N

N

La représentation des collectivités territoriales dans les
instances de droit public
Patrick Mboyo Bakambo

» To cite this version:

Patrick Mboyo Bakambo. La représentation des collectivités territoriales dans les instances de droit
public. Droit. Université Paris-Saclay, 2023. Frangais. NNT: 2023UPASHO017 . tel-04496117

HAL Id: tel-04496117
https://theses.hal.science/tel-04496117
Submitted on 8 Mar 2024

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://theses.hal.science/tel-04496117
https://hal.archives-ouvertes.fr

-
<
o
O
-
O
O
o
L
o
LLl
70
LLl
L

-

NNT : 2023UPASHO017

universite
PARIS-SACLAY

La représentation des collectivités
territoriales dans les instances
de droit public

The representation of local authorities in public law instances

These de doctorat de I'université Paris-Saclay

Ecole doctorale n° 630 : Droit, Economie, Management (DEM)
Spécialité de doctorat : Droit public
Graduate School : Droit. Référent : Université d'Evry Val d’Essonne

Thése préparée dans I'unité de recherche CRLD (Université d’I'Evry Val d’Essonne),
sous la direction de Madame Olivia BUI-XUAN, Professeure

Theése soutenue a Paris-Saclay, le 20 décembre 2023, par

Patrick MBOYO BAKAMBO

Composition du Jury
Membres du jury avec voix délibérative

Nicolas KADA Président
Professeur, Université Grenoble Alpes
Maylis DOUENCE Rapporteure & Examinatrice

Maitresse de conférences, Université de
Pau et des Pays de I'’Adour

Olivier RENAUDIE Rapporteur & Examinateur
Professeur, Université Paris 1 Panthéon-

Sorbonne

Michel DEGOFFE Examinateur

Professeur, Université Paris Cité






UNIVERSITE PARIS-SACLAY

ECOLE DOCTORALE N° 630 : DROIT, ECONOMIE, MANAGEMENT (DEM)
SPECIALITE DE DOCTORAT : DROIT PUBLIC
GRADUATE SCHOOL : DROIT

LA REPRESENTATION DES COLLECTIVITES TERRITORIALES
DANS LES INSTANCES DE DROIT PUBLIC

Thése présentée et soutenue publiquement a Paris-Saclay, le 20 décembre 2023,
en vue de I’obtention du grade de Docteur en droit de I’Université Paris-Saclay

par

Patrick MBOYO BAKAMBO

Directrice de these :
Mme. Olivia BUI-XUAN, Professeure, Université d’Evry Val d’Essonne

Membres du jury :
M. Nicolas KADA, Professeur, Université Grenoble Alpes (Président)
Mme. Maylis DOUENCE, Maitresse de conférences HDR, Université de Pau et
des Pays de I’Adour (Rapporteure et Examinatrice)
M. Olivier RENAUDIE, Professeur, Universite Paris 1 Panthéon-Sorbonne
(Rapporteur et Examinateur)
M. Michel DEGOFFE, Professeur, Université Paris Cité (Examinateur)







L’université Paris-Saclay n’entend donner aucune approbation ni improbation aux
opinions émises dans les théses ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a

leurs auteurs.






A mes enfants, notamment Guerlain, Altesse Charlotte et Elyone Marceline,

Je dédie mes réussites passees et a venir.

A mes parents, Jean-Pierre et Marceline,
A mes fréres et sceurs,

Par les qualités ou défauts de ces quelques lignes, j’espere avoir été digne de vous.






« On peut avoir la connaissance d’un art sans le mettre en pratique,

la vertu consiste dans la pratique qu’on en fait. »

Marcus Tullius Cicero (Cicéron)






REMERCIEMENTS

Je tiens tout d’abord & remercier Madame la Professeure Olivia Bul-XUAN d’avoir
accepté de diriger cette recherche. Je lui adresse ma profonde gratitude pour la confiance
qu’elle m’a accordée dans le déroulé de mon travail, ainsi que pour les conseils,

suggestions et remarques qu’elle a émis dans le respect de ma liberté de proposition.

Je tiens également & remercier Madame et Messieurs les membres du jury d’avoir
consacreé de leur temps — que je sais précieux — pour lire mon travail doctoral et de I’intérét

qu’ils ont bien voulu lui accorder en prenant part au jury de soutenance.

Je souhaite par ailleurs remercier mes supérieures hiérarchiques a 1’établissement
public territorial Grand Paris Seine Ouest, notamment Madame Marie LACAMBRE et
Madame Valérie CizeL. Qu’elles trouvent ici le témoignage de ma reconnaissance pour

le temps qui m’a été accordé de mener sereinement cette recherche.

Si le doctorat est une route longue, isolante et semée d’embiiches, j’ai eu
particuliérement 1’expérience d’étre éprouvé par son intensité. A I’heure de mettre un
point final & mon travail de recherche, j’adresse une pensée chaleureuse a toutes les

personnes sans lesquelles cette thése n’aurait probablement pas pu €tre menée a bien.

Je pense ainsi a mon oncle, Willy BAKONGA BOMBUSA, et mes amis, David,
Patrick et Aimé, a qui j’adresse mes plus sincéres remerciements pour leur exigence
intellectuelle, leur soutien indéfectible et leur bienveillance. Du reste, ce manuscrit ne
serait sans doute rien sans le soutien sans faille de ma famille et de mon entourage tout

au long de ces années d’étude.

Je souhaite enfin a exprimer ma profonde gratitude a tous mes proches qui m’ont
incité a progresser, en dépit des événements douloureux survenus au cours de ces
derniéres années. Je n’oublie pas leur soutien moral, leurs précieux conseils, leurs

encouragements et surtout leurs priéres.

Patrick MBOYO BAKAMBO | These de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023 -1-






LISTE DES ABREVIATIONS ET SIGLES

act.
ADF
AJDA
Aff.
AMF

APUR
BJCL
CAA
CcC
CE
CEA
CESE
CFL
CGCT
CGFP
CaGl
chap.
CJUE
CMM
CNCD
CNEN
CNRS
coll.
COM
CPER
CPLR
CTAP
CT™M

Actualité

Assemblée des départements de France
Actualité juridique de droit administratif
Affaire

Association des maires de France et des présidents
d’intercommunalité

Atelier parisien d’urbanisme

Bulletin juridique des collectivités locales
Cour administrative d’appel

Cour constitutionnelle

Conseil d’Etat

Collectivité européenne Alsace

Conseil économique, social et environnemental
Comite des finances locales

Code général des collectivités territoriales
Code général de la fonction publique

Code général des impdts

Chapitre

Cour de justice de ’Union européenne
Conference métropolitaine des maires
Commission nationale de la coopération decentralisée
Conseil national d’évaluation des normes
Centre national de recherche scientifique
Collection

Collectivité d’Outre-mer

Contrat de plan Etat-région

Congres des pouvoirs locaux et régionaux
Conférence territoriale de 1’action publique

Conférence territoriale des maires

Patrick MBoYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023



DC
DGCL
dir.
DROM
éd.
EPCI
EPT
fasc.
FNAP
GEC
GECT
GEMAPI

GLCT
HATVP
HCT
Ibidem
Infra
Introd.
JCP A
JCP G
JO
JORF
L.
LGDJ
MAPTAM

ne
NOTRe
Nouv.
NUTS
OCDE

Déclaration de conformité a la Constitution
Direction générale des collectivités locales

Sous la direction de

Département et région d’Outre-mer

Edition

Etablissement public de coopération intercommunale
Etablissement public territorial

Fascicule

Fonds national des aides a la pierre

Groupement eurorégional de coopération
Groupement européen de coopération territoriale
Gestion des milieux aquatiques et prévention des
inondations

Groupement local de coopération transfrontaliére
Haute Autorité pour la transparence de la vie publique
Haut conseil des territoires

Au méme endroit

Plus bas

Introduction

La semaine juridique édition Administration

La semaine juridique édition générale

Journal officiel

Journal officiel de la République francaise

Livre

Librairie générale de droit et de jurisprudence
Modernisation de I’action publique territoriale et affirmation
des metropoles

Numéro

Nouvelle organisation territoriale de la République
Nouvelle / Nouveau

Nomenclature des unités territoriales statistiques
Organisation de coopération et de développement

économiques

Patrick MBoYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023



ONU
op. Cit.

Pp.
PETR

QPC
RDP

RF
RFFP
RFDA
RIP
SA
SCoT
SDCI
SEML
SIVOM
SIvU
SPL
sq.
Supra

TA
TAAF
TFUE
trad.
TUE
UE

vol.

