contrdle
se limite a I’erreur manifeste d’appréciation. Cependant, le juge a pu annuler des suppressions

de tribunal sur le fondement de ce principe®®.

2) La limitation constante de la décentralisation face a l'exercice des droits fondamentanx

. . . . .. N , . . 669
Les droits fondamentaux constituent une limite, si ce n’est la limite, a la décentralisation™ .

Elle témoigne de I’héritage centralisateur de la France, une centralisation perpétuée par les

864 PISIER (E.), op. cit.

85 LACHAUME (I.-F.), La loi d’orientation pour le développement et I’aménagement du territoire du 4 février
1995 et le service public, RFDA, 1995, p. 893.

6 1E BOT (0.), La réforme de la carte judiciaire conforme a la Constitution, Constitution, 2010, p. 423.

87 CE, 8 juillet 2009, Commune de Saint-Dié, n°314236, pub. Leb ; BAZOT (A.), Les justiciables face a la réforme
de la carte judiciaire, D., 2007, p. 2920.

668 CE, 19 février 2010, Molline, n°322407, pub. Leb.

9 « C’est pourquoi on peut estimer que les régles constitutionnelles qui encadrent le droit des collectivités se
rattache, plus qu’aux structures de I’Etat, aux droits de I’ Homme et du Citoyen », LUCHAIRE (F.), L émergence
d’un droit constitutionnel de la décentralisation, AIDA, 1992, n°® spéc., p. 25.
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révolutionnaires®”’ pour pouvoir assurer une égalité en droit entre les individus. Derriére la
centralisation, ce qui était recherché était de s’assurer qu’aucun citoyen ne soit avantagé par
rapport 4 un autre du seul fait de sa situation géographique®’'. Dans cet ordre d’idée, la
centralisation a été menée comme conséquence du principe d’égalité avec une uniformité des

672 L’importance du principe d’égalité, que certains auteurs

statuts des collectivités territoriales
ont décrit comme une passion®”, est traduite en droit dés le premier article de la DDHC. Dés
lors qu’il est admis que chacun doit disposer des mémes potentialités dans leur exercice des
droits fondamentaux sur 1’ensemble du territoire, il devient alors difficilement envisageable de
faire dépendre I’exercice de ces mémes droits par des entités territoriales, dussent-elles étre
strictement encadrées par I’Etat. Par élimination, ce dernier devient alors le seul garant possible
des droits fondamentaux. Cette position de I’Etat a été rendue possible par le fait que la
Révolution « n’a laissé debout que des individus »°™* afin qu’il n’y ait aucun intermédiaire entre
lui et les citoyens. Ainsi, la Nuit du 4 aott 1789 a rendu possible I’avénement d’une ére de la
liberté a la fois bornée et garantie par le principe d’égalité®”. En conséquence, 1’uniformité
statutaire des collectivités territoriales est un moyen d’assurer 1’égalité entre les territoires,
qu’importe la localisation de la collectivité ou sa situation démographique, elle a les mémes
facultés, en droit, que ses consceurs®’®.

Le droit constitutionnel tire les conséquences de cette centralisation en tant que garantie des
droits fondamentaux. Tout d’abord, il revient a la loi de fixer « les régles concernant les droits
civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour [’exercice des libertés

. .. . e, . . g . , . 678
publiques »°”". Ainsi, les collectivités territoriales qui disposent d’un pouvoir réglementaire®’®,

70 « La centralisation n’est pas réductible a une pratique de I’administration d’Etat qu’il serait possible d’abolir
par décret ; elle constitue un phénomeéne historique, qui ne procéde plus depuis longtemps d’une volonté politique
consciente et délibérée, mais qui forme systeme », OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation frangaise, p.
159.

' ROSANVALLON (P.), Le modéle politique frangais, Seuil, Paris, 2006, pp. 33-34.

2 ARMAND (G.), FOUQUET-ARMAND (M.), L ‘uniformité territoriale dans la jouissance et [’exercice des
droits et libertés fondamentaux en France, CRDF, 2003, n°2, p. 11 ; « L’égalité des droits repose non seulement
sur 'uniformité des statuts des collectivités, mais sur un appareil complexe de redistribution qui passe par trois
canaux principaux », ESTEBE (P.), L égalité des territoires, une passion frangaise, Paris, PUF, coll. La ville en
débat, Paris, 2015, 96 p. Voir ici p. 52.

3 DE TOCQUEVILLE (A.), De la démocratie en Amérique, T. 1, GF-Flammarion, Paris, 1981, rééd., 569 p. ;
D’IRIBARNE (P.), La passion impossible de [’égalité, Revue Projet, 2006/6, n°295, p. 37.

67* La formule est de Royer-Collard pour critiquer la suppression des corps intermédiaires durant la Révolution
par la loi Le Chapelier du 14 juin 1791.

7 « La Nuit du 4 aoiit a simplement fait passer, selon ses propres termes, du domaine des priviléges a celui des
libertés publiques », REGOURD (8S.), De la décentralisation dans ses rapports avec la démocratie, genése d’une
problématique, RDP, 1990, p. 978.

76 PONTIER (J.-M.), L administration territoriale : le crépuscule de 'uniformité ?, Rev. Adm., 2002, n°530, p.
628.

677 Article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958.

67 Article 72 alinéa 3 de la Constitution du 4 octobre 1958.
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ne peuvent s’immiscer sur le plan normatif dans I’exercice des droits fondamentaux. De son
coté, le Conseil constitutionnel s’assure que « les garanties d’exercice d’une liberté publique
doivent étre les mémes sur I'ensemble du territoire »*”. A l’aune de son controle des lois
portant sur les collectivités territoriales, le Conseil constitutionnel s’assure que le Législateur
ne fait pas dépendre I’exercice d’une liberté¢ publique des décisions d’une collectivité dans le
cadre de sa libre administration®™. Le Conseil constitutionnel considére qu’il ne peut se borner
a fixer uniquement les garanties fondamentales des libertés publiques sous peine de
méconnaitre sa compétence™'. Le juge constitutionnel exige non seulement que seul I’Etat soit
le garant des droits et libertés, mais également qu’il exerce sa compétence pleinement,
confirmant ce que le professeur Véronique Champeil-Desplats qualifie de vision « étatiste »

1%2 Par ailleurs, & 1’occasion de la loi

des libertés publiques du Conseil constitutionne
constitutionnelle du 28 mars 2003 relative a I’organisation décentralisée de la République, le
pouvoir constituant a rappelé I’impossibilité absolue pour les collectivités territoriales de
décider des « conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit
constitutionnel garanti » dans le cadre de I’expérimentation des collectivités (article 72 alinéa
4 de la Constitution) et de I’adaptation législative des départements et régions d’Outre-Mer
(article 73 alinéa 6 de la Constitution). En exigeant des droits fondamentaux qu’ils aient les
mémes garanties sur tout le territoire national, I’Etat est conforté dans le réle de I’unique garant

envisageable. Or, parce qu’il est le gardien des droits fondamentaux, I’Etat renforce son

monopole sur les compétences régaliennes étant donné leur lien avec ces droits.

Pourtant, cette conception du principe d’égalité en matie¢re de droits fondamentaux qui
exclue les collectivités territoriales de leur systétme de protection et de leur promotion est
critiquable. L’extension des compétences transférées aux collectivités territoriales les fait
nécessairement s’intéresser aux droits fondamentaux en raison de 1’universalisme auxquels ces

derniers se rattachent®’. Par ailleurs, les collectivités territoriales sont concernées par le fait

% CHAMPEIL-DESPLATS (V.), op. cit., p. 13. Cette exigence est apparue pour la premiére fois dans une
décision de 1985 (Cons. const. n°84-185 DC 18 janvier 1985, Loi Chevénement, Rec. p. 27).

6% Cons. const. n°93-329 DC, 13 janvier 1994, Révision loi Falloux, Rec. p. 9 ; Cons. const. n°2001-454 DC, 17
janvier 2002, Loi relative a la Corse, Rec. p. 70.

881 Cons. const. n°96-373, 9 avril 1996, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, p. 43.
882 « Le Conseil constitutionnel fait don ici preuve d’une conception étatiste du régime des libertés publiques. La
compétence de I’Etat et, en particulier celle du Parlement, lui apparait essentielle pour que les garanties
fondamentales en matiére de libertés publiques soient identiques sur l’ensemble du territoire, et donc pour
I’ensemble des citoyens », CHAMPEIL-DESPLATS (V.), op. cit., p. 14.

83 « Les compétences des collectivités territoriales sont de plus en plus variées et complexes. Les autorités locales
et régionales prennent des décisions individuelles ou de portée générale, notamment en matiére d’éducation, de
logement, de santé, d’environnement ou de maintien de |’ordre, qui touchent directement ou indirectement, aux
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qu’elles constituent le cadre de vie des individus et a ce titre participent a rendre concret les
droits fondamentaux®. Le controle rigoureux du Conseil constitutionnel et I’attachement aux
garanties qu’offre la centralisation en mati¢re de droits et libertés occultent la réalité de la
relation entre les droits fondamentaux et les collectivités territoriales. En effet, I’inadéquation
n’est pas aussi évidente. Pour le professeur Yves Madiot, par le biais de la démocratie locale,
les collectivités territoriales donnent une nouvelle dimension aux droits fondamentaux. En effet,
comme il le reléve, il est justement possible d’appréhender le territoire comme « le lieu
d’exercice, par la population qui [’occupe, de libertés individuelles et collectives, civiles et
politiques, économiques, sociales et culturelles »**. De plus, il faut constater la différence qui
existe entre les garanties d’un droit constitutionnel et les garanties essentielles de ce méme
droit. Les premiéres envisagent le droit dans son intégralité, tandis que les secondes renvoient
aux conditions nécessaires et incontournables de sa mise en ceuvre, son essence méme. Or, pour
le professeur Estelle Brosset, si les normes constitutionnelles interdisent aux collectivités de
définir les conditions essentielles d’un d’un droit constitutionnel, cela suppose, a contrario,

. n .. . 686
qu’elles puissent en connaitre les conditions non-essentielles” .

La relation entre collectivités territoriales et droits fondamentaux reste encore a éclaircir
pour pouvoir délimiter son périmétre. Justement, pendant longtemps le principe d’égalité était
envisagé comme un principe d’uniformité. Ce n’est qu’au cours des années 1990 qu’il y a eu
une remise en cause de ce postulat avec le renouvellement de 1’idée d’aménagement du

687

territoire” . Cette évolution a amené a considérer qu’il était possible de mettre en place des

discriminations positives territoriales organisées par le Législateur par un renversement du

droits de I’homme et peuvent en affecter la jouissance par les individus », CPLRE, Le role des collectivités
territoriales dans la mise en ceuvre des droits de [’homme, Conseil de 1’Europe, 2010, 18°™ session.

84 « 01t commencent les droits universels, aprés tout ? Ils commencent prés de chez soi, en des lieux si proches et
si petits qu’on ne peut les voir sur aucune carte du monde. Ils constituent pourtant I 'univers personnel de chacun :
le quartier ou I’on vit ; I’école ou ['université que l’on fréquente ; l'usine, la ferme ou le bureau ou [’on travaille.
C’est la que chaque homme, chaque femme et chaque enfant aspire a 1’équité dans la justice, a 1’égalité des
opportunités et a la méme dignité sans discrimination. Si dans ces lieux les droits sont dénués de sens, ils n’en
auront guere davantage ailleurs », extrait d’un discours d’Eleanor Roosevelt, « Entre nos mains », 27 mars 1958
cité dans CPLRE, Le réle des collectivités territoriales dans la mise en ceuvre des droits de I’homme, préc.

%5 MADIOT (Y.), Vers une « territorialisation » du droit, RFDA, 1995, p. 946.

68 BROSSET (E.), L ‘impossibilité pour les collectivités territoriales frangaises d’exercer le pouvoir législatif a
[’épreuve de la révision constitutionnelle sur l’organisation décentralisée de la République, RFDC, 2004/4, n°60,
p. 695.

%7 Cet aggiornamento a eu lieu essentiellement a I’occasion de deux lois portant sur I’aménagement du territoire
(méme si des lois comme celle du 13 juillet 1991 portant sur la politique de la ville font figure de prémisse).
Chacune de ces deux lois a été adoptée par une majorité politique différente (droite puis gauche) : loi n°95-115 du
4 février 1995 d’orientation pour ’aménagement et le développement du territoire ; loi n°99-533 du 25 juin 1999
d’orientation pour I’aménagement et le développement durable du territoire.
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principe d’égalité qui devient un « principe de différenciation justifiée »°*°. 1l s’avére que la
décentralisation, en permettant aux particularismes locaux de pouvoir s’exprimer dans une
sphere délimitée, entralne mécaniquement des inégalités. Avec le concept d’aménagement du
territoire, I’Etat a souhaité identifier des zones touchées par les inégalités et les résorber. Les
lois portant sur ’aménagement du territoire ont fait émerger une nouvelle idée de 1’égalité
consistant en 1’égalité des chances et d’acceés aux services publics, ce qui est essentiel pour
I’exercice des droits fondamentaux®. L’instauration d’instruments péréquateur, consacrés

690
3

constitutionnellement en 2003™", vise également ce but de réduction des inégalités entre les

territoires® .

§2) L’incompatibilité de principe entre le régalien et la nature des collectivités

territoriales

La décentralisation fait ’objet d’un consensus suffisant en France pour amener ses
acteurs a s’accorder sur la nécessité de respecter la particularité de I’Etat comme personnalité
morale et 1’exclusion de la souveraineté du processus. Les collectivités n’ont aucune
compétence qui leur soit propre en ce que leur vocation est par principe limitée (A), ce qui rend
leur participation au régalien impossible en théorie. La différence de nature entre I’Etat les

collectivités territoriales (B) justifie leur exclusion des compétences régaliennes.

A) La vocation limitée des collectivités territoriales

Les collectivités territoriales sont étroitement dépendantes de 1’Etat qui décide librement de
leur vocation. La division du travail public entre I’Etat et les collectivités a pris la forme d’une
identification et d’une délimitation des intéréts poursuivis par chacun : a I’Etat I’intérét général,

aux collectivités territoriales un intérét public local qui leur est propre (1). La hiérarchie entre

8% MELIN-SOUCRAMANIEN (F.), Le principe d’égalité entre les collectivités territoriales, CCC, n°12, 2002.
L’auteur conclut son étude sur ces termes confirmant que les droits et libertés constituent la frontiére de la
décentralisation : « les termes de cette équation [la relation Etat-collectivités] ne sont plus l'uniformité des statuts
et l'autorité sans partage de l'Etat central, mais plutét la garantie des droits fondamentaux et le contréle du juge
constitutionnel ».

%9 LACHAUME (I.-F.), La loi d’orientation pour le développement et I’aménagement du territoire du 4 février
1995 et le service public, RFDA, 1995, p. 893 ; MADIOT (Y.), Service public et aménagement du territoire,
AJDA, 1997, n° spéc., p. 83.

%0 Article 72-2 alinéa 5 de la Constitution du 4 octobre 1958.

! UHALDEBORDE (J.-M.), La péréquation financiére dans les finances locales francaises : le kaléidoscope
d’un polymorphe contesté, RFFP, 2017, n°137, p. 161.
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I’Etat et les collectivités territoriales ne réussit pas a masquer la réalité historique de certaines
d’entre elles, notamment en ce qui concerne les communes. Les origines des collectivités
territoriales peuvent justifier et expliquer leur participation, ou au contraire, contribuer a leur

exclusion de la sphere régalienne (2).

1) La limitation des collectivités territoriales par l'intérét public local

Historiquement, les collectivités territoriales ont vocation a connaitre des affaires

représentant un intérét public local strict®”

. C’est-a-dire qu’elles n’ont pas vocation a connaitre
de toutes les affaires intéressant leur territoire. En étant le premier critére des compétences
reconnues aux collectivités, leur vocation locale a contribué¢ a la limitation de leur champ

d’action®”

. Dans le cadre de I’Etat unitaire, elles ne peuvent décider elles-mémes de leurs
compétences™*. A la Révolution, les communes étaient considérées comme des syndicats ou
des corporations des citoyens-habitants et avaient vocation a gérer les affaires d’intérét local,
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considéré comme résultant de 1’agrégation des intéréts particuliers locaux” .

La nature territorialement délimitée des collectivités territoriales en raison de leur vocation
locale les empéche de connaitre des compétences régaliennes dans la mesure ou ces dernieres
relevent d’un intérét général supposé dépasser les collectivités territoriales. Or, les compétences
régaliennes ne sont pas exercées seulement pour assurer le maintien de I’Etat, elles concourent
a sa finalité et connaissent par conséquent une relation intrinséque avec I'intérét général qui
justifie en retour leur exorbitance. La relation particuliére entre intérét général et régalien est
parfois occultée du fait de leur assimilation a des services publics ou I’intérét général en est le
premier élément constitutif. Au travers de la notion de service public, le régalien concourt a

I’intérét général®. Dans certains cas, il est considéré que 1’intérét général qui se rattache aux

692 gy . . . . .
« Des autorités communales sont apparues du jour ou les habitants des villes et des bourgs se sont organisés

en vue d’assurer la satisfaction de leurs besoins collectifs immédiats », BENOIT (F.-P.), L ’évolution des affaires
locales. De la décentralisation des autorités a la décentralisation des compétences, p. 23 in Mélanges en [’honneur
de Jean-Claude Douence, La profondeur du droit local, Dalloz, 2006, 522 p.

5 « Ainsi, dispositions législatives particuliéres ou clause générale de compétence, c’est toujours 1'intérét des
habitants qui constitue le fondement des compétences locales », ibid.

% « Leur détermination est une opération de I’Etat unitaire au sein duquel les collectivités sont loin d’étre
maitresses de leur destin », FAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4eme éd., p. 513.
% « Il est vrai que les constituants de 1789 se sont placés a ce point de vue que la commune constitue dans I’Etat
unitaire une association privée et que le pouvoir municipal s’analyse en une puissance domestique, comparable
a celle qui existe dans la famille », CARRE DE MALBERG (R.), Contribution d la théorie générale de I’Etat, T.
I, 1920, Sirey, CNRS, Paris, 1985, rééd., pp. 187-188.