Patrick MBOYO BAKAMBO | These de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023

Organisation des Nations unies

Référence déja citée

Page

De la page a la page

Pole d’équilibre territorial et rural

Question prioritaire de constitutionnalité

Revue de droit public et de science politique en France et a
I’étranger

Régions de France

Revue francaise de finances publiques

Revue francaise de droit administratif

Référendum d’initiative partagée

Société anonyme

Schéma de cohérence territorial

Schéma départemental de coopération intercommunale
Société d’économie mixte locale

Syndicat intercommunal a vocation multiple
Syndicat intercommunal a vocation unique

Société publique locale

Suivants

Plus haut

Tome

Tribunal administratif

Terres australes et antarctiques francaises

Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne
Traduction

Traité sur I’Union européenne

Union européenne

Voir

Volume






SOMMAIRE

INTRODUCTION GENERALE

PREMIERE PARTIE : LA PLURALITE DES MECANISMES DE
REPRESENTATION APPLICABLES AUX COLLECTIVITES TERRITORIALES

TITRE 1: LA DIVERSITE DES FONCTIONS LIEES A LA REPRESENTATION DES
COLLECTIVITES TERRITORIALES

Chapitre 1: La représentation-mandat fondée sur le role de 1’organe délibérant des
collectivités territoriales

Chapitre 2: L’appréhension commune de la représentation-habilitation et de la
représentation-incarnation

TITRE 2: LA VARIETE DES REPRESENTANTS DES COLLECTIVITES
TERRITORIALES

Chapitre 1 : Le statut hétérogene des représentants des collectivités territoriales dans les
instances locales, nationales et supranationales

Chapitre 2 : Les sénateurs, représentants constitutionnels des collectivités territoriales

SECONDE PARTIE : DES MECANISMES DE REPRESENTATION
DIFFEREMMENT RECEPTIFS A LA REPRESENTATIVITE

TITRE1 :L’INTEGRATION TRANSVERSALE DE LAREPRESENTATIVITE DANS
CERTAINS MECANISMES DE REPRESENTATION

Chapitre 1 : De 1’égalité a 1’équité, la représentativité a 1’effet d’un double niveau de
représentation

Chapitre 2 : La représentation-mandat traversee par la représentativité

TITRE 2: L’ IMPERMEABILITE NUANCEE DES MECANISMES DE
REPRESENTATION A LA REPRESENTATIVITE

Chapitre 1 : La représentation-habilitation relativement imperméable a la représentativité
Chapitre 2 : La représentation-incarnation absolument imperméable a la représentativité

CONCLUSION GENERALE

Patrick MBoYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023 -7-






INTRODUCTION GENERALE

1. Une question philosophique résume I'une des querelles théologiques et
existentielles a I’origine de la séparation des Eglises chrétiennes d’Occident et d’Orient :
existe-t-il une représentation de Dieu ? Cette question conduit de maniere générale a
mettre en exergue une problématique qui a traversé 1’histoire, depuis le Moyen-age, celle
relative au rapport entre un sujet et sa représentation®. Elle divise encore actuellement les
opinions tranchées, en dépit du fait que le pape FRANCOIS et le patriarche orthodoxe
KIRILL ont pu concrétiser un « réve » presque millénaire : la rencontre des deux plus

hautes autorités des deux Eglises, depuis le schisme de 10542,

2. En outre, la problématique du rapport entre un sujet et sa représentation a taraude
les esprits critiques, a I’instar d” Arthur SCHOPENHAUER qui estime que « 1’étre des choses
consiste en leur représentation »3. S’engager dans I’étude du méme sujet, pour ce qui
concerne les collectivités territoriales dans les instances de droit public, releve des lors
d’une gageure et présente les caractéristiques d’un exercice de style et de finesse de nature
a susciter I’appréhension. Celle-ci est davantage perceptible en sachant que la thématique
de cette recherche integre de surcroit une notion hétérogene : I’articulation de cette
thématique consiste en ce que la notion de représentation constitue son orientation
théorique, tandis que celle des collectivités territoriales lui donne une assise pratique a la
fois observable et vérifiable. Ainsi, il convient de commencer ce travail par une réflexion
liminaire essentiellement axée sur la détermination de 1’objet de la recherche (I), la
définition de I’intérét et du cadre de la recherche (1), la justification de la méthodologie
et du positionnement de la recherche (111), ainsi que la présentation des hypothéses de la

recherche et de la problématique défendue (1V).

LV, Philippe DIDIER, De la représentation en droit privé, LGDJ, 2000, p. 2.

2 La rencontre s’est tenue a I’aéroport de La Havane, sur I’ile de Cuba, le 12 février 2016. V. Isabelle
MANDRAUD et Cécile CHAMBRAUD, « Rencontre historique entre le pape et le patriarche de Moscou », Le
Monde, 12 février 2016 [mis en ligne sur le site
https://www.lemonde.fr/religions/article/2016/02/06/rencontre-historique-a-cuba-entre-le-pape-francois-
et-le-patriarche-kirill_4860528 1653130.html] [consulté le 14 juillet 2018].

3 Volker SPIERLING, Arthur Schopenhauer, un abécédaire, Editions du Rocher, trad. de Jean LAUNAY,
2004 : « Vous ne connaissez ni ciel, ni terre, ni soleil comme ils sont en soi et pour soi ; Vous ne connaissez
qu’une représentation ou tout cela se produit et se met en scéne », a ajouté le philosophe allemand.
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. LA DETERMINATION DE L’OBJET DE LA RECHERCHE

3. Pour expliquer ce qui est au cceur de cette étude, il est nécessaire de décomposer
et definir les termes clés du sujet (B) ; et partant de la définition, il faut justifier I’approche
retenue pour aborder le sujet et le prisme a travers lequel il sera analysé (C). Mais avant,
il convient de présenter les difficultés initiales liées a la conceptualisation du sujet (A).

A. Des difficultés initiales du sujet liées a la conceptualisation de la

représentation

4. Comme I’affirme Hans KELSEN, « [t]oute tentative visant a définir un concept doit
partir de ’usage courant du mot qui dénote ce concept »*. Or, il n’y a jamais eu de concept
général, ou pluridisciplinaire, convenu auquel le terme « représentation » peut étre
rattaché a cause notamment de son caractére a la fois polysémique et protéiforme. L’usage
de ce terme patit en conséquence d’un manque de rigueur, dans une perspective
rationaliste, y compris parmi les théoriciens d’une méme discipline scientifique. De plus,
«[l]Ja familiarité que les juristes et les politologues semblent entretenir avec [ce
substantif] ne suffit pas, loin s’en faut, a lui conférer une clart¢ que compromet au

contraire la banalisation, voire la banalité de son usage »°.

5. La notion de représentation ne participe pas d’une « économie de pensée »°, en
tant qu’abstraction conceptuelle. Aussi est-il nécessaire de procéder d’abord a 1’analyse
du terme de maniére générale et ensuite d’assimiler son application dans d’autres
disciplines, et en particulier en droit public. Ce travail d’analyse et d’assimilation du sujet
doit toutefois se garder de formaliser sa portée rationnelle ou empirique, voire de le
cantonner dans une approche particuliere. Pour cela, partant de 1’étymologie de la
représentation (1), il convient de saisir ’origine du concept (2), d’en proposer une

définition (3), de dégager sa description (4) et de traduire sa déclinaison (5).

4 Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de ’Etat (1945), trad. de Valérie FAURE et Béatrice LAROCHE,
LGDJ-Bruylant, 1997, p. 56.

5 Jean Arnaud MAZERES, « Les collectivités locales et la représentation », RDP, mai-juin, 1990, p. 617.

® Frangois GENY cité par Michel STORcK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes
juridiques, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », 1982, p. 8.
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1. Etymologie de la représentation

6. Le terme « représentation » vient du substantif latin repraesentatio, dont le verbe
repraesentare signifie rendre présent. Donc la représentation est étymologiquement un
procédé qui consiste a rendre présent ce qui, bien entendu, est absent’. Mais en réalité, la
traduction univoque de ce terme est opposée au caractere plurivoque, voire équivoque, de

son usage y compris dans sa langue d’origine.