%6 WALINE (J.), Droit administratif, Dalloz, Précis, 2010, 23™ éd., p. 352.
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compétences régaliennes est d’une particuliére intensité®’. A son tour, I’intérét général est en
lien avec la souveraineté dans la mesure ou il transcende les intéréts particuliers, sa mise en
ceuvre nécessite de s’imposer face a ces derniers, d’ou le besoin d’une certaine exorbitance que
procure la souveraineté®. Ce lien entre intérét général et souveraineté prend également la
forme de sa monopolisation par I’Etat et son administration, longtemps les seuls aptes a « dire »
Iintérét général®. Cette situation de monopole n’est plus aussi certaine, mais I’Etat demeure
en position hégémonique dans 1’identification de 1’intérét général’”. Le juge administratif a
déja reconnu de fagon ponctuelle la poursuite d’un but intérét général & une personne privée’".
Mais une activité entreprise par une personne privée n’est pas spontanément qualifiée comme
¢étant en lien avec I’intérét général et nécessite pour se faire une reconnaissance par une autorité
publique. Ainsi, en se rattachant a I’Etat, 1’intérét général, dans sa déclinaison spatiale, coincide
avec 1’intérét national’”. Or, cette confusion entre les deux notions n’est pas aussi spontanée
qu’il n’y parait et elles ne se superposent pas parfaitement’””. Toutefois, I’ampleur nationale de
I’intérét général fait obstacle a ce que les collectivités territoriales participent a sa réalisation,

méme si de plus en plus d’auteurs parlent d’un intérét général local’™.

La vocation limitée des collectivités territoriales est rappelée par la compétence de

I’assemblée délibérante : « le conseil municipal regle par ses délibérations les affaires de la

%97 « Les services publics constitutionnels sont nécessairement cantonnés au premier « cercle » de I'intérét général,
correspondant a des activités de souveraineté, et dans lesquelles intérét général et intérét national se confondent »,
BRACONNIER (8S.), Droit des services publics, PUF, Thémis, Paris, 2007, 2°™ éd. p. 10.

% « Le droit positif retranscrit ce lien opératoire entre I’intérét général et la souveraineté ou plutdt, dans son
versant administrativiste, la puissance publique », PLESSIX (B.), Intérét général et souveraineté, p. 519 in
L’intérét général. Mélanges en I’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015, 728 p.

89 « Si Uintérét général est I’apanage de I’Etat, ¢’est ’administration qui, en pratique, en est comptable et
garante » in CHEVALLIER (J.), Science administrative, PUF, Thémis, Paris, 2013, 5™ éd., p. 545. Voir
également ROSANVALLON (P.), L’Etat en France de 1789 a nos jours, Seuil, Paris, 1990, p. 97.

"« La question centrale est de savoir qui, dans notre pays, est détenteur de intérét général ? Or, la tradition
francaise veut que ’intérét général reléeve du seul Gouvernement et de I’Etat central », GROSDIDIER (F.) et
TOCQUEVILLE (N.), L association des collectivités territoriales aux décisions de I’Etat qui les concernent : la
codécision plutét que la concertation, Sénat, Délégation aux collectivités territoriales et a la décentralisation, mai
2016, n°642, p. 45.

UCE, 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés, req. n°264551, Leb.
p. 92. Le juge judiciaire a déja opéré une telle qualification de son c6té : par exemple Cass. ass. plén., 25 juin 2014,
n°612, Créche Baby-Loup, Bull. 13-28.361.

"2 « L’intérét général exprime la finalité et conditionne la légalité de toute action administrative ; ainsi tout crédit
de I’Etat doit répondre a un intérét général », BERNARD (P.), L’Etat républicain au service de la France,
Economica, Paris, 1988, p. 92.

% « Si lintérét national est toujours un démembrement de 1'intérét général, en revanche I'intérét général n’est
plus nécessairement celui de la nation », VIGUIER (l.), Intérét général et intérét national, in L’intérét général.
Meélanges en I’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015, 728 p.

" RANGEON (F.), Peut-on parler d’un intérét général local ?, p. 45 in LE BART (C.) (dir.), LEFEBRE (R.)
(dir.), La proximité en politique, PUR, 2005, 1% éd., 308 p.
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commune »'*. Cette disposition a été transposée aux départements aux régions avec une légére
différence depuis 2015 : les conseils respectifs réglent les affaires de leur circonscription dans
les domaines de compétences que la loi leur a attribués’". Or, les compétences de la collectivité
territoriale se confondent pour une trés large part avec les compétences de 1’assemblée
délibérante. Du moment que celle-ci est spécialisée, il en va de méme pour la collectivité. Les
collectivités territoriales doivent mettre en place des activités et prendre des décisions dans une

perspective d’intérét local™’

qui leur est propre. Pendant longtemps, 1’intérét local était réputé
circonscrit aux limites territoriales de la collectivité’”®. Mais son rattachement aux besoins de
la population lui a permis de fonder juridiquement des actions hors de la France’”, créant un
régime a deux vitesses paradoxal : les collectivités peuvent agir a I’international, mais sur le
territoire national elles doivent scrupuleusement rester dans leurs limites et ne peuvent que
rarement agir au-dela’'’. Néanmoins, 1’intérét local est une garantie pour les collectivités, c’est
’assurance, théorique, de ne pas participer aux affaires de la nation dont elles ne retirent aucun
bénéfice, directement tout du moins. Cette distinction entre les vocations de chaque échelon
public est apparue relativement t6t dans I’histoire de la décentralisation’' et 3 méme été une
revendication du Manifeste de Nancy’ .

La supériorité de I’Etat ne justifie pas qu’il puisse s’immiscer dans toutes les affaires.
Cette imputation a chaque niveau de collectivité publique d’un intérét qui lui est propre dénote
une approche subsidiaire, reprise par certains théoriciens de 1I’Etat pour le distinguer des
collectivités territoriales’". Ce cloisonnement des intéréts fait songer au principe de subsidiarité

tel qu’il est prévu par I’article 72 alinéa 3 de la Constitution : « Les collectivités territoriales

ont vocation a prendre les décisions pour |’ensemble des compétences qui peuvent le mieux

7% Article L 2121-9 CGCT.

% Article L 3211-1 CGCT pour les départements, article L 4221-1 CGCT pour les régions.

"7 La notion d’intérét public local connait, contrairement & I’intérét général, une subjectivité qui fait qu’il est
propre a chaque collectivité. L’intérét public local est une notion fortement contingente mais dans les limites de la
loi.
"% Pour une illustration jurisprudentielle : CE, 16 juin 1997, Département de 1'Oise, n°170069, Leb. p. 236. En
I’espere, le juge avait annulé une délibération votée par le conseil général de 1’Oise accordant une subvention pour
restaurer la tombe du général De Gaulle, située en-dehors de son territoire.

" SCHWARTZ (R.), La notion d’intérét communal, AIDA, 1995, p. 834.

O EORT (F.-X.), Observations sur la notion de compétence locale, JCP A, juin 2014, n°26, p. 2220.

"M« Certains intéréts sont spéciaux a certaines entreprises de la nation [...], d’autres intéréts sont spéciaux d
certaines parties de la nation », DE TOCQUEVILLE (A.), De la démocratie en Amérique, T. 1, GF-Flammarion,
Paris, 1981, rééd., 569 p. Voir ici p. 153.

"2 « Ce qui est national a I’Etat, ce qui est régional a la région, ce qui est communal & la commune » cité par
OHNET (J.-M.), Histoire de la décentralisation francaise, LGF, Références, Paris, p. 83.

" « Rosin a prétendu que I’Etat aurait pour but la satisfaction des intéréts nationaux non territoriaux et les autres
collectivités (provinces décentralisées, colonies) auraient pour but la satisfaction des intéréts territoriaux » cité
par HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, Dalloz, Bibliothéque Dalloz, Paris, 2015, p. 120.
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étre mises en ceuvre a leur échelon ». 11 'y a 1a I’idée que la collectivité ne doit gérer que les
affaires relevant de son intérét. La supériorité de I’Etat’™* fait qu’il lui revient de décider quel

est I’intérét local au travers de la loi’

dans la mesure ou il n’existe aucune affaire locale par
nature’'®. L’idée méme d’une reconnaissance aux collectivités territoriales d’un intérét
correspondant a celui de la population de leur circonscription témoigne de la supériorité de
I’Etat et rappelle sa mainmise sur le processus de décentralisation. Les compétences régaliennes
reviennent alors clairement a I’Etat puisqu’elles ne concernent pas qu’un quartier, un canton ou
une région, mais sont la préoccupation de 1’ensemble de la nation. Leur monopolisation
témoigne avant toute chose de 1’unité de I’Etat qui surplombe les collectivités territoriales et
qui établit 'ordre dans lequel elles pourront déployer leurs activités. Néanmoins, la
monopolisation de I’intérét général tend a s’effriter. Si I’Etat demeure prééminent en la matiére,
la montée en puissance d’un intérét local général témoigne d’une légitimité croissante des
collectivités territoriales. En dépit de I’affaiblissement du mythe de I’intérét général (voir infra),

la supériorit¢ de I’Etat demeure, témoignant de la présence d’autres fondements a sa

prééminence.

2) Lambivalence des origines des collectivités territoriales comme limite a la décentralisation

des compétences régaliennes

La relation entre 1’Etat et les collectivités territoriales ne repose pas sur le principe d’égalité.
L’Etat dispose d’une prééminence qu’il tire, en droit, de sa souveraineté. Sa supériorité se fonde
sur des raisons autres que juridiques aussi sur des éléments symboliques et historiques. Dans le
cadre de la centralisation, « les collectivités locales, comme ressortissant de |’Etat, ne sont pas
les réceptacles de la démocratie mais de |’autoritarisme d’un Etat central »'". Pendant une
longue période, 1’Etat était la seule personne publique dans la sphére publique se résumait a la

sphere étatique. De leur coté, la nature publique ou privée des collectivités a longtemps fait

"% L’inégalité entre I’Etat et les collectivités n’entraine pas nécessairement une inégalité entre les intéréts

respectifs. Comme le reléve le professeur Jean-Marie Pontier, « cette inégalité n’est pas, au fond, si « naturelle »
que cela : on pourrait fort bien concevoir, comme en d’autres pays, que l’intérét local « vaut » l’intérét national,
ce que dernier ne l’emporte pas automatiquement sur le précédent parce qu’il est ce qu’il est », PONTIER (J.-
M.), L ’administration territoriale : le crépuscule de |’'uniformité 7, Rev. Adm., 2002, n°530, p. 628.

S EQORT (F.-X.), Observations sur la notion de compétence locale, JCP A, juin 2014, n°26, p. 2220.

6 JANICOT (L.), Réflexions sur la notion de compétences propres appliquée aux collectivités territoriales en
droit frangais, AIDA, 2004, p. 1574 ; CHAPUISAT (L.-J.), Les affaires communales, AIDA, 1976, p. 470.

T BIGOT (G.), Collectivités territoriales de I’Etat : les enseignements de [’histoire, JCP A, avril 2011, n°14, p.
2128.
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débat. La nature de personne publique a initialement été refusée aux communes et reconnue
uniquement a I’Etat. Quant aux départements nouvellement créés, leur soumission a 1’Etat était
tellement forte qu’ils n’étaient initialement que de simples émanations. Il faut attendre 1811
pour qu’une personnalité morale leur soit reconnue’'®. Cette situation a contribué a fonder
I’antériorité de 1’Etat et son aspect originaire dans la sphere publique. De ce fait, parce qu’il est
la premiere personne publique, I’Etat a « organisé » les collectivités territoriales, et d’une
certaine maniére, il en dispose’'”. Le fait que I’Etat soit considéré comme la personne originaire
de la sphére publique découle également de la qualité de la souveraineté en tant que pouvoir de
droit. La souveraineté permet a son détenteur de fonder I’ordre juridique et donc d’édicter des
normes originaires. Bien que I’Etat se doit, évidemment, de respecter les dispositions
constitutionnelles concernant les collectivités territoriales, celles-ci lui laissent une marge de
manceuvre fortement appréciable, comme en témoigne la jurisprudence en matiére de libre

.. . 20
administration’".

Les collectivités territoriales ont une importance secondaire par rapport a 1’Etat, elles sont
d’une nature dérivée de lui et créées par son pouvoir normatif. Les régions en sont un exemple
éclairant. Elles ont été mises en place dés 1960 sous la forme de circonscription d’action
régionale’' puis institutionnalisées sous la forme d’établissements publics™ et empreintes
d’un fort dirigisme par 1’Etat pour renforcer sa présence dans les territoires’>. La loi du 2 mars
1982 a modifié la nature des régions, d’établissements publics régionaux elles sont devenues

724

des collectivités territoriales a part entiere’”". La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a

‘ g ‘ ey , . 25 . . , .
définitivement consacré leur nature d’autorités décentralisées’>. L’histoire des régions

"8 Décrets du 9 avril et décret du 16 décembre 1811 par lesquels I’Etat transfére la propriété de certains de ses

batiments aux départements, leur reconnaissant une personnalité morale indirecte.

% L affaire de la clause générale de compétence est illustrative a cet égard. La loi de réforme des collectivités
territoriales du 16 décembre 2010 1’a supprimé pour les régions et les départements, puis la loi MAPTAM (2014)
I’a rétablie pour étre & nouveau supprimée a ’occasion de la loi NOTRe (2015). Voir PONTIER (J.-M.), Requiem
pour une clause générale de compétence ?, JCP A, Janvier 2011, act. 2015.

0 ALCARAZ (H.), Le principe de libre administration des collectivités territoriales dans la jurisprudence
constitutionnelle apreés la révision constitutionnelle du 28 mars 2003, RFDA, 2009, p. 497.

! Décret n°50-516 du 2 juin 1960 portant harmonisation des circonscriptions administratives. Le décret n°64-251
du 14 mars 1964 organise les services de I’Etat dans les territoires en intégrant la dimension régionale, notamment
avec la création du préfet de région.

2 1,0i n°72-619 du 5 juillet 1972 portant création des régions.

" HAYWARD (J.), Incorporer la périphérie : I’essor et la chute de la régionalisation fonctionnelle en France,
Pouvoirs, n°19, 1981, p. 103.

™ Loi n°82-213 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions, article 59 : « Les
régions sont des collectivités territoriales ».

7 La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a modifié I’article 72 de la Constitution pour qu’il liste les catégories
de collectivités territoriales : « Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les départements,
les régions... ».
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témoigne de la faculté qu’a I’Etat pour pouvoir modifier unilatéralement et en profondeur la
nature des collectivités territoriales. Néanmoins, s’il existe des précédents de création de
collectivités territoriales, il n’a jamais supprimé intégralement une catégorie de collectivité’®,
A I’égard des collectivités, I’Etat dispose d’un pouvoir démiurge qui place les premiceres dans

une situation de dépendance et en quelque sorte de précarité a son égard.

Ce constat de la nature dérivée des collectivités territoriales a 1’égard de I’Etat interroge
dans le cadre de leur relation avec les compétences régaliennes. Il est possible d’envisager cette
les conséquences de cette relation inégale sur I’exclusion du régalien sous deux aspects : un
premier qui est purement juridique et qui laisse la porte ouverte a une participation des
collectivités territoriales aux compétences régaliennes ; un second intégrant des considérations

politiques et historiques.

D’un point de vue juridique, dés lors qu’il est considéré que les collectivités territoriales
sont de simples composantes de 1’Etat’”’ sur lesquelles il peut largement imposer sa volont, il
devient possible d’admettre qu’elles puissent participer aux compétences régaliennes. D’une
part, leur nature purement administrative les cantonne a des fonctions essentiellement
d’exécution. D’autre part, la forte dépendance des collectivités territoriales a 1’égard de 1’Etat
limite, voire empéche, tout démembrement consécutif de souveraineté a un transfert de
compétences aux collectivités. La nature supérieure de I’Etat lui permet de pouvoir mettre en
place un contrdle sur I’exécution qui soit extrémement poussé. Dans une dimension juridique,
cela signifie que le contrdle porte a la fois sur la 1égalité et I’opportunité de 1’action, en somme
un contrdle hiérarchique qui n’est pas sans rappeler la tutelle. Or, le Conseil constitutionnel a
déja admis que le transfert de parcelles de compétences régaliennes suppose 1’exercice de la
puissance publique. Ainsi, il a reconnu que la perception de I’imp6t pouvait étre réalisée par
une entité autre que I’Etat dés lors qu’elle se trouvait sous son contrdle ou son autorité’*®, De

cette manicre, la mainmise de 1’Etat et la subordination des collectivités garantissent 1’intégrité

726 Ce qui est peut-8tre davantage fondé sur des raisons politiques que juridiques, plusieurs auteurs dénoncent la
tendance a I’empilement des structures. Par ailleurs, I’énumération des catégories de collectivités territoriales dans
la Constitution constitue un obstacle a leur suppression pure et simple au recours d’une loi, voir PAULIAT (H.),
DEFFIGIER (C.), Le département peut-il encore réver d’avenir ?, RDP, 2015, n°5, p. 1229.

7 « Les « collectivités territoriales de la République », selon la lettre de I’article 72 de la Constitution de 1958
constituent des parties composantes de la République et en aucune maniere des démembrements », BERNARD
(P.), L’Etat républicain au service de la France, Economica, Paris, 1988, p. 240.

8 Cons. const. n°90-285 DC, 28 décembre 1990, Loi de finances pour 1991, Rec. p. 95. L’examen portait
notamment sur les modalités de perception de la contribution sociale généralisée.
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des compétences régaliennes. Mais au regard de I’intensité du contrdle, il serait alors plus précis
de parler ici de déconcentration dans la mesure ou la collectivité se transforme en agence
d’exécution sans pouvoir de décision et s’assimile a un service de 1’Etat.

Cette relation entre I’Etat et les collectivités repose néanmoins sur une approche par trop
juridique a notre sens qui a pour principal défaut d’omettre I’importance politique des
collectivités et du pouvoir local”. Considéré sous un angle plus politique, I’approche juridique
de la supériorité de I’Etat voit ses garanties s’affaiblir. Dans ce point de vue, les collectivités
territoriales ne sont plus des composantes mais des démembrements. Il y a une différence
sémantique entre les deux. La composante est un « élément constituant un ensemble
complexe »™° et suppose son intégration harmonieuse dans un systéme qui la dépasse. Le
démembrement c’est « le fait de partager en plusieurs parties ce qui faisait un tout »'. Or, en
dépit du fait que I’Etat a maitrisé la décentralisation et cherché a I’organiser de maniere a
préserver son indivisibilité, la réalité dévoile une décentralisation contribuant a fragmenter le
systéme national**. L’ importance politique des collectivités territoriales laisse entendre que les
collectivités territoriales sont passées, par la décentralisation, de composantes a
démembrements de I’Etat en devenant des éléments constitutifs de celui-ci’> dont il ne peut
plus se passer. Le poids politique des collectivités territoriales tempere fortement le pouvoir
dont dispose 1’Etat a leur égard. Dés lors, tout transfert de compétence régalienne revient a
morceler la souverainet¢ en autant de collectivités. Bien qu’elles soient inférieures
juridiquement a I’Etat, leur personnalité assure leur différenciation a son égard, ce qui porte
atteinte a sa forme unitaire. Ainsi, I’autonomie politique des collectivités morcellerait les parties

de compétences régaliennes qui leur seraient transférées.