7. En effet, la polysémie du terme « représentation » remonte a ses origines latines :
repraesentatio n’a pas le méme sens lorsqu’il est utilisé par un juriste que lorsqu’il est
évoque par un rhéteur. Chez Cicéron (I* siecle avant Jésus-Christ), comme d’autres
juristes romains, le verbe repraesentare, dont est tiré le substantif repraesentatio, a deux
acceptions : soit « ’acte de se présenter en personne devant une audience »%, soit le fait
de mettre en évidence la valeur comptable de certains biens en matiere d’échange, de
créance ou de succession. Chez Quintilien (1°" siécle aprés Jésus-Christ) en revanche, le
verbe repraesentare évoque 1’aptitude a décrire une scéne a un tel degré de précision
qu’elle « semble étre visible »°. Dans les deux cas, I’utilisation du terme signifie autre

chose que I’idée de « rendre présent ce qui est absent », ce qui apparait ensuite en francais.
2. Origine du concept

8. Dans les sciences humaines en général, et le droit en particulier, la représentation
a longtemps été rattachée a la notion de mandat, traditionnellement définie comme un
acte juridique en vertu duquel une personne, le mandant, donne le pouvoir a une autre, le
mandataire, d’agir en son nom et pour son compte. Au sens de I’article 1984 du Code
civil, agir ou faire quelque chose pour le compte d’autrui et en son nom reviendrait
d’emblée a « représenter » le sujet, titulaire du droit exercé, auquel les effets de 1’action
sont directement imputables, comme s’il avait agi lui-méme. Des lors, selon le théoricien
de droit privé Michel STORCK, la notion de représentation met 1’accent sur deux

composantes qui lui sont consubstantielles : il est nécessaire que 1’acte soit réalisé « pour

V. en ce sens Olivia BuI-XUAN, « Propos introductifs », in Olivia Bul-XUAN (dir.) Représentation et
représentativité dans les institutions, LGDJ-Lextenso, coll. « Colloques & Essais », 2016, p. 10.

8 Jean-Pascal DALOzZ, La représentation politique, Armand Colin, coll. « U », 2017, p. 11.

° Quentin SKINNER, From humanism to Hobbes. Studies in Rhetoric and Politics, Cambridge University
Press, 2018, pp. 12 sq.
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le compte » et « au nom » de la méme personne, rejetant ainsi toute représentation « en

I’absence de 1’un de ces deux éléments constitutifs »1°,

9. Ce raisonnement, logiquement soutenable, a été juridiquement biaisé lorsqu’il
s’est agi de rattacher la représentation a la notion de mandat : agir pour le compte d’autrui
et au nom d’autrui. La doctrine qui s’en est servi pendant une bonne partie du XIX® siecle
a péché un peu par mimétisme. Selon Nicolas DissAuX et Romain LOIR, « c¢’est parce que
le mandat implique de la part du mandataire une relation avec un tiers que la doctrine a
pu y raccrocher le mécanisme de la représentation »**, qui implique également une
relation entre le fondé de pouvoir et un tiers. Et les professeurs d’ajouter : « Le recours
au concept de représentation n’était rien d’autre a I’origine que I’habillage technique
censé rendre compte de la configuration tripartite sur laquelle repose 1’économie d’un

mandat »2.

10. Il faudrait y voir le prolongement du principe fondateur de 1’autonomie de la
volonté : la doctrine a vite été séduite par le caractére « volontariste » de la représentation
qui, semble-t-il, offre une capacité de rayonnement de la volonté en dehors du mécanisme
traditionnel du mandat. Dans le méme sens, le silence du législateur de 1804, qui n’a pas
pris le soin de fixer un régime général de la représentation, a constitué le terreau sur lequel
se sont épanouies I’influence, tantdt par synecdoque, tantét par métonymie, ainsi que
I’emprise de la notion de mandat sur celle de représentation. Pour autant, Michel STORCK,
pour sa part, a pris le soin de s’écarter de cette erreur doctrinale en précisant que « [l]a
représentation [...] se différencie, par ses conditions de mise en ceuvre et par les effets

créés, d’autres techniques d’action »%, notamment le mandat.

11.  Dés lors, si I’on considére 1’autonomie de la volonté comme principe fondateur
en droit privé, le procéde de la représentation ne peut s’appliquer en droit public qu’autant
le degré de transparence du représentant est aussi faible que la volonté du représenté,
voire inexistant. Devant la faiblesse ou I’inexistence de la volonté du représenté, cette

abstraction juridique permet a minima de prendre en compte ses intéréts, ¢’est-a-dire « [a]

10 M. STORCK, op. cit. (n° 6), p. 239. 1l est important de relever qu’a I’époque le législateur n’avait pas
encore établi le régime général de la représentation, tel qu’il existe aujourd’hui dans le Code civil.

11 Nicolas Dissaux et Romain LoOIR, Droit de la distribution, LGDJ-Lextenso, coll. « Précis Domat »,
2017, § 970.

12 1bidem.

13 M. STORCK, op. cit. (n° 6), p. 239 : I’auteur fait allusion au mandat notamment.
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défaut de pouvoir respecter pleinement 1’autonomie individuelle, on se contente de
garantir la participation de la personne aux prises de décisions qui 1’affectent »*4. En ce
sens, Colette CLAVREUL estime que « si, en effet, on peut concevoir la représentation
comme une procuration, une sorte de mandat, les rapports réels entre représentants et
citoyens ne sont pas réglés comme dans un échange bilatéral »'°. On quitte ainsi le
domaine de la « représentation de la volonté » au sens strict, qui caractérise la conception
générale de ce procédé, pour entrer dans celui de la « représentation des intéréts » plus
opérationnel en droit public. Il ne s’agit pas finalement de passer outre la volonté du
représenté ut singuli®, mais plutét de la convertir en intérét ut communi®’, notamment par

une nouvelle conceptualisation.

3. Définition du concept

12. De maniére générale, on ne compte pas moins d’une dizaine de définitions du
terme « représentation » dans le dictionnaire Larousse et une vingtaine dans le
dictionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise de Paul ROBERT. Ce
dernier retient comme premiéres significations du terme 1’« [a]ction de mettre devant les
yeux ou devant I’esprit de [quelqu’un] », ainsi que « [I]e fait de rendre sensible (un objet
absent ou un concept) au moyen d’une image, d’une figure, d’un signe »*8. En outre dans
son acception en droit, la représentation est définie comme un « [p]rocédé juridique en
vertu duquel une personne accomplit un acte au nom et pour le compte de la personne
qu’elle représente ; procédé juridique en vertu duquel des héritiers du défunt viennent a
sa succession, a la place d’un de leurs ascendants décédés antérieurement »*°. Plutot
laconique, 1’auteur du Vocabulaire juridique dit pour sa part que la représentation a trait
a « [I’Jaction de représenter »2°, dans le sens de rendre un tiers présent devant autrui. Et

dans cette perspective classique et disciplinaire, le Guide du langage juridique ajoute

14V, P. DIDIER, op. cit. (n° 1), p. 7.

15 Colette CLAVREUL, L 'influence de la théorie d’Emmanuel SIEYES sur les origines de la représentation
en droit public, thése dactylographiée, t. I, Université Paris | — Panthéon-Sorbonne, 1982, p. 181.

16 Personnellement.

17 Collectivement. 11 faut retenir cependant que I’intérét général n’est pas la somme des intéréts particuliers.
18 Alain REY (dir.), Le grand Robert de la langue francaise, 2¢ éd., t. 5, nouv. éd. augmentée, Dictionnaires
Le Robert, 2001, p. 1972.

19 e petit Larousse illustré 2018, Larousse, 2017, p. 999.

20 Gérard CorNuU (dir.), Vocabulaire juridique, 12¢ éd. mise a jour, Presses universitaires francaises , coll.
« Quadrige », 2018, pp. 906-907.
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qu’il s’agit d’un « mécanisme juridique par lequel une personne, le représentant, agit au

nom et pour le compte d’une autre personne, le représenté »%.,

13.  De ce qui précede, il n’existe aucune définition générale susceptible d’unifier la
notion de représentation, particulierement en droit, et de postuler un régime juridique
commun de la relation entre le représentant et le représenté. Le 1égislateur n’a pas défini
ni prévu un régime général de la représentation applicable aussi bien en droit privé qu’en
droit public. Aussi observons-nous que, dans le langage ordinaire, lorsqu’on utilise le
verbe « représenter », cela tend a « refléter », « reproduire », « rendre », bref « étre la
réplique a I’identique » (du sujet représenté). Chung-Wu CHEN estime quant a lui que la
représentation est une « opération menée au nom d’autrui en vue de produire des effets

juridiques sur la téte de ce dernier »%2,

14.  Le concept de représentation apparait en définitive comme un procédé ayant trait
essentiellement a la réalisation des actes juridiques de conservation et d’administration
en droit privé. En revanche, dans une vision publiciste, le Dictionnaire de la culture
juridique identifie le procédé de la representation lorsque « des individus élus pour un
temps déterminé décident en conscience et avec compétence de la politique a mener, dont
ils sont comptables au sortir de la fonction »23. Pour Léon DucuIT, «[i]l y a
représentation toutes les fois que les manifestations d’une volonté sont considérées
comme ayant la méme valeur et produisant les mémes effets que si elles émanaient d’une
autre volonté »*. Et pour Stéphane RIALS, « la représentation [...] n’est rien d’autre [...]

que I’image plus ou moins déformante d’une réalité qui se dérobe »2°.