Ces deux points de vue constituent des conceptions pour partie inconsciente dans le débat
portant sur le régalien selon nous. Ils constituent les logiques des rhétoriques employées pour
combattre ou soutenir les transferts de compétences régaliennes aux collectivités. Les

compétences régaliennes sont présentées, et considérées, comme étant I’ultime frontiére de

" LE LIDEC (P.), Les maires dans la République. L association des maires de France, élément constitutif des

régimes politiques frangais depuis 1907, ACL, T. 23, 2003, p. 647.

0 Définition de « composante » au Larousse (http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/composante/17737).
B! Définition de « démembrement » au Larousse (http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/d%C3%A9
membrement/23264).

P2ESTEBE (P.) et al., L impossible réforme territoriale, Tous Urbains, 2015/2, n°10, p. 40.

3« En 1982, les collectivités deviennent des éléments constitutifs de I’Etat, parce que la décentralisation procéde
a une division territoriale du pouvoir entre les collectivités locales et les services déconcentrés de I’Etat »,
MABILEAU (A.), Les génies invisibles du local. Faux-semblants et dynamiques de la décentralisation, RFSP,
1997, n°3-4, p. 340.
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I’Etat face aux collectivités territoriales. Ces deux points de vue apparaissent, souvent de fagon
implicite, lorsqu’il est question de transférer une compétence, régalienne ou considérée comme
telle, aux collectivités territoriales. De plus, la question de la nature dérivée des collectivités
n’est pas consensuelle, notamment dans le cas de la commune. Plusieurs auteurs et
commentateurs ne manquent pas de souligner D’antériorit¢ historique de certaines
collectivités734, essentiellement les communes, au point d’en faire dans certains cas des entités
universelles spontanées au méme titre que la famille™. Ce constat est difficilement extensible
aux départements, créés ex nihilo par le pouvoir révolutionnaire en 1789, et a plus forte raison
aux régions™®. Pour une certaine partie, les départements reposent sur une certaine réalité
historique en pouvant ponctuellement faire appel aux assemblées provinciales ou aux provinces
de I’ Ancien Régime”’. Quelques régions peuvent revendiquer une homogénéité culturelle et
une identité historique, mais le redécoupage récent des régions’® rappelle que I’Etat reste le
seul décideur pour définir le territoire”” et le nom de la collectivité.

Cette considération des collectivités comme entités historiques ou spontanées laisse sous-
entendre qu’elles ne doivent pas leur existence a I’Etat et qu’elles connaissent une certaine
antériorité vis-a-vis de I’Etat. Or, considérer les collectivités comme un fait historique
dissociable de 1’Etat suppose qu’elles disposent de domaine de compétences, des affaires
locales, qu’elles ont assurées sans attendre une habilitation juridique par I’Etat. Ce faisant, par
leur antériorité, ces affaires échappent a la répartition des compétences décidée par I’Etat et
peuvent méconnaitre son monopole en intervenant dans les compétences régaliennes. Au regard
du droit, I’idée qu’il puisse exister des affaires locales propres aux collectivités est incompatible

avec la théorie de la souveraineté, comme de pouvoir disposer de la compétence de sa

734
735

PASTOREL (J.-P.), Collectivités territoriales et clause générale de compétence, RDP, 2007, n°1, p. 51.

« La commune est la seule association qui soit si bien dans la nature que partout ou il y a des hommes réunis,
il se forme de soi-méme une commune », DE TOCQUEVILLE (A.), De la démocratie en Amérique, T. 1, GF-
Flammarion, Paris, 1981, rééd., p. 122. DURKHEIM (E.), Le contrat social de Rousseau, p. 10, 1918, dlspomble
sur UQAC http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim
emile/Montesquieu__ Rousseau/Rousseau/Rousseau html.

36 CHARPIGNY (F.) (dir.), DUMONS (B.) (dir.) et al., Rhéne-Alpes La construction d’une région, XIXe-XXe
siecle, Presses universitaires de Rennes, 2015, 218 p.

PTDEYON (P.), L Etat face au pouvoir local, Editions locales de France, Paris, 1996, 244 p.

78 Loi 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections départementales et
régionales et modifiant le calendrier électoral.

9L Etat semble avoir limité son pouvoir en matiére de délimitation territoriale en prévoyant, conformément a la
Charte Européenne de I’ Autonomie Locale, de consulter les collectivités concernées. Néanmoins, les observateurs
ont constaté qu’il n’a pas mis en ceuvre cette consultation pour le redécoupage des régions (HERTZOG (R.), La
France et la charte européenne de [’autonomie locale. Je t’aime, moi non plus ?,AJDA, 2016, p. 1551).

™0 Les article L 2211-1 (commune), L 3111-1 (département) et L 4121-1 (région) du CGCT disposent que le
changement de nom d’une collectivité ne peut intervenir qu’a la suite d’un décret pris en Conseil d’Etat.
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compétence, et de I’Etat unitaire. C’est pour cette raison que beaucoup s’accordent sur

. . , . . ..741
I’inexistence de cette catégorie, tout du moins en droit’*'.

B) La différence de nature entre I’Etat et les collectivités territoriales

L’Etat stricto sensu est une personne publique particuliere qui se distingue par sa
possession de la souveraineté. Les collectivités territoriales ne sont pas les égales de 1’Etat et

72 1’Etat en France a une forme

demeurent en droit des personnes publiques secondaires
unitaire qui entraine des conséquences au niveau de son organisation territoriale mais également
dans la détermination de ses fonctions. La souveraineté ne confére pas seulement un pouvoir a
I’Etat, elle lui attribue également la monopolisation des affaires politiques’*. La vocation des
collectivités territoriales a assurer des tdches administratives constitue une raison
supplémentaire de les exclure des compétences régaliennes : ces dernicres sont intrinséquement
politiques ce qui entraine leur monopolisation par 1’Etat (1) en tant que seul corps politique
national. En quelque sorte, il s’agit aussi d’un critére de compétence qui fait de 1’Etat le seul
corps politique sur son territoire. Dés lors, I’autonomie reconnue aux collectivités territoriales

par la décentralisation est donc fondamentalement limitée afin de ne pas s’opposer a la

souveraineté (2).

1) L'essence politique des compétences régaliennes comme excigence du monopole par I'Etat

Le régalien est doté d’une essence profondément étatique. Non par nature, mais en raison
du fait que I’Etat représente la nation frangaise. En effet, le régalien est le support nécessaire
de I’Etat et ce dernier est considéré lui-méme comme le support indissociable de la société dans

: <\ . s ey . . 44
le cadre de I’Etat-nation. Dans la mesure ou la nation concentre ’intégralité de la vie sociale’

MU JANICOT (L.), Réflexions sur la notion de compétences propres appliquée aux collectivités territoriales en

droit frangais, AIDA, 2004, p. 1574 ; PONTIER (J.-M.), Semper manet. Sur une clause générale de compétence,
RDP, 1984, p. 1443.

™2 JANICOT (L.), Le territoire des collectivités territoriales dans la réforme territoriale. Bréves observations sur
les évolutions affectant les liens entre collectivités territoriales et territoire, Civitas Europa, 2015/2, n°35, p. 123.
™3 « L’Etat est justement ['unité politique qui ne tolére pas de concurrents dans son orbite. Il n’y a pas de place
pour deux souverains dans un ordre politique étatique et un Etat qui se verrait concurrencé ou dominé par des
parties politiques ou par des syndicats cesserait d’étre souverain », BEAUD (O.), L ’Etat, p. 245 in GONOD (P.)
(dir.), MELLERAY (F.) (dir.), YOLKA (P.) (dir.) et al., Traité de droit administratif, T. 2, Dalloz, 2011, Paris,
712 p.

™ En supprimant tous les corps intermédiaires, la loi Le Chapelier a fait de I’Etat le seul interlocuteur possible
pour la société. Le temps nécessaire a la réémergence progressive des corps intermédiaires tout au long des XIX*™
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et qu’il inconcevable que la société soit fragmentée, I’Etat est le seul 8 méme a pouvoir dégager
I’espace nécessaire a 1’établissement d’une société. La relation entre 1’Etat-nation et la société
annihile toute possibilité d’une société plurielle ou communautaire. Ce faisant, les compétences
régaliennes, en ce qu’elles permettent le maintien de la cohésion sociale nécessitent un
monopole étatique qui, dans une certaine mesure, se confond avec un monopole national. Sans
cette monopolisation, il y aurait un affrontement entre les ordres sociaux ou chacun serait
pourvu de son propre appareil régalien sous la forme d’un proto-Etat. Grace aux compétences

régaliennes, I’Etat est le garant de la société.

Etant donné leur sensibilité, les compétences régaliennes ont une nature politique’®
indéniable qui est incompatible avec la vocation reconnue aux collectivités territoriales. De
cette manicre, les compétences régaliennes n’ont pas une nature politique intrinséque en ce
qu’elles constituent ou refletent un modele de société pour diriger la Cité. Elles contribuent au
politique en fagonnant la société, que 1I’on songe a la justice pour arbitrer les conflits. Mais cette
capacité ne les distinguent pas des autres compétences de 1’Etat qui en font tout autant. Elles
ont une nature politique en ce qu’elles constituent le support nécessaire et incontournable des
autres activités « modelant » la société. Or, avec le principe d’unité politique par I’Etat, il est le
seul a pouvoir exercer des fonctions qui soient politiques. La nature politique des compétences
régaliennes transparait donc quant a leur consubstantialité avec 1’essence de 1’Etat. Sans elles,

le pouvoir ne peut étre centralisé au sein de I’Etat.

Avant d’étre un phénomeéne juridique, I’Etat est un phénoméne politique. En effet, le
développement de I’Etat de droit, I’idée que 1’Etat se soumette de lui-méme, est un phénomene

extrémement récent’ *°

. Or, nous avons vu que les compétences régaliennes étaient nécessaires
pour donner corps a I’Etat. Leur caractére primaire fait d’elles des compétences qui reposent
sur la politique avant de reposer sur le droit. Elles préexistent au droit en tant qu’émanation de
la puissance monopolisée par 1I’Etat. En définitive, la nature politique des compétences
régaliennes a pour conséquence de les faire se reposer sur un fondement particulier : la

1égitimité. En effet, elles font appel a une certaine dose de consentement de la part des individus

et témoignent également de leur confiance dans 1’Etat. Par exemple, le fait qu'une population

et XX*" siécles a permis consécutivement I’enracinement de la 1égitimité de 1’Etat comme « tuteur du social »,
ROSANVALLON (P.), Le modéle politique frangais, Seuil, Paris, 2006, 1% éd., 445 p.

™ La politique est entendue ici dans son sens premier, celui de polis qui signifie I’activité s’occupant de
I’organisation de la Cité et des choses publiques.

™6 CHEVALLIER (1.), L Etat de droit, Montchrestien, Clefs politiques, 2010, 5°™ éd., Paris, 158 p.
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se détourne de la monnaie de son Etat s’explique fréquemment par la défiance a son égard en

tant qu’« assureur » en dernier recours du systéme économique.

Le fait que les compétences régaliennes reposent sur la 1égitimité se constate dans un autre
contexte ou le régalien est mis en ceuvre. Il s’agit de ce qui est parfois appelé de « pouvoir
régalien ». Le pouvoir devient régalien des lors qu’il s’émancipe du droit afin de réaliser une
action légitime’”’. En quelque sorte le pouvoir devient régalien quand le pouvoir devient
puissance pure en se libérant des contraintes que le droit lui impose. En exercant un pouvoir
régalien, I’autorité publique peut, en cas de crise, déroger au droit. En effet, I’Etat, notamment
par la voie du droit, est un systéme bati sur la régularité et pour la répétition des taches
routiniéres en suivant des régles dont la généralité leur confére une abstraction permettant une
souplesse dans leur application’*. Une situation de crise, en dépit des plans de prévision, génére

™ Dans le cadre

une incertitude et un besoin d’action propre a renforcer le centralisme de I’Etat
d’une crise mettant en danger la société et les institutions, 1I’Etat dispose d’une capacité a
pouvoir déroger au droit sans qu’une habilitation ne soit nécessaire’" afin de réagir
a « limpératif de gouvernabilité » (voir supra). En effet, si I’Etat a organisé des regles
encadrant les mesures prises en réaction a une crise, comme les pouvoirs exceptionnels du
pouvoir de I’article 16 de la Constitution, ’état de siege ou I’état d’urgence, leur déclenchement
repose sur une appréciation purement politique. Le juge administratif admet également que, au
vu des circonstances exceptionnels, I’ Administration et plus largement les pouvoirs publics
peuvent déroger a la légalité pour se rattacher a une notion difficilement saisissable
objectivement : la 1égitimité™". Dans le cas des situations exceptionnelles, la 1égitimité repose
autant sur I’autorité qui a pris I’acte que sur la finalité poursuivie. Dans le cadre d’un pouvoir

régalien, I’acteur peut s’émanciper du droit étant donné la gravité de la situation. Toutefois, la

dissociation entre pouvoir et droit n’est que temporaire et a vocation a étre retranscrite dans le

"7« L’autre grande caractéristique du pouvoir régalien est la dérogation au droit habituel, d la régle : il s’agit

de prérogatives attachées a une fonction qui ouvrent sur le non-droit puisqu’il est laissé au jugement d’une
personne le soin de prendre des décisions extraordinaires sans qu’elle ait nécessairement besoin de les motiver
ou de les justifier. L’exercice du pouvoir régalien correspond donc a l'entrée dans [’exception en ce qu’elle
s’oppose a la régle », GILBERT (C.), ZUANON (J.-P.), Situations de crise et risques majeurs : vers une
redistribution des pouvoirs ?, Politiques et management public, 1991, vol. 9, p. 59.

™ CAILLOSSE (1.), La modernisation de I’Etat, AJDA, 1991, p. 775.

" BRAIBANT (G.), L ’Etat face aux crises, Pouvoirs, 1979, p. 5.

™0« Contrairement a d’autres formes d’exercice du pouvoir régalien, I'urgence conduit a I’élimination de toutes
les médiations ou transitions qui conduisent habituellement au régalien : c’est habituellement au terme d’un
processus normal, ou tout au moins réglé, que finit par s ’exercer un tel pouvoir dans les sociétés democratiques »,
GILBERT (C.), ZUANON (J.-P.), op. cit.

"1 CE, 28 février 1919, Dames Dol et Laurent, commentaire °32 in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.),
DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 193.
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droit par la suite. Le régalien ouvre a I’Etat la capacité a pouvoir prendre des décisions justifiées
par rapport aux circonstances. L’objectif d un retour a la situation normale, premiére finalité en
cas de situation exceptionnelle dans 1’Etat de droit, voit la légitimité devancer le droit pour étre
rattrapée apres coup par une légalisation rétroactive. L’intérét général et I’intérét national en
présence sont suffisamment importants pour justifier que la légitimité puisse I’emporter sur le
droit. Le pouvoir régalien, tout en étant encadré, déroge aux regles juridiques en ce que la
situation dévoile leur inadaptation au regard des enjeux en cause, qu’il s’agisse de la publication

ou de la forme de I’acte’™?

. C’est un droit qui ouvre une fenétre sur le non-droit pour permettre
la survie et la continuité du systéme dans son ensemble’. Derriére cette faculté a déroger,
parfois largement, au droit, se trouve nécessairement une entité¢ pouvant allier la puissance a la
légitimité et qui, en cherchant & assurer sa propre survie, permet celle de la société”™. Le
pouvoir régalien est alors monopolisé¢ par I’Etat. Bien évidemment, dans I’hypothése d’une
disparition des institutions étatiques, les individus ne restent pas apathiques et s’adaptent, quitte
a outrepasser le droit. Mais méme dans ces situations, I’Etat récupére a son compte les actions
prises sous le sceau de la nécessité avec la notion jurisprudentielle de fonctionnaire de fait”
selon laquelle, « en des circonstances exceptionnelles, des personnes ou des organismes sans
compétence administrative peuvent exercer, dans l’intérét général, les pouvoirs de

, .. . A ;. 56 .. ., e g .
I’administration, et méme du législateur »"*°. Ainsi, en vertu de 1’unité de I’ordre juridictionnel,

créé par I’Etat, seul ce dernier peut y déroger.

La nature politique des compétences régaliennes s’oppose a leur décentralisation dans la
mesure ou les collectivités territoriales n’ont pas une vocation politique. En effet, elles ne sont
pas des corps politiques mais des entités administratives qui n’ont pas, en principe, & connaitre
d’affaires de nature politiques. Compétences régaliennes et collectivités territoriales se situent
en principe sur deux niveaux qui s’entrecoupent mais ne se confondent pas. La monopolisation
s’explique notamment par la nature de ces compétences et par le fait que I’Etat est la seule entité

politique, parce qu’il est le seul a gouverner.

2 CE, 28 mars 1947, Crespin, Leb. p. 142, cité in LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.),
GAJA, 2015, 20°™ é&d., n°30, p. 187. En D’espéce, le juge administratif a considéré que les circonstances
exceptionnelles permettaient a la puissance publique de pouvoir procéder a la réquisition sans avoir cherché au
préalable d’accord avec le propriétaire.

3 BRAIBANT (G.), op. cit.

" GILBERT (C.), ZUANON (J.-P.), op. cit.

5 CE, 5 mars 1948, Marion, n°86937, Leb. p. 113, CE, Ass., 7 janvier 1944, Lecocq, Leb. p. 5.

6 Commentaire sous CE, 28 juin 1918, Heyriés, Leb. p. 651, commentaire n°30 in LONG (M.), WEIL (P.),
BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA, 2015, 20°™ éd., p. 186.
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2) La nature limitée de ['antonomie reconnue aux collectivités territoriales

La division des taches entre les personnes publiques passe par une différenciation des
vocations de chacun. Or, cette délimitation des vocations participe a 1’exclusion des
collectivités territoriales de la sphére des compétences régaliennes. En effet, dans le cadre de
I’Etat unitaire francgais, les collectivités territoriales se sont vues reconnaitre une vocation
administrative, ce qui restreint théoriquement les compétences pouvant leur étre transférées.

« La premiere conséquence est que la répartition des compétences avec I’Etat ne
poursuit pas essentiellement une visée démocratique. [...] Il a pour fonction la
répartition des tiches administratives d’exécution qui englobe pour une méme ceuvre
toutes les autorités secondaires dans 1’Etat ; les collectivités décentralisées au méme

titre que les administrations de I’Etat placées sous la responsabilit¢ du
757

gouvernement » "',
Derriére la distinction entre la fonction de gouvernement et celle d’administration se niche
un enjeu de relation hiérarchique : le gouvernement, qu’il s’agisse de I’organe ou de la fonction,
dirige I’action de ’administration. La différence de vocation entre 1’Etat et les collectivités

territoriales justifie a son échelle la supériorité de I’Etat.

Mais derricre la simplicité de cette logique demeure une difficulté a distinguer les fonctions
administratives des fonctions politiques. S’agit-il d’une différence de nature ou d’une
différence de missions”™® ? La distinction, intéressante sur le plan théorique, rencontre
rapidement des obstacles des lors qu’il s’agit d’approfondir et de délimiter les frontieres des

eme

deux notions. Le besoin de clarifier la différence sémantique est apparue au XIX™™ si¢cle avec
I’affaiblissement du légicentrisme’”’, et le débat n’a jamais été clot depuis. Tant que la loi était
toute puissante, le gouvernement et l’administration se confondaient dans la fonction
d’exécution. Avec la montée en puissance de I’exécutif et des avancées de 1’Etat de droit sous
la TII*™ République, la différenciation entre le champ de I’administration et celui du

gouvernement s’est rattachée a la détermination des régimes contentieux des actes jugés par le

Conseil d’Etat. En effet, selon qu’il s’agit d’un acte administratif ou d’un acte de gouvernement,

PTEAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4™ éd., p. 513.

8« Celle-ci est une technique, qui reléve d’une science ; celui-la un art qui reléve de la prudence.
L’administration concerne la gérance et la maintenance des biens, des intéréts particuliers et sociaux » DELSOL
(C.), L’Etat subsidiaire, Editions du Cerf, Lexio, Paris, 2015, p. 111.

" SERRAND (P.), Administrer et gouverner. Histoire d’une distinction, Jus Politicum, n°4, 2010.
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la compétence du juge était en jeu®. L’arrét du Conseil d’Etat du 18 février 1875, Prince
Napoléon marque le début du reflux des actes de gouvernement, une notion qui « est
naturellement limitée aux objets pour lesquels la loi a jugé nécessaire de confier au
gouvernement les pouvoirs généraux auxquels elle a virtuellement subordonné le droit

761 La fonction gouvernementale

particulier des citoyens dans l’intérét supérieur de I’Etat »
fait appel a une dimension politique plus ou moins prononcée’®. La difficulté¢ dans
I’identification de la fonction gouvernementale repose, entre autre, sur son essence politique,
un terme lui-méme indéfini. L’idée de la spécificité entre les actes administratifs et ceux de
gouvernement est communément admise comme reposant sur la nature particuliére des seconds.
Cette spécificité repose pour certains auteurs dans 1’étymologie : le gouvernement vient de
gouvernail et renvoie au fait de choisir la direction et par extension la possession d’une

autorité’®

. Pour Edouard Laferricre et le professeur Maurice Hauriou, la différence entre le
gouvernement et 1’administration n’est pas organique’®. Elle repose sur une prévisibilité de
I’administration dans son action, tandis que le gouvernement se charge de la préservation de la
société. En d’autres termes, I’administration s’occuperait de chacun tandis que le gouvernement
travaillerait pour tous’®.

L’approche wébérienne de 1’Etat encourage cette distinction entre le politique et
I’administration et surtout la supériorit¢ du premier sur le second. Le gouvernement est un
organe politique qui tire sa 1égitimité de 1’élection et dicte a I’administration ses actions’®. La

conception wébérienne favorise 1’idée d’une administration subordonnée et reléguée a une

fonction d’exécution.

"0« Les décisions correspondant aux questions politiques sont donc injusticiables parce qu’il n’existe pas de
paramétre juridique de référence pour opérer un contréle », CARPENTIER (E.), L« acte de gouvernement »
n’est pas insaisissable, RFDA, 2006, p. 661

6! Conclusion du commissaire du gouvernement David sous I’arrét CE, 19 février 1875, Prince Napoléon, cité in
LONG (M.), WEIL (P.), BRAIBANT (G.), DELVOLVE (P.), GAJA4, 2015, 20°™ éd., n°3, p. 17.

762 La distinction gouvernement/politique d’une part et administration/dépolitisée est reprise par Woodrow Wilson
(WILSON (W.), The study of Administration, Political Science Quarterly, Vol. 2, n°2, 1887, p. 197).

63 SERRAND (P.), op. cit.

7 Ibid.

765 Cette idée se retrouve dans le décret sur la décentralisation administrative du 25 mars 1852 : « Considérant
qu'on peut gouverner de loin, mais qu'on n'administre bien que de prés, qu'en conséquence, autant il importe de
centraliser l'action gouvernementale de I'Etat, autant il est nécessaire décentraliser l'action proprement
administrative », in SERRAND (P.), op. cit.

66 SPANOU (C.), Abandonner ou renforcer I’Etat wébérien ?, REAP, 2003/1, n°105-106, p. 109 ; BEZES (P.),
Construire des bureaucraties wébériennes a [’ére du New Public Management ?, Critique Internationale, 2007/2,
n°2, p. 9.
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En droit, la différence entre gouvernement et administration est avant tout une différence
dans la nature des normes prises par chaque institution. Selon les points de vue, le
gouvernement veillerait a 1’exécution des dispositions constitutionnelles tandis que
I’administration se charge de I’exécution des lois. La différence entre gouvernement et
administration repose alors sur la différence de nature normative entre les deux fonctions.
Gouvernement et administration ont tous les deux un pouvoir réglementaire, la norme adoptée
par le gouvernement est d’une généralité différente de celle dun acte pris par
I’administration’®’. Cette conception d’un gouvernement, politique, et d’une administration
purement exécutive, séduisante dans le principe 1’est bien moins en réalité en raison des
difficultés qu’elle entraine. D’une part, le critére déterminant sur le plan juridique de la nature
politique ou non est peu opérationnel et irait a contrecourant de la jurisprudence administrative.
D’autre part, considérer que I’administration se contente d’un simple role d’exécution s’aveére
étre limitatif et rend plus délicat la reconnaissance d’une volonté propre de 1’Administration
comme systéme’®®, Cette vision de la distinction semble davantage étre une réminiscence de
« l'idéal de gouvernement a bon marché » des révolutionnaires ou le gouvernement et
I’administration sont astreints a une exécution mécanique des lois qui ne peut rencontrer de
difficultés eu égard aux qualités de la loi’®. Néanmoins, par rapport aux autres critéres de
différenciation entre gouvernement et administration, 1’identification du caractére politique
repose sur un fondement juridique, 1’article 20 de la Constitution du 4 octobre 1958. Ainsi
rédigé, « le gouvernement détermine et conduit la politique de la Nation. Il dispose de
["administration et de la force armée », cet article laisse supposer qu’il revient au gouvernement

les taches politiques.

La différence entre le gouvernement et I’administration est essentielle dans le cadre de la
décentralisation. Si les collectivités territoriales s’étaient vues reconnaitre une vocation de
gouvernement, le probléme ne se poserait pas dans ces termes. L’article 72 de la Constitution
dispose que les collectivités territoriales s’administrent librement et circonscrit de cette fagon
leur vocation. Comme le souligne Bénédicte Flamand-Lévy, « la France est encore un Etat
unitaire décentralisé : elle reconnait la « libre administration » des collectivités territoriales,

. 0 . .. . coe,
non leur « libre gouvernement »'"°. La vocation purement administrative des collectivités

TBENOIT (1.), La liberté d’administration locale, RFDA, 2002, p. 1065.

"8 CHEVALLIER (1.), Science administrative, p. 543 : « Le mythe étatique », PUF, Thémis, 2014, 5™ é&d.
" ROSANVALLON (P.), Le bon gouvernement, Seuil, Paris, 2015, 416 p.

" FLAMAND-LEVY (B.), Nouvelle décentralisation et forme unitaire de I’Etat, REDA, 2004, p. 59.
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territoriales délimite en conséquence la portée de la décentralisation. Les collectivités ne

peuvent que participer a ’administration’”’

et non au gouvernement, ce dont le Conseil
constitutionnel s’assure depuis 19827%. La conséquence de cette vocation limitée des
collectivités territoriales fait que leurs actes sont systématiquement des actes administratifs et
aucunement des actes de gouvernement. Les compétences décentralisées ont une nature
supposément profondément administrative. Cette distinction est la conséquence de la nature
unitaire de I’Etat qui trace les lignes directrices de la division des taches entre 1’Etat et les
collectivités territoriales. Si elle est « toujours possible du point de vue de |’administration car
la décentralisation administrative respecte ['unité de la loi. En revanche, elle est impossible du
point de vue politique : les autorités décentralisées, soit territoriales, soit fonctionnelles, n’ont

73

ni pouvoir législatif, ni pouvoir juridictionnel »'”. En étant cantonnées a des taches

administratives, il devient impossible pour les collectivités de porter atteinte au principe
d’égalité et donc, par extension, au principe d’indivisibilité par le respect de I"unité de la loi’ "™,
Ainsi, la libre administration doit se comprendre comme étant simplement un pouvoir local

d’appréciation dans I’application des régles décidées nationalement’””.

La vocation administrative contribue a exclure les collectivités de la sphére régalienne. Bien
que la notion ne fasse pas I’objet d’un consensus quant a son contenu précis, il faut remarquer
la tendance a voir dans 1’administration des idées renvoyant a la prévisibilité, la stabilité et la
certitude. En d’autres termes, la fonction administrative est quelque part liée a I’idée d’un
ordinaire pacifié¢. En distinguant I’Etat et les collectivités et les vocations propres a chacun de
fagon binaire, il y a une dissociation manichéenne ou gouvernement et administration sont deux
pendants opposés. Or, les compétences régaliennes relévent davantage du gouvernement en
raison de leur lien avec la souveraineté, de leur importance pour 1’Etat en ce qu’elles fondent
matériellement le pouvoir. Par opposition, les fonctions administratives font moins appel a
I’idée de puissance depuis I’introduction de 1’idéologie du service public ou il est difficile

d’envisager que celui qui sert soit celui qui contraint.

7! La division des vocations entre I’Etat et les collectivités n’emporte pas pour conséquence une séparation stricte,

la décentralisation n’a pas pour ambition de transférer I’intégralité de I’ Administration aux collectivités.

"2 BROSSET (E.), L ‘impossibilité pour les collectivités territoriales frangaises d’exercer le pouvoir législatif a
[’épreuve de la révision constitutionnelle sur ['organisation décentralisée de la République, RFDC, 2004/4, n°60,
p. 695.

P BEAUD (0.), L ’Etat, p. 251 in Traité de droit administratif, T. 2, Dalloz, Paris, 2011, 712 p.

™ 1l s ensuit que les collectivités trouvent dans la loi le fondement et la limite de leur action », FAURE (B.),
Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4™ éd., p. 68.

'S BENOIT (1.), La liberté d’administration locale, RFDA, 2002, p. 1065.
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Toutefois, aussi séduisante soit-elle, cette délimitation matérielle de la décentralisation par
les fonctions administratives pouvant étre transférées brouille la frontiére entre politique,
gouvernement et administration. En effet, si les collectivités territoriales ont véritablement une
vocation administrative, elles ont indéniablement une teinte politique que leur donne 1’¢lection
au suffrage universel direct de 1’assemblée délibérante’’’, ce qu’a reconnu indirectement le

1”7, En reconnaissant aux collectivités territoriales une vocation

Conseil constitutionne
administrative tout en ayant une essence politique’”®, la décentralisation entraine
mécaniquement une redéfinition du lien entre politique et gouvernement. Manifestement, les
collectivités démontrent que 1’administration peut étre politique. Mais s’agit-il de la méme
politique que la fonction gouvernementale ? Pour maintenir la distinction entre gouvernement
et administration selon le critére du caractere politique, il faudrait 1’affiner en distinguant en
son sein la politique sur un plan matériel (les affaires politiques) et la politique sur un plan
procédural (la gestion démocratique des affaires). Les difficultés de la distinction entre
administration et gouvernement permettent de rendre possible I’introduction, par la petite porte,
des collectivités territoriales dans les compétences régaliennes. La encore, le recours a une
logique des activités pouvant étre transférées de celles qui ne le pourraient pas permet

d’identifier dans le régalien ce qui peut relever de fonctions administratives et donc des

collectivités territoriales.

Néanmoins, cette exclusion de principe voit son intégrité étre rapidement remise en
question. En effet, la dissociation entre les deux champs est loin d’étre simple, d’autant que les
progres de I’Etat de droit vont dans le sens d’une réduction du politique et d’une augmentation
de la sphére du juridique ce qui entraine une banalisation des différentes affaires et fonctions.
Par ailleurs, la reconnaissance d’une nature administrative a des parties de compétences
régaliennes permet de contourner 1’exclusion. Par exemple, il est possible de voir dans la police

municipale une fonction pouvant étre considérée comme administrative étant donné sa vocation

776 Larticle 72 de la Constitution exige que I’assemblée délibérante soit élue. 11 résulte du choix du Législateur

que les élections des trois types d’assemblées délibérantes, municipale, départementale, régionale, le soient & un
suffrage universel direct.

"7 Cons. const. n°82-146 DC, 18 novembre 1982, Quotas par sexe I, Rec. p. 66.

7 L’essence politique de la collectivité ne se dégage pas seulement par 1’élection mais également par son
autonomie. Cette derniére est dégagée par la libre administration est reconnue a la communauté d’habitants
institutionnalisée sous la forme de collectivité territoriale et non aux citoyens, voir FAVOREU (L.), ROUX (A.),
La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté fondamentale ?, CCC, n°12, 2002.
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de proximité et est pourvue d’une certaine prévisibilité¢ dans son action tout en se voyant exclues

. . . , . .. 9
des affaires de la police de souveraineté ou de la police criminelle’”.

Section II : La traduction normative du monopole étatique

La mainmise de I’Etat sur la décentralisation lui permet de s’assurer que ce processus
respect son monopole des compétences régaliennes. Depuis 1982, la décentralisation s’envisage
essentiellement comme un mouvement de transfert de compétence de I’Etat vers les
collectivités dont il a le libre choix. Comme le reléve le professeur Mathieu Doat, « les
compétences ne s agrégent pas au hasard, mais constituent un jardin ordonné. 1l a été fait pour

80 1’Etat cherche a assurer une cohérence entre la

[’Etat et par I’Etat. Il appartient a I’Etat »
répartition des compétences aux collectivités et la conception classique du régalien (§1), ce qui
garantit ’impossibilit¢ d’un empietement des collectivités territoriales sur les compétences

régaliennes (§2) grace a différents instruments juridiques.

§1) La cohérence entre la répartition des compétences et la conception classique du

régalien

La Constitution du 4 octobre 1958 ne se préoccupe guere de la répartition des
compétences entre les collectivités publiques, expliquant le mutisme du Conseil constitutionnel
dans sa jurisprudence. Elle ne fait que « se borner a fixer [’autorité compétente a déterminer
un tel partage »>' et renvoie en 1’occurrence au Législateur 1’organisation et le détail du
transfert de compétences dans le respect des dispositions constitutionnelles et des compétences
régaliennes. L’Etat a donc une liberté étendue dans ce processus inéluctable de répartition du

782

travail public™. La répartition des compétences passe essentiellement par la voie de

" Le professeur Jacques Chevallier distingue trois types de police : la police de souveraineté liée 4 la continuité

des institutions publiques ; la police criminelle chargée de réprimer la grande délinquance ; la police de sécurité
qui assure la sécurité quotidienne (CHEVALLIER (J.), La police est-elle encore une activité régalienne ?,
Archives de politiques criminelles, 2011/1, n°33, p. 13-27).

0 DOAT (M.), L’ aménagement des compétences locales, in AFDA, La compétence, LexisNexis, Colloques et
Débats, 2008, 272 p.

UEAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4™ éd., p. 515.

™2 « Plus la société est développée, plus la question s affine et se complexifie, parce que I’Etat, qui est la personne
englobante, va reconnaitre [’existence d’autres personnes que lui, des personnes qui vont se voire reconnaitre la
qualité de personnes publiques, et avec lesquelles, nécessairement, un certain partage des compétences va
s avérer indispensable », PONTIER (J.-M.), Requiem pour une clause générale de compétence ?, JCP A, Janvier
2011, 2015.
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I’énumération législative des compétences qui permet de respecter le monopole régalien de
I’Etat par I’inscription dans le droit de choix guidés par des considérations d’opportunité (A).
D’autres voies de répartition des compétences existent mais deviennent de plus en plus
marginales en raison d’un aspect dynamique qui créé une certaine incertitude quant a la
répartition précise des compétences (B) incompatible avec I'unitarisme de 1’Etat parce que le

Législateur ne décide pas de leur destination finale.

A) La procédure de lhabilitation législative garante du monopole de 'Etat

L’énumération législative des compétences est le principal moyen d’attribution des
compétences aux collectivités territoriales. Il s’agit d’une prérogative revenant au Législateur
qui s’inscrit dans la logique voulue par le pouvoir constituant selon laquelle seule la loi peut
attribuer des compétences aux collectivités territoriales™. Ce faisant, I’Etat s’assure d’une
répartition des compétences soucieuse des compétences régaliennes grace a sa maitrise
complete du processus (1). L’énumération législative des compétences révele une logique

constante de préservation du monopole des compétences régaliennes (2).

1) Lintégrité du monopole des compétences régaliennes garantie par la maitrise du processus

par I'Etat

La répartition des compétences par la voie de I’énumération législative permet a I’Etat de
pouvoir préserver son monopole en décidant unilatéralement des compétences qu’il souhaite
décentraliser. L’idée de décentralisation, derricre la facilité¢ de premier abord qui suggére un
processus explicite, voit poindre une difficulté, a savoir identifier la déclinaison concréte du
processus : qu’est-ce qu’exige la décentralisation ? Or, comme il a été vu précédemment, le
consensus autour de la monopolisation des compétences régaliennes ainsi que I’essence de la
décentralisation assurent I’exclusion des collectivités territoriales du régalien. Il est acquis que
la décentralisation consiste essentiellement en un transfert de compétences duquel découle
plusieurs conséquences, comme les moyens accordés par I’Etat. La compétence a le mérite de
faciliter la fragmentation du travail public en activités cohérentes et donc d’en simplifier la

répartition entre les collectivités publiques. Le concept de compétence est apparu comme un

" FAURE (B.), op. cit.

178



moyen d’arréter une division du travail public™ entre les différentes collectivités'™. Mais la
notion de compétence est problématique et son usage fréquent dissimule une indéfinition ou les
concepts de missions, fonctions, roles, responsabilités et tiches se confondent’™.