15.  Ainsi, la représentation est sur le plan juridique un procéde en vertu duquel une
personne, le représentant, réalise des actions qui engagent autrui, le représenté. Cette
définition générique donne une ouverture a la conceptualisation de la représentation dans

cette recherche essentiellement en répondant a la question suivante: qui est

21 Sébastien BISSARDON, Guide du langage juridique : vocabulaire, piéges et difficultés, 3¢ éd., LexisNexis,
coll. « Objectif droit », 2009, p. 395.

22 Chung-Wu CHEN, Apparence et représentation en droit positif francais, LGDJ, coll. « Bibliotheque de
droit privé », t. 340, 2000, p. 5.

23 Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Lamy- Presses
universitaires francaises, coll. « Quadrige - Dicos Poche », 2014, p. 1335.

24 Cité par Georges DUPUIS, « Définition de I’acte unilatéral », in Recueil d’études en hommage d Charles
Eisenmann, Cujas, 1975, p. 208.

%5 Stéphane RIALS, « La représentation », Droits, n° 6, 1987, p. 3.
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représenté ? Le raisonnement développé par la suite repose sur le principe que le
représenté est le sujet de la représentation®®. L’idée n’est pas tant de s’engager dans une
analyse historique, encore moins comparative, des concepts que d’aboutir a une théorie
classique et soutenable de la représentation. Confronté a une multiplicité de définitions,
et donc de sens, 1’idée est plutdt d’acquérir, a partir des usages courants et disciplinaires
de ce terme, des outils d’analyse clairs et applicables & la compréhension du sujet de cette

recherche, mais aussi de rendre moins complexe sa description.
4. Description du concept

16. La représentation est avant tout un procédé mental, subtil. Elle prend ensuite
’acception courante ou disciplinaire que 1’usager du langage, de maniére commode, ou
le théoricien, de maniére plutét rigoureuse, veut lui attribuer. Mais quelle que soit la
forme, la notion de représentation traduit essentiellement deux verbes en anglais : act for
— agir (pour) — et stand for — se tenir debout pour (quelqu’un ou quelque chose). En
francais, outre « le fait de tenir lieu », la représentation est « le fait ou 1’action de porter
la parole d’autrui » mais aussi « le fait de ressembler (dans I’instant et dans la durée) a
autrui »2’. Dans tous les cas, elle évoque i la fois ’idée d’une absence et d’une présence
simultanées, qui n’est pas pour autant contradictoire. Cette idée charniére révéle la
dichotomie du concept et la subtilité du procédé, tout en mettant en évidence deux entités

principales : acteurs de la représentation (représentant et représenté) et autrui (tiers).

17.  Endroit privé, chacun répond en principe de ses propres actions. A la question de
savoir ce qui fait qu'un sujet réponde d’une action qu’il n’a pas personnellement réalisée,
la doctrine répond que c’est parce que 1’action est le reflet de la volonté du sujet®®. La
représentation est ainsi décrite comme un « mécanisme d’imputation dérogatoire »%*°, a
I’instar d’autres formes du mandat. A ce titre, la simulation ou le préte-nom prévu est
ainsi défini : « Lorsque les parties ont conclu un contrat apparent qui dissimule un contrat

occulte, ce dernier, appelé aussi contre-lettre, produit effet entre les parties. Il n’est pas

% Dans le sens contraire, il s’agirait de le considérer comme 1’objet de la représentation : on représente
qui ?

27 Jean-Marie DENQUIN, « Pour en finir avec la crise de la Représentation », Jus Politicum, n°® 4, 2010, p. 5.
8V, la préface d’Yves LEQUETTE dans I’ouvrage de P. DIDIER, op. cit. (n° 1), p. VII.

2 Ibidem., p. VIII. V. en ce sens les arréts de la Cour de cassation n° 16-14750, Chambre civile 3, du 18
mai 2017 et n° 16-20994, Chambre civile 1, du 20 septembre 2017.
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opposable aux tiers, qui peuvent néanmoins s’en prévaloir. »%° Apparaissent ainsi trois

formes d’action :
A Action au nom d’autrui : exercer la prérogative d’une autre personne

B Action pour le compte d’autrui .  engager directement 1’actif ou le passif d’une
autre personne
C  Action d’autrui : produire des effets directs et immediats

envers une autre personne

18. Cette description n’est cependant pas concevable en droit public: ici, la
représentation est plutdt un dispositif de principe, voire un théoreme fondateur du systéeme
de gouvernance formalisé en droit positif. En effet, le principe de la souveraineté
nationale adoptée par la République renvoie a I’idée d’un pouvoir représentatif, dont les
autorités ¢lues ne recoivent aucune consigne des ¢électeurs et n’ont aucun compte a leur
rendre dans I’exercice du pouvoir. Désormais parler de « mandat représentatif » n’est ni

un pléonasme ni un oxymore.

19.  Deux logiques interviennent pour formaliser cette conception de la représentation

en droit public :

- Soit la logique ascendante : les représentants constituent des organes des
pouvoirs publics, et leur relation de représentation avec la population est

appréciée en termes de proportionnalité®! ;

- Soit la logique descendante : les représentants sont censés exercer un pouvoir
susceptible de répondre aux demandes des intéressés, et leur relation de

représentation avec ces derniers est appréciée en termes de capacité 2.

30 Article 1201 du Code civil.
31 Dans cette logique, la minorité subit la loi de la majorité ainsi que I’impact des décisions qui s’ensuivent.
32 par exemple, en matiére de compétences locales pour 1’accueil des gens du voyage.
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5. Declinaison du concept

20.  Lareprésentation a plusieurs acceptions en droit privé, selon qu’on I’envisage en
matiere contractuelle, en matiére des relations professionnelles, en matiére civile ou
pénale, en matiere de la propriété artistique et littéraire, etc. Par exemple, ’article 751 du
Code civil modifié par la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 dit : « La représentation est une
fiction juridique qui a pour effet d’appeler a la succession les représentants aux droits du
représenté »3. 1l a fallu cependant attendre que le Iégislateur introduise dans le méme
Code des dispositions générales fixant le régime commun de la représentation®*, au
travers de I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016%. C’est alors que le régime
général de la représentation a été defini en ces termes: « Lorsque le pouvoir du
représentant est défini en termes généraux, il ne couvre que les actes conservatoires et
d’administration. Lorsque le pouvoir est spécialement déterminé, le représentant ne peut

accomplir que les actes pour lesquels il est habilité et ceux qui en sont ’accessoire »%.

21. Dans le prolongement de cette lecture du Code civil et des formes d’action
relevées dans la description susmentionnée, quatre acceptions juridiques du terme

« représentation » peuvent étre mises en évidence®’ :

1  Représentation-perception (A) : refléter un sujet sensible
2  Représentation-exhibition (A) : rendre réel un sujet non sensible
3 Représentation-figuration (A+B) : tenir la place d’autrui, ou

« vicariance »%

4 Représentation-fonction (B+C) : réaliser 1’intérét collectif

33 Article 29 de la loi n® 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités, JORF
n° 145, 24 juin 2006.

34 Articles 1153 a 1161 du Code civil.

3 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations, JORF n°® 0035, 11 février 2016.

% Article 1155 du Code civil modifié par I’article 2 de I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016.

37 Pour plus de développements sur la typologie des mécanismes de représentation, v. O. BuI-XUAN, op.
cit. (n° 7), p. 13.

V. J.-P. DALOZ, op. cit. (n° 8), p. 8 sq. L auteur retient trois types de représentations : mentale, vicariante
et théatrale. La représentation vicariante est préférée par les théoriciens en particulier pour expliquer le
mécanisme de la représentation politique.
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22.  Ladistinction entre ces quatre acceptions de la représentation est essentiellement
fondée sur le degré de transparence du représentant : il est transparent dans les trois
premieres acceptions et non-transparent dans la derniere. En conséquence, le mécanisme
de la représentation appliqué a chaque situation concreéte est le fait, entre autres, du degré

de transparence du représentant et de ce que 1’on voudra retenir de 1ui®®,

23.  On peut retenir que le procédé de la représentation évolue en trois stades sur le
plan juridique, a savoir : la manifestation d’une volonté (I’auteur de ’acte est celui qui
manifeste la volonté, soit le représentant), 1’exercice d’un droit subjectif (le sujet du droit
exercé est le titulaire du droit subjectif, soit le représenté) et la naissance d’effets de droit
(le sujet d’imputation est la personne liée par les effets de I’acte, soit le représenté)®.