La conception d’une décentralisation axée sur le transfert de compétence s’avére €tre une
idée récente datant des années 1960-1970"", méme si une approche sous la forme de libertés
locales perdure’®®. Mais la loi de 1982 marque une inflexion, la décentralisation a commencé a
étre pensée sous la forme de transfert de compétences. Dans la mesure ou « la Constitution
n’effectue pas elle-méme la répartition des compétences, mais elle désigne l’organe qui effectue
ce partage, en l'espéce, le Législateur »">, c’est a lui qu’il revient de I’organiser et d’en
déterminer les modalités. Afin d’assurer une répartition claire, le Législateur a préféré énoncer
lui-méme les compétences attribuées aux collectivités territoriales”" plutdt que de se reposer
sur des mécanismes dynamiques d’attribution des compétences’”. Non seulement, le
Législateur a préféré définir explicitement les compétences transférées, il 1’a fait suivant la
méthode dite des « blocs de compétences »"°>. L’idée repose « sur une logique absolue de
cohérence »°, elle consiste dans un premier temps par une identification des domaines
homogenes (transport scolaire, préservation du patrimoine rural non bati, urbanisme, etc) qui
peuvent étre transférés. Ensuite, le Législateur opere son attribution a une catégorie de
collectivité qui soit homogene. Bien que la méthode soit séduisante dans le principe, son

application s’est avérée bien plus délicate qu’escompté. En effet elle repose sur le postulat que

784 , (s e . L . , X
« La compétence est un élément de division du travail. Aucune organisation sociale ne peut échapper a cette

nécessité d’une répartition des compétences », PONTIER (J.-M.), Semper manet. Sur une clause générale de
compétence, RDP, 1984, p. 1443.

S HERTZOG (R.), Les personnes publiques n’ont pas de compétences, in Liber Amicorum Jean Waline, Dalloz,
2002, p. 240.

8 FORT (F.-X.), Observations sur la notion de compétence locale, JCP A, juin 2014, n°26, p. 2220.

7 PONTIER (J.-M.), Actualité, continuité et difficultés des transferts de compétences entre I'Etat et les
collectivités territoriales, RFDA, 2003, p. 35.

™ La loi du 2 mars 1982, en dépit de son article 1% qui dispose : « des lois détermineront la répartition des
compétences entre les communes, les départements, les régions et I’Etat », a eu une conception de la
décentralisation ou celle-ci « avait, en effet, été davantage posée en termes de libertés locales que de compétences
locales », MERCIER (M.), Bilan de la décentralisation, T. 1, Sénat, 28 juin 2000, Bilan de la décentralisation, p.
168.

™ BROSSET (E.), L impossibilité pour les collectivités territoriales francaises d’exercer le pouvoir législatif a
[’épreuve de la révision constitutionnelle sur [’organisation décentralisée de la République, RFDC, 2004/4, n°60,
p. 695.

" Les premiéres lois a organiser le transfert datent de 1983 : loi n°83-8 du 7 janvier 1983 relative  la répartition
des compétences entre les communes, les départements, les régions et I’Etat ; loi n°83-663 du 22 juillet 1983
complétant la loi n°83-8 du 7 janvier1983.

P'BARBATI (C.), La mobilité des compétences, RFAP, 2007/1, n°121-122, p. 49.

72 Cette méthode a été proposée dans le rapport Guichard, Vivre ensemble, 1976.

" FAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4™ éd., p. 523.
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I’action publique se compose de domaines sécables pouvant étre transférés dans leur ensemble

indépendamment les uns des autres.

Sur le plan juridique, I’énumération des compétences organisée par le Législateur favorise
I’Etat en raison du fait qu’il concentre 1’intégralité¢ du pouvoir législatif. Il est le seul a décider
de I’étendue des compétences qu’il transfere aux collectivités territoriales dans la mesure ou il
dispose de la compétence originaire et a ce titre dispose de I’intégralité des compétences””, du
fait de sa souveraineté. Il demeure le titulaire en dernier ressort de la compétence qu’il pourra
recentraliser s’il le souhaite. L’attribution de compétence aux collectivités est donc a titre
précaire et révocable sans qu’elles ne puissent juridiquement s’y opposer. Par ailleurs, il faut
remarquer qu’en 1983, a I'occasion des débats de répartition des compétences, il était
initialement question non pas de transfert, qui laisse penser a un mouvement difficilement
réversible, mais de mise a disposition des compétences’. Dans le choix des compétences a
transférer, le 1égislateur dispose ainsi d’une importante marge de manceuvre. Les contraintes
juridiques auxquels le Parlement est confronté sont relativement limitées. D’une part, il doit
respecter ses compétences qui lui ont été reconnues par les dispositions constitutionnelles sous

. . 7 . . 96
peine de commettre une incompétence negatwe7

. D’autre part, le Législateur doit respecter
les compétences attribuées par la Constitution aux autres organes de I’Etat. En définitive, il doit
respecter I’agencement des compétences au sein de 1’Etat et dispose pour le reste d’une liberté
quasi-totale. Cette liberté¢ est d’autant plus grande que le Conseil constitutionnel réalise un
contrdle limité. En effet, puisqu’il s’agit de choix essentiellement d’opportunité, le juge
constitutionnel considére qu’il s’agit d’éléments ne rentrant pas dans le champ de son contrdle
puisque le Parlement dispose d’un pouvoir d’appréciation d’une nature différente du sien. Cette
précarité du transfert de compétence est accrue par la jurisprudence du Conseil constitutionnel
qui refuse de sanctuariser des compétences précises aux collectivités. Les collectivités n’ont

aucune compétence a opposer a I’Etat, elles n’ont aucun « pré-carré » a faire valoir, il revient

, . . . . . .. 9
seulement au Législateur de ne pas tomber sous un certain seuil d’attribution minimal”’,

% C’est un point auquel le personnel politique de 1’Etat semble étre trés attentif comme en atteste 1’intervention
de M. Devedjian, alors Ministre délégué aux libertés locales : « Conclusion : I’Etat n’a pas a définir ses propres
compétences, puisqu’il les a toutes par définition », déb. parl., Ass. nat., séance du 26 février 2004, 2°™ séance,
JOAN, 27 février 2004, p. 2025.

"5 DELCAMP (A.), Le modéle frangais de libre administration face aux autres modeles européens, ACL, Tome
17,1997, p. 73.

7 L’ incompétence négative est le fait pour le Législateur de ne pas exercer intégralement sa compétence et charge
un autre organe d’exercer sa compétence a sa place (FAVOREU (L.) (dir.) et al., Droit constitutionnel, Dalloz,
Précis, 2010, 13°™ éd., p. 152).

PTPLESSIX (B.), Clause minimum de compétence, JCP A, Décembre 2016, rep. 11.
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L’attribution législative des compétences aux collectivités repose sur une maitrise totale par
I’Etat du processus. De 1a en découle une ambiguité de la décentralisation dans sa version
francaise : elle est supposée permettre une meilleure gestion, plus proche des administrées, mais
c’est a ’Etat omniscient de décider quelles compétences seront les mieux exercées par les
collectivités. Ce faisant, elles ne peuvent participer a une compétence régalienne seulement si

I’Etat ’a admis au préalable par une disposition législative dans les limites de la Constitution.

2) Une énumération des compétences respectuense des compétences régaliennes

Malgré le fort caractere d’opportunité qui guide I’énumération 1égislative des compétences,
le fort consensus qui existe autour de I’idée de compétences régaliennes et des limites de la
décentralisation permet de garantir le maintien du monopole de 1’Etat. En raison de I’étendue
du pouvoir législatif, ’Etat décide seul des compétences qu’il transfeére aux collectivités
territoriales. Bien que I’attribution législative ne constitue pas le seul mécanisme de répartition
des compétences, elle en est la voix principale. En dépit de la marge de manceuvre dont dispose
le Législateur, il faut remarquer la constance de ce dernier dans le respect des compétences
régaliennes. Evidemment, leur nature politique et leur proximité avec bien des idéologies
entrainent une variabilité dans la qualification de ce qui est régalien et de ce qui ne ’est pas. La
période 2002-2004 de ce qui est appelé couramment appelé 1’ Acte I de la décentralisation”” a
vu un regain d’intérét des parlementaires et des membres du Gouvernement, ce qui ne s’était
pas constaté auparavant’”. Les débats parlementaires pour la loi constitutionnelle de 2003 et la
loi relative aux libertés et responsabilités locales ont vu un recours a la notion de régalien aussi
bien par les promoteurs du texte que par les opposants. Les promoteurs, au premier rang
desquels le Gouvernement, ont présenté la décentralisation comme 1’occasion de réformer
I’Etat et d’opérer un partage des taches ou I’Etat se replie sur les compétences régaliennes,

. .., . . . . N 800
tandis que les collectivités territoriales auraient vocation a s’occuper du reste™ " :

™8 11 s’agit d’un ensemble de lois dont la dynamique a été lancée par la loi constitutionnelle du 23 mars 2008

relative a I’organisation décentralisée de la République : loi n°2004-809 relative aux libertés et responsabilités
locales, loi organique n°2004-758 du 24 juillet 2004 prise en application de I’article 72-2 de la Constitution relative
a ’autonomie financiére des collectivités territoriales.

™ Les débats parlementaires pour les lois de 1982 et 1983 se sont notamment cristallisés sur la question de I’égalité
territoriale et du financement des compétences transférées. En revanche, ’occurrence du régalien dans ces débats
est rare, pour ne pas dire épisodique.

Y0 « Quest-ce que décentraliser sinon rendre effective la complémentarité entre les pouvoirs publics sans éter a
[’Etat ses compétences régaliennes ? », déb. parl., Sénat, séance du 28 juin 2004, 1 séance, JORF Sénat, 29 juin
2004, p. 21, intervention de M. de Montesquiou.
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« M. Dominique de Villepin : « IIs [les élus locaux] sont 2 méme de mettre en place
des actions pertinentes au plus pres des réalités locales, dés lors qu’il ne s’agit pas des
missions strictement régaliennes. Dans mon esprit, la décentralisation doit constituer

un puissant levier de la réforme de I’Etat »™'.

Pour la droite, le régalien constitue la limite de la décentralisation mais aussi de I’Etat :

« M. Jacques Rémiller : Chaque échelon aura son domaine de compétence : a la
région la responsabilit¢ des interventions économiques, de la formation
professionnelle, du transport, des grandes infrastructures et du tourisme ; au
département le soin de mener les actions sociales, de plus en plus nombreuses ; aux
communes et a leurs groupements la compétence de gérer le logement social et, par
délégation, les aides a la pierre. En contrepartie, I’Etat se recentre sur ses principales
missions dites régaliennes et fait davantage confiance aux collectivités

territoriales »°*.

Les opposants ont recouru a la qualification de régalien pour critiquer le transfert de
compétence qu’ils estimaient relever de 1’Etat dans un souci d’égalité territoriale en se référant

au logement, a 1’éducation ou encore a la formation des détenus et des réfugiés :

« M. Alain Gest : Chacun convient que I'Etat a mal rempli son rdle en matiére de
formation professionnelle des détenus. Pour autant, les auteurs de l'amendement
considerent que I'Etat doit en conserver la responsabilité exclusive.

M. Jean Le Garrec : Mais non !

M. Jean-Pierre Balligand : C'est consubstantiel des missions régaliennes de |'Etat :
la justice est une mission régalienne ! »™*.

Ou encore le transfert des voiries aux collectivités territoriales :

« M. Ivan Renar : [...] Les compétences régaliennes ne sont pas celles que vous
croyez, monsieur le ministre, monsieur le rapporteur. La Constitution et la
jurisprudence du Conseil constitutionnel ont étendu ce concept au-dela de la justice,
de la sécurité ou de la politique étrangere.

La souveraineté nationale sera mise en cause si la liberté d'aller et venir est atteinte.
C'est le cas avec les transferts de compétences en mati¢re de voirie et la privatisation
annoncée de grands réseaux. Ce sont également les services publics constitutionnels,
les secteurs de la santé et du logement, la protection sociale, ainsi, bien str, que
I'éducation »*,

Dans les deux cas, soutiens comme opposants s’accordent sur I’impossibilité de confier aux

collectivités territoriales des compétences régaliennes dans le cadre de la décentralisation. C’est

1 Déb. parl., Sénat, séance du 28 juin 2004, 1° séance, JORF Sénat, 29 juin 2004, p. 1.

%2 Déb. parl., Ass. nat., séance du 25 février 2004, 2°™ séance, JOAN, 26 février 2004, p. 1935,
%3 Déb. parl., Ass. nat., séance du 26 février 2004, 2°™ séance, JOAN, 27 février 2004, p. 2024.
804 Déb. parl., Sénat, séance du 29 octobre 2003, JORF Sénat, 30 octobre 2003, p. 4.
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justement 1’occasion pour I’Etat de se concentrer sur le régalien. L intérét accordé¢ au régalien
durant les débats sur la loi constitutionnelle et la loi relative aux libertés et responsabilités
locales ne doit cependant pas tromper. Tout d’abord, au regard des autres lois concernant les
collectivités territoriales, I’attention portée au régalien demeure extrémement variable, le
« pic » de 2002-2004 a été un épiphénoméne®. Le dernier train de mesures 1égislatives portant
sur les collectivités territoriales, les loi MAPTAM®® et NOTRe™” pour les plus emblématiques,
ont vu un recours au régalien bien plus épisodique et a surtout été utilisé par 1’opposition
parlementaire pour critiquer les choix des compétences transférées :

« M. Gérald Darmanin. En matiére de transports, d’économie et d’apprentissage
— bref, pour toutes les attributions régaliennes, si vous me passez 1’expression —, les
contrats de plan préparés par les présidents Percheron et Gewerc pour les régions
Nord-Pas-de-Calais et Picardie, lesquelles gerent des dizaines voire des centaines de

millions d’euros, sont opposés. Moins plus moins ne feront jamais plus s’il s’agit
808

d’aménager une grande région Nord-Pas-de-Calais-Picardie »" .

L’importante marge de manceuvre du Législateur dans 1’organisation du transfert de
compétences voit les parlementaires réaliser un contrdle essentiellement politique sur
I’opportunité des choix de compétences transférées. Le recours au terme régalien prend ici tout
son sens : I’appréciation étant avant tout politique durant ces débats. L’argument du régalien

n’emporte aucune conséquence en droit.

Le choix des compétences décentralisées permet le respect du monopole étatique selon la
méthode des blocs de compétences avec 1’idée de spécialisation des collectivités territoriales.
Le concept de spécialisation s’adosse a I’idée que chaque catégorie de collectivité ait une
vocation particuliére dans un domaine de 1’action publique et qu’elle permettra de mettre fin a
I’enchevétrement des compétences et aux doublons. Les collectivités sont désormais supposées
intervenir seules, leurs blocs de compétence leur étant transféré de maniére exclusive et
empécher toute intervention de la part des autres collectivités territoriales. Ce faisant, la
technique des blocs de compétences fait obstacle au transfert d’une compétence régalienne

puisqu’elle suppose en toute logique d’étre transférée intégralement. I1 s’agit 1a d’une protection

%5 Le terme est parfois employé a I’occasion des débats portant sur la loi de finances. Il faut constater qu’a

I’occasion de la loi Thiolliere (n°2004-2005 du 2 février 2007 relative a I’action extérieure des collectivités
territoriales et de leurs groupements), le terme de régalien a également été délaissé.

% Loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des
métropoles.

%7 Loi n° 2015-991 du 7 aoiit 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République.

8 Déb. parl., Ass. nat., séance du 29 juin 2015, 1° séance, JOAN, 30 juin 2015, p. 6128.
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. . . , , . . . .809
bien illusoire en ce que la méthode des blocs de compétences, bien qu’inscrite dans la loi™ ", ne

constitue pas une obligation de résultat pour le Législateur, celle-ci n’a lieu que « dans la
mesure du possible »*'°. Les compétences régaliennes disposent de meilleurs éléments de
protection que les garanties intrinséques a la logique du bloc de compétence. Néanmoins,
I’application méme du bloc de compétence montre un respect strict du régalien puisque les
domaines concernés en sont, a priori, extrémement ¢loignés que 1’on en juge : I’urbanisme,
I’action sociale et la solidarité entre les territoires, I’aménagement du territoire, le
développement économique etc. Aucune catégorie de collectivité territoriale ne s’est vue
attribuer une compétence relevant du régalien, a 1’exception notable de ’action extérieure.
L’énumération des compétences contribue a la préservation de I’intégrité du monopole étatique
sur les compétences régaliennes grace a un Législateur attentif aux logiques de la répartition
des taches entre I’Etat et les collectivités territoriales. Néanmoins, le défaut de juridicité du
régalien interroge quant a la pérennité de cette protection en cas de changement de majorité,
d’autant que I’énumération des compétences constitue la premiére méthode d’attribution des
compétences aux collectivités territoriales et que les choix sont purement discrétionnaires. Par
ailleurs, la nature profondément politique du régalien n’empéche pas de voir a 1’avenir
apparaitre une extension discrétionnaire du régalien sur le fondement d’une convergence des

courants politiques qui s’accorderaient pour qualifier un nouveau secteur de 1’action publique.

B) Les mécanismes de répartition dynamique des compétences

Aux cotés de I’énumération législative des compétences, d’autres voies d’attributions
existent comme le constate le professeur Bertrand Faure : « unilatérale dans sa méthode, la
détermination des compétences des collectivités n’en est pas moins diverse par les procédeés
d’habilitation qu’elle emprunte »*''. Celles-ci se distinguent par un aspect dynamique qui voit
une attribution des compétences évoluer indépendamment de la volonté du Législateur. De ce
fait, elles créent une incertitude dans 1’ordre juridique incompatible avec la doxa contemporaine
de I’action publique qui repose sur la stabilité et la prévisibilité. Leur nature dynamique qui les
fait davantage s’apparenter a un processus d’appropriation de la compétence en ce que la

collectivité se reconnait compétente, plutdt qu’une habilitation qui fait intervenir un tiers (qui

% Article L 1111-4 CGCT.
810 Art. préc. )
S FAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4°™ éd., p. 516.
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reconnait la collectivité comme étant compétente). Ces mécanismes s’averent incompatibles
avec les compétences régaliennes en raison de leurs limites structurelles et surtout leur
incapacité a étre des voies alternatives a 1’énumération de compétence. Ces mécanismes
dynamiques sont au nombre de deux : d’une part la clause générale de compétence dont le
champ est de plus en plus restreint a la suite des avancées de la décentralisation (1), et d’autre
part le principe de subsidiarit¢ dont la faiblesse consubstantielle semble avoir déjoué les

pronostics a son égard (2).