Pour ce faire, trois paramétres doivent étre pris en compte :

a  L’existence du représenté : son absence durant la représentation

b  Le consentement/ la confiance du I’opérabilité ou I’inopérabilité de son
représente : consentement / de sa confiance

c Le pouvoir du représentant : I’étendue et I’autonomie de son pouvoir

24.  Au demeurant, dans la version déformée de la représentation en général, les
simulacres censés permettre d’appréhender le réel dépassent leur fonction en déterminant
ce qui est réel aux yeux de I’observateur. Le risque est de tomber dans le piege du
simulacre qui tend a rendre la représentation réelle par I’effacement du représenté, car en
portant toute I’attention au représentant on finit par le confondre au représenté. Sur le
plan de la philosophie du droit, il faut garder a I’esprit que la représentation est une
construction cognitive qui participe de la fiction juridique congue pour permettre
I’application des régles de droit sur la réalité. C’est le sens méme de la simulation
contenue dans le procédé de la représentation des collectivités territoriales : le réel est en

effet une illusion qu’il convient de décomposer pour mieux appréhender le sujet.

39V. les développements relatifs aux origines de la transparence et I’autonomie de la volonté dans I’ouvrage
de P. DIDIER, op. cit. (n° 1), p. 6.
40V, M. STORCK, op. cit. (n° 6), p. 239.
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B. La décomposition et la définition des termes clés du sujet

25.  De maniére générale, la représentation désigne un procédé en vertu duquel une
personne, le représentant, traduit subtilement la présence d’autrui, le représenté. Au sens
de la présente recherche, elle a trait a un procédé en vertu duquel le représentant, personne
physique, voudrait et agirait au nom de la collectivité territoriale représentée, personne
morale publique, et pour I’intérét général ; il s’agirait pour le représentant d’agir de son
mieux conformément aux régles de droit public. 1l ressort de cette définition une typologie
de la représentation sous trois formes: la représentation-mandat, la représentation-
habilitation et la représentation-incarnation. Son application aux collectivités territoriales
integre plusieurs idées connexes, ainsi que des notions que 1’on peut relever de maniere

succincte en partant de 1’usage courant des termes qui les évoquent.

1. Lereprésentant

26.  Le représentant constitue la charniére du procédé de la représentation. Fondé du
pouvoir de représentation, il est traditionnellement per¢u comme 1’interface entre le
représenté — par la confiance de ce dernier ex ante ou ex post — et le tiers — par la croyance
1égitime qu’il inspire a celui-ci. L objectif principal qui lui est assigné, ¢’est de garantir
les intéréts du représenté en restant attaché a la volonté de ce dernier ou, a défaut, a ce
qu’elle devrait étre fidélement. Aussi, de ce qui précéde, on peut ressortir 1’articulation
du réle du représentant et de la valeur qui lui est reconnue dans un mécanisme de

représentation.

27.  Latransparence du représentant, telle qu’appréhendée dans cette recherche, ne se
mesure pas a I’aune du fait « d’étre ou ne pas étre ». |l ne s’agit pas pour le représentant
d’apparaitre puis de disparaitre, selon une célebre analogie de TARRIBLE, « comme un
échafaudage devenu inutile aprés la construction de 1’édifice »**. En effet, la transparence
évoquee subrepticement par le tribun est entiérement applicable a la représentation des
personnes physiques, en particulier en droit privé. Elle I’est moins en revanche a la
représentation des personnes morales qui en général sont consubstantiellement rattachées

a leurs représentants. Ainsi, a I’instar des autres personnes morales, les collectivités

4l Cité par Pierre-Antoine FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XIV,
Videcoq, 1836, p. 596.
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territoriales s’expriment au travers des personnes physiques que le législateur qualifie

d’organes.

28.  Cela étant, I’apparition des termes « volonté » et « intérét » a ce niveau n’est pas
de nature a réduire les difficultés relevées précédemment, loin de la. Elle rappelle que le
role du représentant n’est pas autonome : en tant qu’organe, il est rattaché a un objectif
précis dans le cadre d’un procédé juridiqguement complexe. Selon Raymond CARRE DE
MALBERG, « il est remarquable que, a la différence du mot représentant, qui éveille
immédiatement 1’idée d’une personne agissant pour le compte d’une autre, le mot organe
ne met aucunement en relief la personnalité de I’individu qui veut pour la collectivité.
Bien au contraire, ce mot est employé a dessein pour masquer et faire disparaitre la

personne qui fait fonction d’organe »*2.
2. L’élu et I’organe

29.  Etanta lafois représentant et organe de la collectivité, I’acteur de la représentation
n’est pas pergu de la méme maniére car « [d]erriere le représentant, il existe une
personne ; I’organe n’a point de personnalité propre : il est partie intégrante de la
collectivité »*. La représentation en droit public dépasse dés lors le sens originel de la
notion, caractéris€ par un procédé du reflet ou de I’incarnation, pour placer la relation

représentant-représenté dans un ordre institutionnel.

30. L’enjeu est de dégager la subtilité des rapports entre le représentant et le sujet de
la représentation dans chaque meécanisme, notamment en faisant la distinction des
fonctions élective et organique. Dans ce contexte, il faut se garder de la tendance a
considérer indifféremment les termes d’¢élu et d’organe, méme s’il est courant de désigner
une collectivité territoriale par le vocable « organe », entendu comme élément faisant
partie du tout que constitue la personne morale. On peut particulierement préter le flanc
a cette tendance lorsqu’apparait en général une « identification » de la volonté des
personnes publiques dans celle de leurs représentants. Concernant les collectivités
territoriales, I’alinéa 3 de I’article 72 de la Constitution dit en substance qu’elles
s’administrent librement par des conseils ¢élus. Une des questions majeures de cette

recherche est de déterminer le statut des représentants lorsqu’ils expriment la volonté des

42 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie Générale de I’Etat, t. 11, Sirey, 1922, § 379.
43 1bidem., § 374.
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collectivités territoriales : décident-ils ou agissent-ils en tant que détenteurs d’un mandat

¢lectif ou en tant qu’organes de ces collectivités ?

31. C’est en ce sens que Raymond CARRE DE MALBERG entend par organes « les
hommes qui, soit individuellement, soit en corps, sont habilités par la Constitution a
vouloir pour la collectivité et dont la volonté vaut, par cette habilitation statutaire, comme
volonté Iégale de la société »*. Cette affirmation tend a faire abstraction des volontés
individuelles au sein de la collectivité ainsi que des moyens permettant de les prendre en
compte valablement, et en particulier la méthode du sondage d’opinion. En considérant
les représentants simplement comme des organes, on ignore, en conséquence, que ces
personnes ont pu accéder a la fonction de représentation notamment au travers d’un

processus électoral qui a nécessité la confiance des électeurs par le biais du vote.

32.  Dans le prolongement de cette nuance conceptuelle, il faut retenir que la personne
morale de droit public — analysée ci-dessous — peut étre désignée par le vocable
« organe ». Suivant cette assertion, elle est percue comme un élément faisant partie d’un

tout que constitue plus globalement une autre personne morale de droit public : I’Etat.
3. La personnalité morale publique

33. La représentation en droit public préfigure la personnification, sinon de la
collectivité, d’un ordre juridique restreint, créé ou existant. Comme 1’estime Evelyne
LAGRANGE, elle «procéde d’une série de différenciations [...] aux fins de
I’accomplissement d’actes déterminés qui ne seront imputés ni aux ‘représentés’ ni aux
‘représentants’ mais a 1’autre sujet : la personne morale »*>. A celle-ci sont imputés
juridiqguement les actes de ses représentants dans les instances de droit public. Dans cette
recherche, ces instances sont entendues comme des organes collectifs intervenant dans
I’adoption ou I’application des décisions au sein des structures politiques ou
administratives, ou encore dans une procédure €lectorale comme c’est le cas du collége
électoral des sénateurs. Ce raisonnement fait appel a une réflexion, breve mais nécessaire,
sur I’ordre juridique que constitue la personnalité morale des collectivités territoriales,

mais également 1’assise que celle-ci donne au procédé de la représentation.

4 R. CARRE DE MALBERG, 0p. cit. (n° 42), § 373.
4 Evelyne LAGRANGE, Représentation et organisations internationales, thése dactylographiée, Université
Paris | — Panthéon-Sorbonne, 2000, p. 16.
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34. D’une part, la notion de la personnalité morale publique, telle que démontrée
notamment par Léon MicHouD*® et Jean-Bernard AuBY*’, a contribué au renouvellement
de I’appréhension des personnes publiques a I’instar du droit administratif. Elle implique
non pas une synthese de volontés individuelles, mais une volonté distincte et une capacité
réelle du sujet de droit — et de la représentation — d’émettre sa propre volonté et de
I’accomplir. La personne morale publique constitue dés lors I’ordre institutionnel pour
lequel un mécanisme de représentation nait et s’épanouit. Par la suite, la dualité¢ de la
personnalité morale en droit public participe de la double conception des entités publiques
en droit administratif : d’un c6té, en tant qu’entités dotées de la puissance publique et, de
I’autre, en tant qu’entités titulaires de la personnalité civile. Il n’en demeure pas moins
que les personnes publiques demeurent a plusieurs points de vue rattachées aux
caractéristiques communes de la représentation ; elles sont différenciées par leur régime
général, notamment a 1’analyse d’autres notions connexes comme le pouvoir et ses

origines.

35. D’autre part, la représentation est également pergue en droit public comme un
procédé dont 1’objet est de mettre ensemble des intéréts parfois contradictoires. La
pluralité¢ d’intéréts conduit a rechercher dans certains cas 1’aptitude du représentant a
porter, voire refléter, les spécificités des représentés ou de leurs intéréts : ¢’est notamment
ce que traduit le concept de représentativité. Les collectivités territoriales ont la
responsabilité¢ de promouvoir et de mettre en ceuvre des intéréts « collectifs et
permanents », notamment ceux de leurs habitants. Toutefois, le régime général du droit
public ne permet d’identifier au sein des personnes morales publiques qu’un seul intérét :
I’intérét public. Ainsi, pour ces collectivités, des spécificités de diverses natures sont
identifiables et méritent d’étre prises en compte, notamment la densité de la population,
la montagne, le littoral, la forét, la ruralité, I’urbanité, etc. ; mais elles ne constituent pas

pour autant des intéréts similaires a ceux des personnes morales privées. Dans le cas

4V, Léon MicHouD, La théorie de la personnalité morale et son application en droit francais, 2° éd.,
LGDJ, 1924 ; La théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, 3¢ éd. mise au
courant de la législation, de la doctrine et de la jurisprudence par Louis TROTABAS, 2° vol., LGDJ, 1932.
V. aussi les approfondissements de Xavier DUPRE DE BOULOIS, « La personnalité morale selon Michoud :
regard publiciste », in Xavier DUPRE DE BouLols et Philippe YOLKA (dir.), Léon Michoud, LGDJ -
Lextenso, 2014, pp. 171-189.

47 Jean-Bernard AuBY, La notion de personne publique en droit administratif, thése dactylographiée,
Université de Bordeaux, 1979.
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contraire, il ne s’agirait que d’autres formes de « particularismes locaux » présents aux

origines des collectivités territoriales.
4. Les collectivités territoriales

36. Selon le Lexique des collectivités locales, une collectivité territoriale est une
« personne morale de droit public, administrée par un conseil €lu au suffrage universel,
dotée de compétences générales exercées sur un territoire déterminé »*. Cette définition,
qui reprend essentiellement la conception de ’article 72, alinéa 1, de la Constitution, ne
fait cependant aucune référence au groupement humain qui se trouve étre a la base de la
collectivité. Ainsi, dans le cadre de cette recherche, les collectivités territoriales sont
définies comme des personnes morales de droit public constituant une entité sociale et
administrative et représentées par des organes €lus, au travers desquels elles exercent des
compétences sur un territoire délimité. Il s’agit des communes, des départements, des
régions, des collectivités a statut particulier*®, mais aussi des établissements publics de

coopération intercommunale (EPCI).

37. Dans le dernier cas, c’est précisément les EPCI & fiscalité propre (communautés
de communes, communautés d’agglomération, communautés urbaines et métropoles),
ainsi que les syndicats de communes et les syndicats mixtes, aux termes de 1’article 1609
nonies C du Code général des impdts (CGI). En effet, les EPCI sont a fiscalité propre
lorsqu’ils sont substitués aux communes membres, notamment pour 1’application des
dispositions relatives a la cotisation fonciére des entreprises et la cotisation sur la valeur
ajoutée des entreprises, ainsi que pour la perception du produit de ces taxes, et pour la
fixation du taux de la taxe d’habitation, de la taxe fonciére sur les propriétés baties et de

la taxe fonciére sur les propriétés non baties®.

38. A lorigine, la création des intercommunalités était conditionnée, outre
I’intervention du représentant de I’Etat dans le département du siége, au respect du

principe de la compétence spécialisée des établissements publics ainsi que des régles

48 patrick GERARD, Lexique des collectivités locales, Presses universitaires francaises, 1995, p. 27.

49 Les collectivités a statut particulier sont notamment la métropole de Lyon, la Collectivité européenne
d’Alsace (CEA) et la collectivité de Corse.

% Article 1609, nonies C, du CGl.
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relatives au rattachement®! et a la représentation indirecte des habitants. Cette derniére
condition a été supprimée par la loi du 17 mai 2013°?, tandis que les autres sont
pratiquement tombées en désuétude et les EPCI sont apparus comme des sujets de la libre
administration des collectivités territoriales®. Il s’en est suivi une forme d’hybridation de
la nature des représentants locaux dans les organes délibérants des EPCI, qui les

caractérise dans toutes leurs dimensions y compris en cas de retrait de communes®.,

39.  Depuis 2014, I’¢lection des conseillers communautaires est étroitement liée a celle
des conseillers municipaux, c¢’est-a-dire I’¢lection « par fléchage », si bien qu’elle en est
tributaire a deux points de vue. D’une part, il est impossible d’étre conseiller
communautaire sans étre conseiller municipal ou d’arrondissement®®. D’autre part, le lien
tient a I’adjonction de la liste des candidats a 1’élection des conseillers communautaires,
soit sur une liste distincte mais sur un méme bulletin de vote dans les communes de 1 000
habitants et plus, soit sur une seule liste de vote dans les communes de moins de 1 000
habitants®®. Pour reprendre une formule aussi ancienne que pertinente du professeur
André De LAUBADERE, les EPCI sont devenus des « collectivités territoriales

fédératives »°’.

51 Les établissements publics sont en principe caractérisés par leur rattachement a une autre personne
publique : ’Etat ou une collectivité territoriale.

52 Le principe de ’élection des conseillers communautaires au suffrage universel direct a été consacré
d’abord par ’article 8, alinéa 3, de la loi n° 2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités
territoriales et repris notamment par ’article 33 de la loi n® 2013-403 du 17 mai 2013 relative a I’élection
des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant
le calendrier électoral, JORF n° 0114, 18 mai 2013.

53 \/. en ce sens Bakary DRAME, « Etablissement public de coopération intercommunale (EPCI) et principe
constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales, BJCL, n® 12/18, pp. 837-844 ; Cécile
REGOURD, « Libre administration et intercommunalité », AJDA, n° 41, 2018, pp. 2327-2333.

54 V. sur ce point, a la suite des derniéres élections municipales et communautaires, 1’analyse de Guillaume
DumAs, « Comment quitter sa structure sans trop de casse », La Gazette, n° 9/2555, 2021, pp. 58-60.

5 Article L.273-5, | du Code électoral.

%6 Article L.273-9 du Code électoral.

5 André DE LAUBADERE, « Vicissitudes actuelles d’une distinction classique : établissement public et
collectivité territoriale, a propos des groupements des collectivités territoriales », in Mélanges Couzinet,
Université des sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 444. L’auteur a critiqué en son temps le 1égislateur
dans son attitude tendant a refuser de considérer les intercommunalités comme des collectivités territoriales.
Si ses propositions pour un « fédéralisme administratif » n’ont guére connu un franc succés, force est de
constater que les problémes de droit qu’il a identifiés en 1974 sont encore d’actualité jusqu’a ce jour.
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40. Cependant, le Conseil constitutionnel a récemment réaffirmé que «les
établissements publics de coopération intercommunale ne constituent pas des collectivités
territoriales au sens de I’article 72 de la Constitution »°. En ce sens, la méconnaissance
des principes fondamentaux tels que la libre administration et I’autonomie financiére des
collectivités territoriales ne saurait constituer un grief dans un contentieux constitutionnel
concernant les EPCI. Mais de maniere courante le terme « collectivités territoriales » est
utilisé soit pour désigner la personne morale (commune, département, région ou

collectivite a statut particulier), soit pour désigner la population sous son administration.

41.  Par ailleurs, au méme titre que 1’égalité entre les citoyens, 1’égalité entre les
collectivités territoriales peut étre déduite de I’interprétation combinée du principe
d’égalité¢ du suffrage issu de I’article 6, alinéa 3, de la Constitution et du principe de
I’égalité devant la loi, tiré de 1’article 6 de la Déclaration des droits de ’Homme et du
Citoyen. Christophe GESLOT estime a ce titre que par cette lecture « I’association du
principe d’égalit¢ du suffrage et du principe d’égalité devant la loi ainsi largement
entendu quant a ses bénéficiaires, engendre un principe d’égale représentation de tous les
habitants. Le premier de ces principes postule une égale représentation des citoyens,
tandis que le second élargit le cercle des bénéficiaires de cette égalité »°°. Il est dés lors
préférable d’utiliser le terme « habitants » qui renvoie a un critéere démographique élargi
que le terme « citoyens » qui, lui, fait référence au critere de la nationalité. En réalité,
pour apprécier le respect du principe d’égalité du suffrage, le Conseil constitutionnel
recourt de maniere constante notamment au critére démographique tendant a prendre en
compte non pas le nombre de citoyens qui constitue le corps électoral mais plutét la

population, soit I’ensemble des habitants d’une collectivité territoriale.