L’expérimentation ne constitue pas un mode de répartition des compétences en tant que
tel et c’est pour cette raison qu’il n’est pas traité ici. Elle se caractérise par son aspect épisodique
ainsi que le reconnait Florence Crouzatier-Durand :

« la méthode expérimentale repose sur 1’observation d’un phénoméne afin d’en
dégager une théorie générale. L’expérimentation normative est une méthode de
réforme visant a tester, celle-ci sur un échantillon réduit de personnes pour en
connaitre les effets avant qu’elle soit éventuellement généralisée ou, a défaut,
abandonnée. Elle est [...] une technique légistique »*'%.

La révision constitutionnelle du 28 mars 2003 a ouvert la possibilité a ce que le Législateur
ou au Premier ministre permettent a une ou plusieurs collectivités de pouvoir déroger dans des
domaines de la loi ou du réglement de maniére temporaire. Cependant, 1’expérimentation ne
peut avoir lieu des lors que seraient mis en cause les conditions essentielles d’exercice d’une

I*". Les garde-fous apportés par I’article 72 de la

liberté publique ou d’un droit constitutionne
Constitution préviennent tout empietement des collectivités territoriales. Une triple série de
limites viennent apporter les garanties d’une impossibilité pour les collectivités territoriales de
pouvoir empiéter sur les compétences régaliennes par cette voie. Tout d’abord, une limite
matérielle, ’exercice des droits et libertés publiques, fait obstacle a ce que les collectivités
puissent intervenir dans les compétences régaliennes en raison de leur relation avec les droits
et libertés. Ensuite, une limite procédurale assoit le contrdle de I’Etat en ce qu’il est a I’origine
de I’expérimentation et que I’habilitation émane de lui. Par ailleurs, le contrdle de 1égalité

814

s’exerce sur les actes pris par la collectivité¢ dans le cadre de I’habilitation™ . Enfin, la durée est

812 CROUZATIER-DURAND (F.), L ‘expérimentation locale, REDA, p. 21.

813 Article 72 de la Constitution : « Dans les conditions prévues par la loi organique, et sauf lorsque sont en cause
les conditions essentielles d'exercice d'une liberté publique ou d'un droit constitutionnellement garanti, les
collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, lorsque, selon le cas, la loi ou le reglement l'a prévu,
déroger, a titre expérimental et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires
qui régissent l'exercice de leurs compétences ».

814 CROUZATIER-DURAND (F.), op. cit.
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limitée dans le temps puisqu’elle ne peut aller au-dela de 5 ans®”. Le bilan de 15 ans
d’expérimentation montre que son usage est a la fois limité et n’a pas entrainé les craintes d’un

retrait de I’Etat y compris dans les compétences régaliennes®'.

1) Leffet limité de la clause générale de compétence

La clause générale de compétence est devenue un mode de répartition de second rang depuis
qu’a été fait le choix d’opter pour une répartition explicite des compétences entre I’Etat et les
collectivités territoriales® . La clause générale de compétence repose sur une répartition
implicite et permet a la collectivité de pouvoir intervenir dans un domaine qui ne lui a pas été
expressément reconnu par le Législateur, pourvu qu’il y ait un intérét public local qui soit propre
a la collectivité. En agissant sur le fondement de cette clause, la collectivité émet en méme
temps une déclaration de reconnaissance de compétence par son acte. Cette exigence d’un
intérét public local propre a un effet individualisant en raison de la contingence de I’intérét
nécessaire. A la différence de I’énumération législative, la clause générale n’est pas globalisante
dans le sens ou les compétences se voient étre attribuées par collectivité et non par catégorie.
Entendue de cette maniére, la clause générale a le mérite de procéder a une répartition des
compétences davantage en phase avec le territoire mais aux dépends de 1’unité nationale du fait
de potentielles fortes variations selon la localisation géographique. Cependant, la clause
générale de compétence est par nature limitée, puisqu’elle « est générale en ce qu'elle ne
détermine pas précisément les conditions de cette intervention. Mais une habilitation générale

N . . . .7 . J N . 818
a agir ne signifie pas une habilitation générale a agir sur tout »" .

La clause générale est pourvue d’une valeur symbolique forte, elle ancre la nature

corporative des collectivités®'® et dans une certaine mesure son antériorité par rapport a la

** Article LO 1113-1 CGCT.

816 CHAVRIER (G.), L’expérimentation locale : vers un Etat subsidiaire ?, ACL, T. 24, 2004, p. 43.

8" BENOIT (F.-P.), L évolution des affaires locales. De la décentralisation des autorités a la décentralisation des
compétences, p. 23 in Mélanges en [’honneur de Jean-Claude Douence, La profondeur du droit local, Dalloz,
2006, 522 p.

8 ROUGE-GUICHARD (S.), La logique fiscale de la suppression de la clause de compétence générale, JCP A,
janvier 2016, p. 2014.

9 « La clause générale de compétence de ['article 61 n’est rien d’autre que [’affirmation explicite du principe
implicite admis du Moyen Age a 1789, celui de la large compétence du conseil municipal pour assurer la
satisfaction des besoins collectifs des habitants », BENOIT (F.-P.), L’évolution des affaires locales. De la
décentralisation des autorités a la décentralisation des compétences, p. 23 in Mélanges en I’honneur de Jean-
Claude Douence, La profondeur du droit local, Dalloz, 2006, 522 p.
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décentralisation®, ce que certains auteurs contestent en soulevant I’aspect rétrospectif et
construit de cette clause générale de compétence®'. Les commentateurs donnent & la clause
générale une longue généalogie, son existence renverrait aux communautés de 1’Ancien
Régime en ce qu’il « est historiquement reconnue aux collectivités territoriales une capacité
mais également un devoir de prendre en charge les affaires locales »**. La clause générale est
considérée comme consubstantielle a la décentralisation en ce qu’elle justifie I’existence de la
libre administration et, partant, les capacités fiscales des collectivités®>. Traditionnellement, la
naissance juridique de la clause générale de compétence est admise avec I’adoption de la loi
municipale du 5 avril 1884 et de la formulation de I’article 61 : « le conseil municipal regle par
ses délibérations les affaires de la commune ». Albert Faivre, un contemporain de la loi, a laissé
penser que la clause générale de compétence constituait un véritable « big bang » a I’occasion
d’un commentaire de cet alinéa : « le paragraphe premier de cet article, donne le véritable
caractere de la nouvelle loi qui est, quoiqu ’on en puisse dire, un véritable progres, et constitue
un pas en avant vers les franchises municipales »***. La clause générale a été reconnue aux
départements®™ et aux régions a partir de 1982. Les conseils généraux et régionaux réglaient
les affaires de leur circonscription par leurs délibérations, ce qui a été confirmé par le juge
administratif**’. Une certaine importance a été accordée 4 la clause générale de compétence, au
point d’en faire un ¢élément constitutif de la collectivité territoriale, notamment pour la dissocier
de I’établissement public qui se caractérise, entre autre, par le principe de spécialité®’.
Désormais, la clause générale de compétence ne concerne plus que les communes. La loi
NOTRe™ a définitivement entériné sa suppression pour les départements et les régions en
restreignant les attributions des assemblées délibérantes respectives aux compétences qui leur

étaient dévolues.

80FORT (F.-X.), Clause générale de compétence, p. 171 in AUBELLE (V.), COURTECUISSE (C.), KADA (N.),
PASQUIER (R.), Dictionnaire encyclopédique de la décentralisation, Berger-Levrault, 2017, 1096 p.

821 PASTOREL (J.-P.), Collectivités territoriales et clause générale de compétence, RDP, 2007, n°l, p. 51 ;
CHAPUISAT (J.), Les affaires communales, AJDA, 1976, p. 470.

822 CHAPUISAT (J.), op. cit.

%2 ROUGE-GUICHARD (8S.), op. cit.

4 FAIVRE (A.), La loi municipale du 5 avril 1884 : texte complet, annoté, commenté et expliqué par les
circulaires et documents officiels, p. 28. Source : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5455300x/f37.image.
Consulté le 23 mars 2017.

%25 Loi du 10 aotit 1871 relative aux conseils généraux.

826 CE, 14 décembre 1992, Commune de Frischemesnil, req. n°123069, Leb. pour la région. Les départements se
sont vus reconnaitre la clause générale a 1’occasion du décret-loi du 5 novembre 1926 (FAURE (B.), La fin d 'une
catégorie juridique : la collectivité territoriale ?, AIDA, 2016, p. 2438)

%7 FAURE (B.), op. cit.

%28 Loi n° 2015-991 du 7 aoiit 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République.
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L’aspect dynamique de la clause générale suscite une incertitude en raison de la « volatilité
des compétences qui génére du trouble »** notamment quant au périmétre exact des
collectivités territoriales. Mais ce dynamisme permet de mettre de 1’huile dans les rouages dans
la répartition des compétences en couvrant les « angles morts » de la loi tout en permettant aux
collectivités territoriales de pouvoir intervenir sans attendre de recevoir [’habilitation

législative.

Le recours a la clause générale suppose pour la commune de constater au préalable
I’existence d’un intérét public qui lui soit propre et qu’elle ne peut satisfaire en 1’état actuel de
ses compétences. Plus précisément, I’intérét public doit recouvrir trois conditions. « L ‘intérét
communal ne peut étre un intérét privé »*" ; ensuite I’intervention de la commune doit répondre
aux besoins matériels de la population®' ; enfin I’action doit respecter un principe de neutralité
politique®?. Par ailleurs, le juge administratif considére que la commune peut intervenir sur le
fondement de la clause générale de compétence dans un domaine qui ne soit pas de ses
compétences mais qui peut étre celui d’une autre collectivité, des lors que le Législateur n’a pas

. . . .. 833
entendu en faire une attribution exclusive™".

Les conditions imposées dans le recours a la clause générale de compétence supposent
a premiére vue qu’elle ne puisse empiéter sur les compétences régaliennes :

« Le primat ne serait donc plus I’exercice de la compétence au profit d’un échelon
local en vertu d’une attribution législative soit de fagon marginale ou par blocs. A
I’inverse, on serait en présence d’une autorisation pour la collectivité territoriale de
décider librement de la compétence a exercer en respectant au moins une triple

condition : ne pas empiéter sur le pré-carré régalien834 ; la finalité de I’initiative locale
835

doit étre gage d’efficacité ; la poursuite de la satisfaction d’un intérét public local »

En effet, d’une part, il est traditionnellement admis que les compétences régaliennes, en
raison de leur lien avec la souveraineté, sont rattachées a 1’Etat a titre exclusif. Leur exercice

suppose la détention d’une parcelle de souveraineté attenante a la compétence, ce & quoi n’ouvre

9 FORT (F.-X.), op. cit.

80 SCHWARTZ (R.), La notion d’intérét communal, AJDA, 1995, p. 834.

B! LE CHATELIER (G.), Le débat sur la clause générale de compétence est-il vraiment utile ?, AJDA, 2009, p.
186.

%2 SCHWARTZ (R.), op. cit.

833 CE, 29 juin 2001, Commune de Mons en Baroeul, req. n°193716, pub. Leb. ; ROMAN (D.), Les collectivités
locales et I’insertion sociale. A propos d’une jurisprudence ambigué, AJDA, 2002, p. 386.

%34 C’est nous qui soulignons.

835 CHICOT (P.-Y.), La régionalisation des politiques sanitaires et sociales : [’émergence du « département-
région-providence »?, DA, 2006, ét. 20.
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pas la clause générale. D’autre part, les compétences régaliennes sont empreintes d’un intérét
général prééminent englobant I’intérét national. Cet intérét général est par nature incompatible
avec I’intérét public local des communes en ce qu’il I’englobe et le dépasse, ce qui rattache
incontestablement ces compétences a 1’Etat. D¢s lors, le « trouble » que créé la clause générale

ne concerne pas les compétences régaliennes et le monopole de I’Etat en la matiére.

Toutefois, il faut constater une certaine dissonance entre le principe méme et son
application dans le cadre de la clause générale de compétence. En effet, c’est bien sur son
fondement que les collectivités territoriales, essentiellement les communes, ont pu développer

86 A I’ombre des relations

des actions a I’international sans aucune habilitation législative
internationales interétatiques, les collectivités territoriales ont recouru a la clause générale de
compétence dans un domaine pourtant unanimement considéré comme étant monopolisé par
I’Etat™’. Le juge administratif n’a pas systématiquement condamné ces entreprises et les a
méme encouragées en développant a plusieurs reprises une approche souple de 1’intérét local
requis™®. Ce n’est que 40 ans aprés les premiéres actions a I’international que la loi relative

Administration territoriale de la République (ATR) de 1992

créé le socle législatif tant
attendu.

Par ailleurs, la décentralisation a démontré que la dissociation entre affaires locales et
nationales était bien plus délicate que ce que le principe laissait entendre et qu’il pouvait exister
un intérét commun®”. Les compétences régaliennes sont évidemment touchées par la
superficialité¢ de cette distinction local/national. Or, dans ce cadre, les communes peuvent, par
le biais de la clause générale, s’introduire dans une compétence régalienne des lors qu’est en

jeu un intérét public. Cela s’est vu dans les relations internationales et a été également constaté

en matiére de monnaie (voir infra Titre 2, Partie 2).

%3¢ Méme si I’Etat a rapidement encadré le phénoméne par sa tutelle et en adaptant son contrdle hiérarchique sur

les collectivités par le biais de circulaires essentiellement.
%7 SCHNEIDER (C.), La souveraineté de I’Etat au carrefour du droit international et du droit administratif
Réflexions sur les développements récents du droit transnational de [’action extérieure des collectivités
infraétatiques, p. 423, in Mélanges en [’honneur du Pr. Gustave Peiser, PUG, Grenoble, 1995.

¥ « Le Conseil d’Etat adopte donc une conception extensive de l’intérét communal en limitant simplement
l’intervention internationale des collectivités a [’interdiction de s’immiscer dans les conflits politiques
internationaux », CABANES (A.), ROBBES (A.), La coopération décentralisation : comment s’extraire des
contingences de l’intérét public local ?, AJDA, 2003, p. 593.
%9 Loi n°92-125 du 6 février 1992 relative a I’administration territoriale de la République.
%0 BERNARD (P.), Les relations contractuelles entre collectivités publiques : les affaires mixtes ou ['ceuvre
commune, AJDA, 1990, p. 131.
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Les communes disposent, par la clause générale de compétence, une faculté a pouvoir
intervenir dans la compétence régalienne. Il existe évidemment des limites a cette intrusion
légale et qui reposent en grande partie sur la circonscription de 1’intérét public. Une commune
n’aura pas d’intérét a monter sa propre armée, a moins de vouloir envahir ses voisines, mais
deés lors, I’intérét serait-il encore public ? Plusieurs auteurs mettent en avant que la contrainte
pesant sur les finances locales contribuera a assécher I’utilisation de la clause générale.
Cependant, cela n’est pas certain. En effet, du temps ou les départements disposaient de la
clause générale, certains d’entre eux sont intervenus dans le cadre de la sécurité (domaine dans
lequel ils ont peu de compétences). Leur faculté a empiéter sur le régalien par le recours a cette
clause est donc résiduelle, mais non inexistante. La notion de clause générale fait I’objet de
nombreuses controverses sur sa portée, voire sur son existence™"'. Sa suppression récente pour
1842

les régions et les départements ainsi que la confirmation par le Conseil constitutionnel™ - qu’il

ne s’agit pas d’un élément constitutif des collectivités territoriales ont affaibli sa portée.

2) La faiblesse consubstantielle du principe de subsidiarité

Le principe de subsidiarité constitue une curiosité dans le paysage normatif francais. Il se
différencie fortement des autres modes de répartition des compétences. En effet, elle prévoit
une répartition des compétences échappant a 1’Etat. Celles-ci ne sont plus sa propriété et il ne
peut décider librement de leur destination suivant ce principe. Ce dernier heurte de front le
postulat selon lequel I’Etat dispose, en France, de I’intégralité des compétences. Il prévoit que,
dans le cadre de la relation entre 1’Etat et les collectivités territoriales, les compétences soient
exercées au plus proche des citoyens et que les niveaux supérieurs ne peuvent intervenir qu’en
cas de difficulté pour la collectivité compétente. La subsidiarité est incontestablement en faveur
des collectivités et de la décentralisation comme a pu I’illustrer son application en Italie®”. Elle
permet de tempérer la centralisation par une mobilité des compétences qui n’est pas, a priori,

favorable au centre®*,

U PASTOREL (J.-P.), Collectivités territoriales et clause générale de compétence, RDP, 2007, n°1, p. 51.

%2 SIFFERT (A.), Eclaircie sur la compétence non-générale des collectivités territoriales — A propos de la
décision du Conseil constitutionnel du 16 septembre 2016, Assemblée des départements de France, JCP A, octobre
2016, act. 733.

3 L’Italie a progressivement introduit le principe de subsidiarité. D’abord par une loi de 1997 (loi n°59/1997)
puis par une révision constitutionnelle en 2001 qui a réécrit ’article 117 de la Constitution italienne. POGGI (A.),
La compétence administrative et réglementaire des régions italiennes, RFAP, 2007/1,n°121-122, p. 99.

4 DEROSIER (J.-P.), La dialectique centralisation/décentralisation — Recherches sur le caractére dynamique du
principe de subsidiarité, RIDC, vol. 59 n°1, 2007, p. 107.
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Le principe de subsidiarité n’est pas apparu avec la décentralisation. Ce principe ancien, a
ressurgit en 1931 a "occasion d’une encyclique, « Quadragesimo Anno » du pape Pie XI.
L’origine du principe est bien plus ancienne et remonte a Saint Thomas d’Aquin voire
Aristote®”. Néanmoins, chez ces penseurs, la subsidiarité n’est pas pensée comme principe
organisateur entre I’Etat et ses périphéries mais cherche a inspirer une nouvelle culture sociale
favorable a 1’individu. Son introduction dans la sphére politique a été plus tardive®. La
construction européenne a rendu a la subsidiarité ses lettres de noblesses en en faisant le
principe d’action de I’UE qui délimite sa sphere d’intervention et qui permet de contenter les
euro-sceptiques comme les européanistes convaincus en ne favorisant aucun niveau a priori® .
Le principe de subsidiarité n’a longtemps connu en France aucune traduction en droit dans le
cadre des relations entre personnes publiques®®, méme s’il était présent en filigrane dans les
relations entre la sphére publique et les personnes privées®™. En revanche, I’Etat a repris le
principe de subsidiarité pour structurer son organisation déconcentrée a 1’occasion du décret du
1¢ juillet 1992 portant Charte de la déconcentration® sans le désigner nommément:

«Art. 4. - Sous réserve des dispositions des articles 3 et 5 et sauf disposition législative
contraire ou exception prévue par décret en Conseil d'Etat, la circonscription
départementale est 1'échelon territorial de mise en ceuvre des politiques nationale et
communautaire ».

La loi constitutionnelle de 2003 relative a I’organisation décentralisée de la République
a inscrit la subsidiarité dans la Constitution a 1’article 72 : « /...] Les collectivités territoriales
ont vocation a prendre les décisions pour |’ensemble des compétences qui peuvent le mieux

étre mises en ceuvre a leur échelon ».

Son adoption a suscité de nombreuses controverses en raison de sa compatibilité limitée
avec le principe d’indivisibilité. Les parlementaires ont critiqué la reprise de la subsidiarité dans

I’ordre interne en raison du rattachement de ce principe au fédéralisme et ont vu en lui un

5 Ibid.

846 Robespierre fait référence a 1’idée de subsidiarité dans un discours de 1793, v. DELSOL (C.), L Etat
subsidiaire, Editions du Cerf, Lexio, Paris, 2015, p. 224.

%7 Article 3 B du Traité de Maastricht (désormais article 5 TUE) : « Dans les domaines qui ne relévent pas de sa
compétence exclusive, la Communauté n'intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la
mesure oil les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas étre réalisés de maniére suffisante par les Etats
membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, étre mieux réalisés au
niveau communautaire ».

" DRAGO (G.), Le principe de subsidiarité comme principe de droit constitutionnel, RIDC, vol. 46 n°2, Avril-
juin 1994, p. 583.

" MODERNE (F.), Existe-t-il un principe de subsidiarité fonctionnelle ?, RFDA, 2001, p. 563.

50 Décret n1°92-604 du ler juillet 1992 portant charte de la déconcentration. Voir KADA (N.), La réforme de I’Etat
territorial, RFAP, 2012/1, n°141, p. 109.
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principe introduisant une mobilité dynamique des compétences échappant en partie a I’Etat™".
De¢s lors, I’enjeu a été de retranscrire ce principe de maniére a le rendre compatible avec la
conception francaise de la décentralisation et plus largement de 1’Etat, en d’autres termes d’en
faire une « version frangaise » qui se distinguerait de la version communautaire®” :

« En France, la subsidiarité s'appliquerait cette fois dans un sens non plus ascendant,
comme dans le cadre du droit communautaire ou il appartient aux institutions
communautaires de justifier leur intervention, mais descendant, c'est-a-dire de I'Etat

vers les collectivités territoriales. En raison du caractére unitaire de 1'Etat, les

collectivités ne peuvent en effet recevoir de nouvelles compétences que de I'Etat »*>.

En introduisant le principe de subsidiarit¢é au rang de norme constitutionnelle, les
promoteurs du texte en attendaient un effet levier qui accélérerait le processus de transfert de
compétence :

« M. Jean-Pierre Raffarin, Premier ministre. C’est ce principe de subsidiarité, de
proximité, qui nous permettra, mesdames, messieurs les sénateurs, d’opérer des
transferts importants de compétences. Je compte proposer au Parlement, au printemps
prochain, des transferts de compétences trés importants. [...] C’est ce premier

principe, le principe de subsidiarité, de proximité, qui légitimera les transferts de

. 854
competences » .

Ces transferts de compétences ont bien eu lieu, mais leurs liens avec la subsidiarité sont
demeurés obscurs. Et pour cause, I’efficacité du principe s’est avérée extrémement limitée. I1
semble que la lecture politique ’ait emporté sur les implications purement juridiques comme a
pu le constater Jim Lapin : « en fait, c’est la finalité politique qui [’emporte : il s’agit de
procéder a un renforcement de la décentralisation, peu importe le subterfuge juridique utilisé

pour atteindre cet objectif »*°

. La formulation du principe, telle que retenue par le pouvoir
constituant, est floue et dénuée de sens impératif, ce qui a vidé le principe de toute portée®.
L’inconsistance du principe a amené, logiquement, le Conseil constitutionnel & aménager son
controle en conséquence. Ainsi, a I’occasion du premier examen de constitutionnalité¢ de

, N 4.+, ,85 . . . c1, .
transfert de compétences a I’aune de la subsidiarité®’, le juge constitutionnel a considéré qu’il

551 Déb. parl., Ass. nat., séance du 4 décembre 2002, 1 séance, JOAN, 5 décembre 2002, p. 6147.

2 « Il ne s'agit pas davantage de recopier une subsidiarité d'inspiration communautaire », déb. parl., Sénat,
séance du 29 octobre 2002, 1* séance, JORF Sénat, 30 octobre 2002, p. 16.

3 GARREC (R.), Rapport sur le projet de loi constitutionnelle relatif a I’organisation décentralisation de la
République, Sénat, n°27, 23 octobre 2002, p. 100.

554 Déb. parl., Sénat, séance du 29 octobre 2002, 1" séance, JORF Sénat, 30 octobre 2002, p. 8.

5 LAPIN (1.), Proximité et principe de subsidiarité, p. 93, in CHICOT (P.-Y.) (dir.) et al., Décentralisation et
proximité, Dalloz, Thémes et commentaires, 2013, 300 p.

6 BRISSON (J.-M.), Les nouvelles clefs constitutionnelles de répartition matérielle des compétences entre I’Etat
et les collectivités locales, AIDA, 2003, p. 529.

%7 Cons. const., n°2005-516 DC, 7 juillet 2005, Loi de programme fixant les orientations de la politique
énergétique, Rec. p. 102.

192



s’agit d’un objectif a valeur constitutionnelle. Il part du constat de « la généralité des termes
retenus par le constituant » (considérant n°12) et en déduit sa nature d’objectif étant donné les
« difficultés techniques les problemes d’appréciation » qui supposent une expertise que le
Conseil constitutionnel n’a pas®™®. Ce faisant, il laisse au Législateur le soin de ne pas
méconnaitre de facon flagrante le principe de subsidiarité lorsqu’il choisit de transférer des
compétences et exerce un contrdle limité a I’erreur manifeste d’appréciation. De plus, la nature
d’OVC de la subsidiarité en fait une norme s’adressant uniquement au Législateur, ce qu’a
confirmé le juge administratif en refusant a la collectivité territoriale requérante de pouvoir
I’invoquer a I’appui d’une QPC*’. Le principe de subsidiarité n’est donc pas une garantie pour
les collectivités territoriales qui pourrait étre opposé a I’Etat pour augmenter ou préserver leurs

compétences.

Par son essence dynamique et son imprécision dans le texte constitutionnel qui permet
des interprétations variées, le principe de subsidiarité pourrait justifier et légitimer
I’intervention des collectivités territoriales dans les compétences régaliennes. Néanmoins, apres
pres de 15 ans d’existence, la subsidiarité n’a pas entamé le champ régalien. Les parlementaires
ont formulé de nombreuses réserves afin que la subsidiarité n’ait aucune conséquence a 1’égard
des compétences régaliennes. Un amendement a été déposé par Michel Charasse en seconde
lecture du texte au Sénat pour circonscrire la portée du principe en faisant débuter la disposition
par la formule « sauf dans les domaines relevant de la souveraineté de I’Etat, les collectivités
territoriales ... »*®. La formulation finale ne contient aucune référence aux compétences
régaliennes, mais leur rattachement a I’Etat ne fait aucun doute comme en atteste 1’intervention
de René¢ Garrec :

« M. René Garrec, rapporteur. [...] La commission est défavorable a I’amendement
n°18 de notre collegue Michel Charasse, la précision apportée par cet amendement lui
paraissant inutile. Les matiéres régaliennes relévent évidemment de la compétence de

I’Etat, a plus forte raison dans le cadre d’un Etat unitaire, ce qu’est la France »*°".

%58 Commentaire de la décision n°2005-516 DC du 7 juillet 2005, CCC, n°19, p. 4.

%9 CE, 21 septembre 2012, Commune de Vitry-sur-Seine, req. n°360602, inéd. Leb. Cette décision contredit les
rapporteurs du projet de loi constitutionnelle qui ont vu dans la subsidiarité un générateur potentiel d’un
contentieux important, ce qu’a exprimé M. Le Garrec : « Cette complexité d’appréciation du niveau idoine, dont
témoigne la rédaction du présent article, risque d’aboutir a des solutions trés aléatoires et de susciter un important
contentieux », ¥ GARREC (R.), Rapport sur le projet de loi constitutionnelle relatif & ['organisation
décentralisation de la République, Sénat, n°27, 23 octobre 2002, p. 99.

%% Amendement n°18, n°83 et 86, 2°™ lecture, 10 décembre 2002.

81 Déb. parl, Sénat, 11 décembre 2002, 1°" séance, JORF Sénat, 12 décembre 2002, p. 84.

193



Le consensus autour du rejet du régalien dans 1’application du principe de subsidiarité
repose sur différentes raisons : la forme unitaire de 1’Etat, 1’égalité, les droits fondamentaux, la
souveraineté... Dans sa « version francaise », la subsidiarité connait donc une application
spécifique dont « [’approche cependant s’exerce a l’'intérieur d 'un cadre ne débordant pas sur
les attributions régaliennes de I’Etat qui sont [’essence du principe de souveraineté »*®.
Pourtant, derriere les affirmations convergentes, un défaut d’analyse demeure quant a la
systématicité du rattachement de 1I’Etat au régalien. La subsidiarité permet justement, si la
compétence est mieux exercée au niveau local, qu’elle soit rattachée a une collectivité
territoriale. Le fait que la formule ne précise pas quels seraient les critéres de mobilité des
compétences fait subsister une incertitude, a laquelle certains considérent que « /’inscription a
l'article premier du caractere décentralisé de la République, associé au principe de
subsidiarité, pourrait fort bien autoriser des transferts de compétences régaliennes telles que
la sécurité »**. Or, dés le départ, la mobilité induite par la subsidiarité et les critéres de
rattachement des compétences ont davantage relevé du domaine économique et de
considérations d’efficience que de considérations idéologiques, politique ou philosophiques
comme en atteste 1’intervention d’un sénateur a 1’occasion des débats portant sur le projet de
loi constitutionnelle relative a I’organisation décentralisée ainsi que cela a été souligné par des
parlementaires :

« M. Josselin de Rohan : [...] La subsidiarité signifie en fait que le service public
pourra étre mieux rendu aux échelons les plus proches, de maniere plus efficace et

: A 864
souvent moins couteuse »° .

Néanmoins, il faut tempérer la possibilité d’une décentralisation du régalien fondée sur
la subsidiarité. En dépit des potentialités ouvertes par ce principe, son intégration en droit
interne a connu une forte modération qui en a limité ses effets. Le transfert de compétence

demeure entre les mains de 1’Etat et lui seul puisque

« de son indivisibilité est induite une représentation qui I’érige en seul véritable garant
de I’intérét général qui, a ce titre, garde la maitrise de ce qui doit, selon la politique du
moment, ressortir a la responsabilité des collectivités ou demeure réservé a la sienne

propre »*®.

2L APIN (1.), op. cit., p. 99.

86 CHAVRIER (G.), L’expérimentation locale : vers un Etat subsidiaire ?, ACL, T. 24, 2004, p. 43.
864 Déb. parl., Sénat, séance du 6 novembre 2002, 1* séance, JORF Sénat, 7 novembre 2002, p. 64.
%5 FAURE (B.), Droit des collectivités territoriales, Dalloz, Précis, 2016, 4™ éd., p. 514.
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La contrainte, extrémement limitée, de la subsidiarité n’a pas imposé au Législateur de
revoir la logique sous-tendant le systéme de répartition des compétences, qui reste en
conséquence marquée par un unilatéralisme. Ainsi, comme le fait remarquer le professeur
Géraldine Chavrier, « si les collectivités ont vocation a prendre les décisions dans leurs
domaines de compétences, c’est de fagon totalement encadrée »*®. Parce qu’elle s’adresse en
priorité au Législateur, la subsidiarité semble davantage étre une explicitation de la logique qui
le guide dans le choix de I’énumération des compétences qu’un principe d’application
autonome. D¢s lors, ce déterminisme des compétences par la loi dénature la subsidiarité, « tout
systeme qui décide de la subsidiarité par répartition préalable des compétences ne releve déja
plus de la subsidiarité »**. Mais, méme a défaut d’étre véritablement contraignante et d’exclure
le régalien, la subsidiarité ouvre la voie a une légitimation d’une présence des collectivités
territoriales dans les compétences régaliennes des lors qu’il serait admis qu’elles sont plus
efficaces que I’Etat. Les effets juridiques de la subsidiarité sont, sans aucun doute, limités. En
revanche ses implications politiques et institutionnelles sont bien plus importantes et participent
a la justification d’une décentralisation des compétences régaliennes. En d’autres termes, la

subsidiarité a ouvert une breche dans le principe du monopole de I’Etat.

§2) L’impossible empictement des collectivités territoriales sur les compétences

régaliennes

A la suite de la théorie du régalien, I’Etat peut mobiliser des mécanismes juridiques lui
permettant de s’assurer que les collectivités territoriales n’empiétent pas sur son monopole. Des
instruments juridiques et leur application garantissent le respect des compétences régaliennes
au sein de I’Etat. Néanmoins, au regard de leur importance, la protection juridique du monopole
par le droit écrit s’avere étonnement faible (A). L’étendue de la jurisprudence montre que les
juridictions s’attachent a pallier aux carences du droit écrit selon un consensus entre juridictions

poursuivant la préservation du monopole (B).

8¢ CHAVRIER (G.), op. cit.
%7 ROSANVALLON (P.), MAZERES (J.-A.), MOREAU (J.), Débat : le processus de décentralisation, AJDA,
1992, n° spéc., p. 6.
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A) La préservation fragile du monopole régalien dans le droit écrit

La préservation du monopole des compétences régaliennes est déclinée dans le droit positif
par des principes opposables aux collectivités territoriales. Néanmoins, ces principes, pour une
partie d’entre eux, ne sont pas propres aux compétences régaliennes, ainsi qu’a un défaut de
vision d’ensemble du régalien ce qui induit des lacunes. La protection du régalien dans le droit
écrit repose sur un « réflexe du régalien » plus qu’a une approche systématique et globale du
régalien. Les instruments de protections transversaux s’averent circonscrits dans leur usage (1),
ce a quoi une protection sectorielle par compétence permet de pallier en partie (2). Dans ce

contexte, le contrdle de 1égalité cherche tant bien que mal a garantir I’intégrit¢ du monopole

3.

1) Une protection transversale restreinte

Afin d’assurer le respect de son monopole par les collectivités territoriales, 1’Etat dispose
d’outils juridiques transversaux. Ces instruments sont transversaux en ce qu’ils peuvent
s’appliquer a toutes les compétences régaliennes sans en cibler une particuliérement dans leur
énoncé. Cette situation est paradoxale dans la mesure ou I’extension des attributions des
collectivités territoriales entraine mécaniquement une augmentation de leurs points de contact
avec les compétences régaliennes, d’ou I’intérét pour 1’Etat de disposer de moyens de recours
juridiques transversaux. L’article 72 de la Constitution de la 5™ République, élément central
dans le dispositif constitutionnel relatif aux collectivités territoriales, apporte certaines
garanties (a) bien que celles-ci soient limitées. En raison de leur vocation administrative, les
collectivités territoriales ne sont pas supposées €tre des corps politiques, ce qui exige d’elles le
respect d’un principe de neutralité politique qui emporte des conséquences dans le cadre des

compétences régaliennes (b).

a) Les garanties de I'article 72 de la Constitution

Un de ces dispositifs a une valeur constitutionnelle, il s’agit de I’article 72 de la Constitution
dont I’alinéa 5 dispose que « dans les collectivités territoriales de la République, le représentant

de I’Etat, représentant de chacun des membres du gouvernement, a la charge des intéréts

nationaux, du controle administratif et du respect des lois ». 1l est possible d’envisager que la
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protection des intéréts nationaux englobe celle des compétences régaliennes. Ce rattachement
peut se déduire par la relation entre le régalien et I’intérét général qui est largement confondu
avec I’intérét national®®® ainsi qu’au fait que si « la Constitution fait référence aux intéréts
nationaux, au contréle administratif et au respect des lois, elle se garde bien de les définir »*®.
Cette indéfinition de I’intérét national permet d’étendre la notion a la monopolisation des
compétences régaliennes par I’Etat. Pour Paul Bernard, les compétences régaliennes sont des
intéréts nationaux®. Cette qualification fait sens en raison de I’importance des compétences
régaliennes pour I’Etat. Il semble alors plus que raisonnable de considérer que leur protection
releve de I’intérét national. Néanmoins la difficulté de cette protection des intéréts nationaux
par le préfet est qu’elle semble se résumer au contrdle de 1égalité®’’. En effet, 1article 72 de la
Constitution impose le respect de la 1égalité d’un coté et la préservation des intéréts nationaux
de I’'autre. Cela signifie que pour une certaine part, soit les intéréts nationaux qui ne sont
protégés par une loi, le préfet ne peut intervenir que sur la base d’une approche factuelle. La
protection du régalien sur la base de ’article 72 de la Constitution et de 1’intérét national est
d’autant plus faible que seul le préfet a la charge de préserver les intéréts nationaux, les tiers ne
peuvent participer a leur protection®”. Par ailleurs, il est plus qu’incertain que, dans le cadre
d’un déféré préfectoral, le motif tiré de la violation d’un intérét national par une collectivité soit
susceptible de prospérer devant le juge administratif. En définitive, la formule d’intérét national
permet, par son aspect flou d’englober suffisamment les compétences régaliennes et leurs
caractéristiques au profit de 1I’Etat, mais ce méme flou constitue également le principal blocage

pour en permettre une application efficace du monopole.
b) Le principe de neutralité politique
Le principe de neutralité politique des collectivités territoriales constitue un ¢élément de

protection transversal du régalien. Ce principe impose a 1’action publique de ne pas étre dictée

par des considérations politiques, dans le sens partisan, il « fend a imposer un mode

%8 VIGUIER (1.), Intérét général et intérét national, p. 651 in Mélanges en I’honneur de Didier Truchet, Dalloz,

2015, 728 p.

89 CARCASSONNE (G.), La Constitution commentée, Seuil, 2009, 9°™ éd., p. 352.

0 BERNARD (P.), L Etat républicain au service de la France, Economica, Paris, 1988, 377 p.

¥71 C’est pourtant la position du Conseil constitutionnel qui assimile la protection des intéréts nationaux au respect
de la Iégalité par le biais du contrdle juridictionnel tel que cela ressort de sa décision constitutionnelle du 25 février
1982 (GUEGUEN (R.), L action internationale des collectivités territoriales francaise dans le cadre de I’Etat
unitaire, Thése, PUAM, 2015, p. 250).