42.  Une difficulté apparait dés lors pour concilier dans la méme étude, d’une part, les
modalités de la représentation dont 1’objectif est d’intégrer les intéréts des habitants dans
’action publique des collectivités territoriales et, d’autre part, celles dont I’objectif est de

satisfaire la volonté des collectivités territoriales manifestée par leurs représentants ou

V. CC, décision n° 2023-852 DC, 20 juillet 2023, Loi visant a régulariser le plan local d’urbanisme
intercommunal de la communauté de communes du Bas-Chablais, considérant 12 ; CC, décision n°® 2022-
1013 QPC, 14 octobre 2022, Communauté d’agglomération Vienne Condrieu Agglomération, considérant
14.

%9 Christophe GESLOT, « Condition de nationalité et droit de vote », in Thierry DEBARD et Francois ROBBE
(dir), Le caractére équitable de la représentation politique, L’Harmattan, coll. « Questions
contemporaines », 2005, p. 14, note 6.
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leurs organes élus. Les collectivités territoriales sont-elles dés lors cadres ou sujets de la
représentation®® ? Dans ces conditions, il n’est pas envisageable de mener une étude sur
la représentation qui juxtaposerait deux objectifs différents: la représentation des
habitants des collectivités territoriales (interne) et la représentation de ces collectivités
elles-mémes (externe). Les deux approches de la représentation sont fondées
essentiellement sur la personnalité morale des collectivités territoriales appréhendées soit
comme cadres d’une représentation interne, soit comme sujets d’une représentation
externe. Dans le dernier cas, elles agissent dans des « situations juridiques objectives »®,
de sorte qu’elles servent indirectement de réceptacle de 1’expression de la volonté de leurs
habitants. C’est ainsi que ces collectivités sont considérées dans cette recherche plutét
comme des sujets de la représentation, c’est-a-dire elles sont titulaires de droits, mais
aussi d’obligations, qui peuvent se décliner en compétences eu égard au régime juridique

de leur personnalité morale.
5. La représentativité

43. La représentation est dans cette recherche un procédé juridique susceptible
d’intégrer des considérations non-juridiques attachées a la qualité des personnes
physiques agissant au nom et, surtout, pour le compte des collectivités territoriales. A
I’analyse des quatre acceptions de la représentation vues précédemment, c’est la
représentation-fonction qui laisse intervenir, plus que les autres acceptions, un substantif
apparenté qui vient complexifier la réflexion sur un sujet non moins difficile a
conceptualiser : la représentativité. Celle-ci tend de maniére classique a mesurer « 1’écart
entre représentants et représentés ou 1’adéquation de la volonté des premiers a celle des
seconds »%2. 11 s’agirait & premiére vue de ’un des vestiges du concept de mandat®, dont

le modele a servi a la construction juridique du procédé de la représentation.

0 V. Didier RIBES, « Représenter le territoire ? », in Anne-Marie LE POURHIET, Bertrand MATHIEU,
Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN et Dominique ROUSSEAU (dir.), Représentation et représentativité,
Dalloz, coll. « Thémes & commentaires », 2008, pp. 20-22. L’auteur évoque la dichotomie de la
représentation du territoire, en le présentant a la fois comme « support » et « objet » du processus de
représentation.

61 Xavier DUPRE DE BouLolIs, « La personnalité morale selon Michoud : regard publiciste », in Xavier
DuUPRE DE BouLois — Philippe YOLKA (dir.), Léon Michoud, LGDJ - Lextenso, 2014, p. 177.

62 E. LAGRANGE, op. cit. (n° 46), p. 20.

83 V. I’article 1984 du Code civil. Il convient de remarquer que la définition du mandat codifiée par la loi
du 10 mars 1804 promulguée le 20 mars 1804 n’a jamais connu de modification.
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44.  Ony trouve par ailleurs I’idée d’avoir des représentants qui « ressemblent » aux
représentés, donc susceptibles d’agir comme ces derniers agiraient eux-mémes en leur
nom et pour leur compte. En paralléle, I’on cherche a éviter, sinon a réduire autant que
possible, le décalage entre les représentés et les représentants. Mais 1’objectif n’est pas
de méme nature pour les personnes publiques, et par conséquent la représentativité a
tendance a perdre la substance de sa conception originelle. Faut-il en déduire que le
régime juridique de la personnalité morale des collectivités territoriales rend celles-ci
complétement abstraites, c’est-a-dire réduites a I’identique ? Ces collectivités gardent-

elles quand méme leurs différences, ou du moins leurs particularités ?

45. A priori, I’enjeu de la représentativité dans la sphére publique est le risque de
décalage de la fonction de représentation. Ce risque est en réalité assez limité de maniére
générale a cause de la personnalité morale de droit public qui entraine 1’unicité d’intérét
de tous ceux qui en sont dotés (Etat, collectivité territoriale, établissement public, etc.).
Concernant les collectivités territoriales, le risque de décalage est en particulier plus
restreint a cause du double statut — organe et représentant — du titulaire de la fonction de
représentation. Il en découle un risque limité essentiellement a 1’expression de la volonté

des collectivités representees : garantit-elle 1I’intérét public ou des intéréts particuliers ?

46.  Cette observation suscite des questionnements dans cette recherche sur la pratique
de la représentativité, notamment : quelle est la portée de la surreprésentation des petites
communes au Sénat ? quelle est la portée de la sous-représentation des petites communes
aux conseils communautaires des EPCI ? Néanmoins, ’unicité d’intérét qui caractérise
la finalité des personnes publiques rend inopérante 1’idée de rechercher quelque
« correspondance » ou « identité » avec leurs représentants. En ce sens, la question de la
représentativité a tendance a perdre de sa substance, mais elle ne disparait pas pour autant.
On peut ainsi affirmer que le véritable enjeu de la représentativité est 1’exercice d’un
pouvoir réel par des représentants — personnes physiques — susceptibles d’accomplir la

volonté des collectivités territoriales représentées — personnes morales publiques.
6. Lavolonté

47. De maniére générale, la volonté constitue 1’'un des critéres fondamentaux du
procédé de la représentation. Elle est, dans un cadre classique, le fondement de la relation

entre le représenté et le représentant, mais ne suffit pas dans tous les cas de figure pour
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expliquer, voire établir, la relation entre le représentant et le tiers. Dans le dernier cas, le

lien n’est pas systématiquement apparent entre le représenté et le tiers.

48. En droit privé, cet aspect de la représentation se montre avec acuité
particulierement en droit des sociétés : sous couvert d’appréciation de 1’intérét collectif
et de I’intérét des ayants droits, les dirigeants peuvent s’affranchir des régles objectives
et exprimer en toute liberté une volonté qui ne correspond pas forcément aux attentes des
administrateurs. Dans le cadre de cette recherche, il est possible d’identifier trois
situations faisant intervenir 1’idée de volonté dans la représentation en droit public : la
volonté pleine, par exemple dans les mécanismes du mandat ; la volonté restreinte ou
flechée, par exemple dans les mécanismes de I’habilitation ; la volonté inexistante, par
exemple dans le mécanisme de ’incarnation. Le droit positif prévoit en outre des
situations dans lesquelles la volonté du représenté soit ne peut étre exprimée directement,
soit n’est pas valable. Il sera dés lors nécessaire d’appliquer d’autres formes de
représentation issues de la loi ou de la décision du juge, par exemple la tutelle ou la
curatelle. Dans tous les cas, lorsqu’elle est opérante dans un mécanisme de représentation,

la volonté pourrait étre complétée par une autre notion connexe : la confiance.
7. Laconfiance

49. Lareprésentation sous-entend en principe 1’idée de confiance réciproque entre les
parties impliquées : le représentant, le représenteé et le tiers. En d’autres termes, il convient
de considérer la représentation « comme un mécanisme qui facilite la vie juridique du
représenté, aussi bien quand sa source est volontaire, légale ou judiciaire »%*. La confiance
est donc inhérente a la représentation, en particulier lorsque la volonté du représenté est
mise en exergue. Au surplus, lorsqu’il est requis, le consentement générateur de la
confiance peut étre émis en amont ou en aval du procédé de la représentation sans

remettre en cause sa validité.