¥72 Méme s’il leur est possible de demander au préfet de saisir le juge administratif d’un déféré préfectoral, CE, 25
janvier 1991, Brasseur, req. n°80969, Leb. p. 105.
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d’organisation de la société juridique par le souci de promouvoir un « vivre ensemble » apaisé
et dépassionné, en ne cédant a aucune approche philosophique ou politique et en exigeant
qu’aucune décision ne se référe a un dogme »°". Ce principe, non-écrit, repose sur le premier
article de la Constitution du 4 octobre 1958 (« La France [ ...] respecte toutes les croyances »)
et son article 20 en ce qu’il dissocie politique et administration®*,

La protection qu’offre le principe de neutralité est limitée. En effet, la neutralité ne peut
s’opposer a I’intervention d’une collectivité territoriale dans les compétences régaliennes
seulement si elle agit suivant une finalité politique. La concordance entre le régalien et le
principe de neutralité politique n’est donc pas totale. Le principe concerne les compétences
régaliennes mais les dépasse en ce qu’il peut s’appliquer a d’autres domaines. Mais le principe
de neutralité a déja été utilisé pour censurer les empiétements des collectivités territoriales dans

deux domaines : dans leurs actions internationales® > et dans la défense nationale®’®.

Les affaires étrangeres sont monopolisées par 1’Etat. Cette situation est ancrée dans la
tradition constitutionnelle frangaise®”’. En matiére internationale, la nation frangaise semble ne

878 4 . A
78 Par conséquent, il est le seul a

pouvoir se prononcer que d’une voix, et c’est celle de 1’Etat
pouvoir mener des relations internationales proprement dites, c’est-a-dire d’Etat a Etat®”, les
reconnaitre™ et conclure avec eux des traités internationaux™'. A 1’occasion de ces relations
internationales, 1’Etat francais prend des décisions politiques insusceptibles de recours qui

prennent la forme d’actes de gouvernement. Il ne peut, au nom de I’indivisibilité¢ de la

3 BOULAY (J.), CAMBER-ROUGE (E.), La neutralité politique des collectivités territoriales, Berger Levrault,
2016, p. 19.

S Ibid.

85 CE, 16 juillet 1941, Syndicat de défense des contribuables de Goussainville, Leb. p. 132 : une commune avait
versé une subvention a une association pour acheter des ambulances pour les républicains durant la guerre civile
d’Espagne. Le Conseil d’Etat a annulé la décision en se fondant sur la violation par le conseil municipal du principe
de neutralité.

Y76 CE, 1¥ octobre 1993, Commune de Secondigny, req. n°112406, Leb. T. ; CE, 15 novembre 1995, Commune de
Secondigny, req. n°137500, inéd. Leb.

7 BOULAY (J.), CAMBER-ROUGE (E.), op. cit., p. 43.

8 GUEGUEN (R.), L action internationale des collectivités territoriales frangaise dans le cadre de I’Etat
unitaire, Thése, PUAM, 2015.

¥ Cons. const. n1°94-385 DC du 4 février 1995, Loi d orientation et d’aménagement du territoire, Rec. p. 183.
Voir considérant n°52.

%0 Circ. NOR :INTB1513713C, 2 juillet 2015, Rappel du cadre juridique de la coopération décentralisée et de
’action extérieure des collectivités territoriales.

%1 Cons. const. n1°2000-435 DC du 7 décembre 2000, Loi d ‘orientation pour I’Outre Mer, Rec. p. 164. Le Conseil
constitutionnel a reconnu que les collectivités territoriales d’outre-mer pouvaient conclure des traités
internationaux mais agissaient alors en tant que représentantes de 1’Etat. Dans cette hypothése, sur le plan juridique
une substitution de personne a lieu, la collectivité négocie et signe, mais elle est assimilée a I’Etat.
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République, permettre des voix discordantes venant des collectivités, ou de toute autre entité®™,

Par conséquent, toute action extérieure des collectivités nécessite de respecter strictement le
principe de neutralité qui fait dans ce cadre 1’objet d’un controle poussé par le juge
administratif. La neutralité politique n’exige pas des actions étrangeres totalement neutres, il
impose a la collectivité territoriale de respecter la politique dégagée par I’Etat en-dehors de tout

acte juridique.

C’est également ce qui ressort du deuxiéme domaine d’application du principe en matiére
de compétence régalienne : la défense nationale. A 1’occasion de I’aménagement d’un centre
de traitement des déchets nucléaires, la commune d’implantation, opposée au projet, a
subventionné une association militant contre le centre. Le juge administratif a considéré que le
conseil municipal avait méconnu le principe de neutralité politique étant donné 1’action de

I’association et que ce sujet dépasse I’intérét public local®®

. L’intérét général se rattachant a
I’opération de stockage nucléaire a éclipsé 1’intérét communal en se rattachant a la défense
nationale dont I’aspect vital en fait un objet éminemment politique échappant aux contestations
des collectivités (mais non des particuliers).

Occasionnellement, le principe de neutralité prend davantage d’ampleur pour s’apparenter
a un principe de loyauté et permet a I’Etat de mettre en ceuvre des prérogatives dont
I’exorbitance constitue la négation méme des libertés locales®™. Néanmoins, ces prérogatives

ne peuvent étre utilisées que dans certains contextes, ce qui en fait un ¢lément de protection

sectoriel du régalien.

2) Une protection sectorielle limitée

A défaut de protection globale, les compétences régaliennes bénéficient d’une protection
sectorielle adaptée a leur spécificité. De ces dispositions textuelles transparaissent deux
logiques convergentes : soit I’Etat cherche a préserver son monopole, soit il limite les facultés

des collectivités territoriales dans la compétence régalienne en question.

%2 Si la « haute » diplomatie est monopolisée par I’Etat, il n’est pas certain qu’elle soit pour autant unifiée dans
I’Etat. Ainsi, des députés ont, a I’encontre de la position arrétée par le Gouvernement, effectué plusieurs visites en
Syrie et ont visité le président : Le Monde, Trois députés frangais en voyage en Syrie a Alep, 5 janvier 2017. Voir
plus particuliérement Parlement/[s], Revue d histoire politique, n°17 (2012/1), La diplomatie parlementaire en
France depuis 1945.

3 CE, 17 octobre 1993, Commune de Secondigny, req. n°112406, Leb. T.

4 NIVET (P.), Les municipalités en temps de guerre (1814-1944), Parlement[s], Revue d’histoire politique,
2013/2, p. 67.
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En matiére de défense nationale, ’article L 1111-7 introduit par la loi du 7 janvier 1983%

prévoit une limitation générale des attributions reconnues aux collectivités territoriales en

[ r 886
matiere de défense

. Afin de préserver le champ de la défense nationale, le préfet dispose d’un
recours spécial, le déféré pour sauvegarde d’un site de la défense®™’. 11 s’agit d’un recours
doublement particulier. D’une part, sur le plan procédural la juridiction de premier ressort est
le Conseil d’Etat et non le Tribunal administratif territorialement compétent. D’autre part en ce
qu’il n’est pas question ici d’apprécier la légalité¢ de I’acte d’une collectivité mais de jauger sa
conformité au regard des sujétions imposées par la défense nationale. L acte ainsi déféré peut-

étre annulé méme s’il est 1égal®™®

. Mais a I’étude, le champ du premier alinéa de ’article et le
champ de ce déféré ne se superposent pas totalement. En effet, 1’alinéa premier fait référence
aux sujétions de la défense, au titre desquels 1’Etat dispose des collectivités, mais le déféré ne
sert qu’a préserver 1’intégrité d’un site intéressant la défense nationale®™. Par ailleurs, il faut
constater que ne sont sanctionnés que les actes de « nature a compromettre de maniere grave
le fonctionnement ou [’intégrité », ce qui suppose, a contrario, que les collectivités peuvent
compromettre par leurs actes un site de la défense nationale, il y a seulement un seuil a ne pas
dépasser. La jurisprudence en la maticre est relativement limitée. Le juge a rejeté le motif selon
lequel I’arrété de police du maire interdisant le passage de véhicules blindés sur sa commune
n’était pas de nature & compromettre de maniére grave un site de la défense nationale, mais en
revanche, il a considéré que le maire avait méconnu les sujétions li¢es a la défense nationale™”.
Cet arrét semble dévoiler I’usage supplétif que fait le juge des sujétions imposées par la défense
nationale. Le juge s’assure dans un premier temps que ’acte ne compromet pas de manicre

grave le site en question, puis, si tel est le cas, il contrdle sa conformité a 1’égard des sujétions

de la défense nationale.

Comme cela a été soulevé précédemment, dans le cadre de la défense nationale le principe
de neutralité¢ politique permet a I’Etat de justifier 1’exercice de prérogatives fortement

exorbitantes a I’égard des communes. Ainsi, aux termes de ’article L 2124-5 du CGCT, « en

%5 Loi n°83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition des compétences entre les communes, les départements,

les régions et I’Etat.

%6 Article L 1111-7 CGCT : « Les collectivités territoriales exercent leurs compétences propres dans le respect
des sujétions imposées par la défense nationale ».

%7 Que le préfet peut assortir d’une demande de suspension (article L 1111-7 alinéa 5).

%5 11 serait plus exact de parler ici d’une légalité « ordinaire » renvoyant aux conditions normales de la légalité
interne et externe de 1’acte puisque les intéréts de la défense étant prévus a I’article L 1111-7 du CGCT font partis
du champ de la 1égalité.

889 Jurisprudence administrative, Chron., ACL, 1997, p. 327.

%0 CE, 15 mars 1996, Commune de Busy, req. n°113884, Leb. p. 6.
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temps de guerre, tout membre d’un conseil municipal, y compris le maire, peut étre suspendu
par décret pour des motifs d’ordre public ou d’intérét général jusqu’a la cessation des
hostilités »*'. Ce pouvoir de suspension se compléte par un pouvoir de nomination qui se fonde
sur I'usage de I’article L 2124-6 du CGCT : « en temps de guerre, en cas d’absence, de
suspension, de révocation ou de toute autre empéchement du maire, le représentant de |’Etat
dans le département peut désigner, pour le remplacer dans la plénitude de ses fonctions, un

delégué choisi parmi les membres du conseil municipal ».

Ces prérogatives permettent a 1’Etat d’imposer une loyauté politique a 1’égard des
municipalités. Cette faculté a été utilisée durant les premicres années de la Seconde Guerre
Mondiale, autant par la Illéme République que par I’Etat vichyste. Dans les deux cas il
s’agissait d’écarter les personnes soupconnées de ne pas étre loyales envers I’Etat. La
République a spécifiquement visé les élus municipaux communistes®”, tandis que I’Etat
vichyste s’est servi de cette prérogative pour écarter toute personne suspectée de déloyauté™”.
L’intérét général et les motifs d’ordre public dont il est question ici semblent étre liés a des
questions d’opportunité politique, en I’espece la proximité idéologique entre des élus et un Etat
ennemi, et permettent a 1’Etat de pouvoir viser spécifiquement des personnes tout en

s’affranchissant des libertés locales® ™.

La décentralisation de la gestion de 1’urbanisme au niveau communal s’est
accompagnée d’ un mécanisme garantissant a I’Etat son exercice des compétences régaliennes.
Les articles L 422-2 et R 422-2 du Code de I'urbanisme permettent a ce que, de maniere
exceptionnelle, le titre d’urbanisme ne soit pas délivré par le maire mais par le représentant de
I’Etat. Cet article porte sur diverses opérations d’urbanisme, dont celles présentant un intérét
national®” faites par ’Etat ou pour son compte. A la suite d’un arrét de 2014, la finalité

poursuivie par I’opération d’urbanisme prime sur le critére organique, I’Etat peut ne pas étre la

¥ article L 2124-7 du CGCT étend cette faculté de suspension a I’organe délibérant d’un établissement public

de coopération intercommunal.

%2 D’abord en les suspendant par un décret du 26 septembre 1939 avant de proclamer la déchéance de leur fonction
par une loi du 21 janvier 1940.

“3 NIVET (P.), Les municipalités en temps de guerre (1814-1944), Parlement[s], Revue d’histoire politique,
2013/2, p. 67.

¥4 Ce qui confirme la capacité qu’ont les pouvoirs régaliens a pouvoir s’émanciper du droit en cas de crise.

%3 L article L 132-1 du code de I’urbanisme dispose que I’Etat veille aux projets présentant un intérét général ainsi
que des opérations d’intérét national.
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personne réalisant I’ouvrage™®. Cette réserve d’exercice en matiére d’urbanisme permet a I’Etat
de ne pas étre tributaire des décisions locales pour le choix de I’'implantation des infrastructures
nécessaires aux compétences régaliennes.

En matiere de police, I’exercice de la police administrative par les maires est strictement
encadré®’. L article L 2212-1 du CGCT*"® et L 2212-2 accordent au maire un pouvoir de police
administrative proportionnel a la finalité de la police municipale, qu’est la préservation de
I’ordre public (article L 2212-2 CGCT) sous le contrdle du préfet. Mais il ne dispose pas d’une
faculté illimitée. Entre autre chose, il ne peut prendre des mesures dans tous les domaines de la
vie communale puisqu’il doit respecter les champs de compétences des autorités de polices
spéciales™”. De méme, les polices municipales ne disposent que de compétences d’attribution
au titre de I’article L 2212-5 du CGCT*™ qui dispose :

« Sans préjudice de la compétence générale de la police nationale et de la gendarmerie
nationale, les agents de police municipale exécutent, dans la limite de leurs
attributions et sous son autorité, les tiches relevant de la compétence du maire que
celui-ci leur confie en matieére de prévention et de surveillance du bon ordre, de la
tranquillité, de la sécurité et de la salubrité publiques ».

901 r o,
0™ a étendu les capacités

Dans le cadre des impositions locales, la loi du 10 janvier 198
des collectivités territoriales en leur permettant de voter librement leurs taux d’imposition. A
I’occasion de la loi constitutionnelle de 2003, le nouvel article 72-2 de la Constitution a

%2 Mais la reconnaissance de la faculté fiscale des collectivités

sanctuarisé cette faculté
territoriales a été délimité, il ne s’exerce que dans les limites prévues par la loi. En maticre de
fiscalit¢ directe locale, les assemblées délibérantes peuvent voter librement leurs taux
d’imposition tout en respectant les seuils et plafonds de taux fixés chaque année par le

Législateur. Cette capacité fiscale est donc limitée et en aucun cas les collectivités ne disposent

¥ CE, 5 février 2014, Commune de Bolléne, req. n°366208, pub. Leb. En I’espéce, le juge a reconnu que la
circonstance selon laquelle ’EPCI, a réalisé en propre une opération visant a la construction d’une gendarmerie,
et plus largement 1’absence de toute implication de I’Etat, pour le compte de ce dernier n’est pas de nature a
entrainer ’annulation du permis de construire tacite (BILLET (P.), Quand le permis de construire devient une
affaire d’Etat, JCP A, juin 2014, 2170).

¥7 Par les présidents de conseil départemental ont également un pouvoir de police sur la voirie a la suite de I’article
L 3221-4 du CGCT. Néanmoins, ceux-ci sont restreints, nous nous concentrerons donc sur les maires, d’autant
que leur situation est transposable a celle des présidents de conseil départemental.

¥8 « Le maire est chargé, sous le contréle administratif du représentant de I'Etat dans le département, de la police
municipale, de la police rurale et de l'exécution des actes de I'Etat qui y sont relatifs ».

899 CE, Ass., 26 octobre 2011, Commune de Pennes-Mirabeau, req. n°329904, pub. Leb.

%% Egalement codifié a I’article L 511-1 du CSL

' 1L0i n°80-10 du 10 janvier 1980 portant aménagement de la fiscalité directe locale.

%2 « La loi peut les autoriser d en fixer ['assiette et le taux dans les limites qu’elle détermine ».
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d’une quelconque « autonomie fiscale », ce qu’a reconnu le Conseil constitutionnel en 2009°*.

Sans aucun doute, « la souveraineté fiscale appartient a [’Etat dans la mesure ou le pouvoir
rroq. . ., .7 . . 904
central créé librement des impositions de toutes natures et utilise librement leur produit » ",

: . . . . L . 905
ce qui rend « théoriquement impossible de reconnaitre un véritable pouvoir fiscal local ».

Dans le cadre de I’action extérieure des collectivités territoriales de la métropole, le
Législateur, conscient du monopole de I’Etat dans la conduite des relations internationales, a
congu un cadre précis. Ainsi D’article L 1115-1 du CGCT impose aux collectivités d’agir
essentiellement sur la base d’une convention’” mais qui ne peut 1’étre uniquement avec des

autorités locales étrangéres et non avec I’Etat™”’.

La justice et la monnaie ne connaissent aucune disposition textuelle préservant leur
monopole face aux collectivités territoriales, ce qui ne signifie pas qu’elles en sont

désintéressées.

Les compétences régaliennes disposent de dispositions textuelles adaptées a la
décentralisation. Il y a une gradation dans ce dispositif textuel sectoriel. L’étendue des facultés
des collectivités territoriales dans une compétence régalienne ou pouvant empiéter sur son
exercice sont accompagnées d’un niveau proportionnel de dispositions textuelles cherchant a
garantir le monopole de I’Etat. L’ existence de ces dispositions textuelles par matiere démontre
qu’en dépit de I’absence de toute disposition transversale qui protége les compétences
régaliennes, le droit a bel et bien un « réflexe régalien ». En revanche, cette recherche de
préservation du monopole et de limitation de 1’action des collectivités n’est pas propre aux
compétences régaliennes et se constate également dans d’autres domaines comme

’éducation’®,

% Cons. const., n1°2009-599 DC, du 29 décembre 2009, Loi de finances pour 2010, Rec. p. 218.
zﬁj STECKEL (M.-C.), Un pouvoir fiscal local en trompe-I’eil, RFDC, 2005/1, n°61, p. 19.

Ibid.
% Sauf dans I’hypothése d’une urgence humanitaire ou sur le fondement de la clause générale de compétence.
%7 Néanmoins cette interdiction est loin d’étre absolue, I’Outre-Mer bénéficie de facultés plus étendues afin de
pouvoir interagir avec leur environnement régional. PASTOR (J.-M.), Action diplomatique de 1’Outre-Mer,
AJDA, 2016, p. 635.

%% SCHRAMECK (0.), Education et décentralisation : I'équilibre fragile du partenariat, AJDA, 1992, n° spéc.,
p- 85 ; DEVES (C.), Gouvernance éducative et collectivités territoriales, JCP A, mai 2014, n°20, act. 2157.
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3) Le controle de légalité comme garantie de l'intégrité du monopole

Le contrdle de 1égalité constitu