50.  D’une part, la confiance du représenté envers le représentant le conduit a admettre
I’action de ce dernier comme s’il avait agi lui-méme, en cherchant a garantir au maximum
ses propres intéréts. Louis ROEDERER affirmait a ce titre devant 1’ Assemblée nationale

que « I’essence méme de la représentation (...) ¢’est que chaque individu ait confondu par

84 C.-W. CHEN, op. cit. (n° 22), p. 1.
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une confiance libre sa volonté individuelle a la volonté de son représentant »%. D’autre
part, la confiance du tiers envers le représentant le conduit & voir en ce dernier
I’expression de la volonté — indiscutable — du représenté avec lequel il croit loyalement
interagir. Le risque est dés lors que la confiance soit rompue d’un c6té comme de I’autre
parce que le représentant — présumé — aurait agi en dépassant le pouvoir recu du
représenté, ou méme que le représentant aurait agi sans avoir regu le pouvoir du

représente.

51. En droit privé, la confiance tend a minimiser ce que 1’on pourrait appeler « le
risque d’agence »%, en maintenant la représentation le plus fidélement possible dans
I’objectif qui lui a été assigné de maniére volontaire, 1égale ou judiciaire. En droit public
en revanche, le risque n’est pas de méme nature : ici, il faut éviter ce qui est appelé dans
cette recherche le décalage de mission. D’un c6té comme de 1’autre du droit, 1’objectif
est que le pouvoir soit mis en ceuvre dans un rapprochement, le plus possible, de 1’action
du représentant avec la volonté du représenté. Ce raisonnement par ailleurs applicable a
la représentation des habitants des collectivités territoriales, soit la représentation interne,
n’a pas la méme portée lorsqu’il s’agit de représenter ces collectivités elles-mémes en
tant que personnes morales de droit public, soit la représentation externe. Le lien est donc
étroit entre la confiance du représenté, voire du tiers, et le pouvoir du représentant par

lequel elle se montre.
8. Le pouvoir

52.  Lareprésentation ne peut étre mise en pratique sans I’exercice du pouvoir par le
représentant : ¢’est I’autre élément fondamental de ce procédé, a coté de la volonté, et la
premiére condition pour le représentant. Ce dernier exerce le pouvoir par le fait soit de la
loi, soit d’une décision de justice, soit, lorsqu’il est requis, du consentement exprimant la
volonté du représenté. Il en résulte de maniere classique que le représentant est censé
exercer le pouvoir qu’il tient du consentement du représenté, dont il respecte la volonté
fidélement, et inspire par suite une confiance légitime au tiers qui voit a travers lui 1’action

loyale du représenté.

85 Extrait du discours du 10 ao(it 1791, cité par R. CARRE DE MALBERG, op. cit. (n° 42), p. 270.
8 C.-W. CHEN, op. cit. (n° 22), p. 1.
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53.  En revanche, une interprétation doctrinale amene a penser que la portée du
pouvoir n’est pas aussi déterminante dans le procédé de la représentation que dans le
cadre du mandat de droit privé: il releve plus de la «constatation» que de
1"« explication »%. Si cette affirmation est soutenable en droit privé, il n’en est pas de
méme en droit public. En outre, affirmer que la représentation en droit public « est une
forme de collaboration du peuple avec les gouvernants »% traduit une méprise du réle et
du pouvoir des représentants dans cette branche du droit. En effet, dans cette branche du
droit, le pouvoir de représenter est de la méme nature que celui de gouverner : ils
procédent tous les deux de la volonté du Constituant et ensuite du législateur®®. Ce
pouvoir ne découle donc pas de la volonté des représentés ab initio car « ce n’est pas au
moment de I’¢élection que s’opere le phénomene générateur de la représentation ; ce n’est
pas 1’élection qui confére au représentant la vertu représentative : cette vertu lui a été

attribuée d’avance par la Constitution »"°.

54.  Ainsi, de maniére générale, le pouvoir du représentant constitue 1’autre élément
fondamental de la représentation en droit public. Il en est la résultante, car « [I]e langage
du droit se substituant aux images, la vertu de ‘rendre présent’ s’efface derriere la
fonction [...] »™. Cette configuration de la représentation sort du cadre classique vu
précédemment, dés lors que le représentant tire son pouvoir en dehors de la volonté du
représenté. Le raisonnement contraire, a I’instar de celui qui est appliqué en droit privé,
conduirait a penser que le représentant, notamment I’élu local, ne serait pas fondé du
pouvoir ; il ne serait donc pas juridiquement responsable des actes poses dans le cadre de
son « mandat », qui serait alors un mandat impératif. Ce raisonnement ne saurait

prospérer puisque le Constituant a consacré la nullité absolue du mandat impératif’2.

57 P. DIDIER, op. cit. (n° 1), p. 407 : « Autrement dit, face une situation concréte ot I’on se demande si 1’on
doit reconnaitre qu’il y a ou non représentation, la notion de pouvoir a peu de portée pratique ».

8 M. STORCK, op. cit. (n° 6), note 7, p. 8.

8 V. en ce sens R. CARRE DE MALBERG, op. Cit. (n° 42), § 382. L auteur estime que le représentant « tire
son pouvoir non point de 1’élection, mais de la Constitution elle-méme. »

© 1bidem.

1V, en ce sens E. LAGRANGE, op. cit. (n° 45), p. 9.

72 Article 27, alinéa 1, de la Constitution de la V¢ République.
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9. L’intérét

55.  Endroit privé, la représentation se caractérise notamment par « le défaut complet
d’intérét personnel de la part de I’intermédiaire »", en 1’occurrence le représentant. C’est
ce qui traduit le fait qu’elle n’est concevable « que dans la sphére du patrimoine et
notamment en matiére d’obligation. Il n’y pas de représentation en matiere de délits et de
quasi-délits »"*. Dans cette perspective, il n’y a pas de représentation stricto sensu dans
I’hypothése ou le représentant aurait un « intérét propre ». Selon Hippolyte G. NIOLEANO,
«pour qu’il y ait représentation, il faut que I’intermédiaire agisse au nom et pour le
compte du représenté et que les effets de 1’acte conclu se produisent immédiatement et
directement dans le patrimoine du représenté »”. C’est donc la liberté contractuelle du
tiers en connaissance de cause qui est en jeu afin de faire naitre une intention commune.
Toutefois, I’action pour le compte et au nom d’autrui n’épuise pas 1’« essence » du
procéde de la représentation : « [I’]intermédiaire peut trés bien agir en son nom, mais
faire comprendre au tiers contractant que 1’acte qu’il conclut est fait pour le compte d’un
autre et qu’il veut que les effets de cet acte se produisent directement et immédiatement
dans le patrimoine du représenté »’®. Une observation attentive de cette théorie améne a
penser que cela va dans le sens du droit appelé a donner satisfaction a la volonté des

parties et aux « intéréts » en cause.

56. En revanche, dans une démarche de retournement du raisonnement ab initio,
Philippe DIDIER tend a conceptualiser la représentation par ’identification des parties
impliquées, en ce qu’elles ne sont pas des tiers, et les effets des rapports qui en découlent.
Il contredit implicitement la théorie d’Hippolyte G. NIOLEANO en ces termes: « En
qualifiant certains mécanismes d’actions de représentation indirecte, de représentation
imparfaite, de représentation in favorem, ou de représentation des intéréts d’autrui, on
commet un abus de langage : dans de telles expressions, on n’ajoute pas une précision
supplémentaire a la définition de la représentation, mais on retranche un élément

constitutif sans lequel il ne peut y avoir de représentation »’”. Les deux doctrinaires ont

3 Hippolyte G. NICOLEANO, De la représentation indirecte, thése de doctorat soutenue en 1912, M. Giard
& E. Briere, 1912, p. 20.

™ |bidem, p. 18.

> Ibidem, p. 24.

76 Ibidem, p. 25.

7P, DIDIER, 0p. cit. (n° 1), p. 239.
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chacun renouvelé la conceptualisation de la représentation par un cheminement

particulier caractérisé par la mise en perspective des finalités rattachées a cette notion.

57. Mais il convient de préciser que le professeur Philippe DIDIER retient deux
éléments constitutifs de la représentation et en fait des criteres cumulatifs : d’un coté,
I’existence du bindme représentant-représenté et, de 1’autre, 1’existence du tiers. Son
analyse et celle d’Hippolyte G. NIOLEANO témoignent en fait du déclin de I’autonomie de
la volonté comme principe fondamental en droit. Finalement, peut-on penser que la
notion d’intérét pourrait pleinement compenser celle de la volonté dans la conception de
la représentation ? Le fait est que plus on tend vers la représentation de droit public plus
la notion de volonté semble disparaitre au profit de celle d’intérét, car la nature et 1I’origine
du pouvoir du représentant change. Doit-on y voir pour autant une antinomie entre les
deux notions en ce qui concerne le mécanisme de la représentation ? Sur ce point la

réponse n’est pas aisée.

58. Hans KELSEN trouve dans le concept d’intérét le moyen de dégager une
description de la représentation applicable en droit privé et en droit public : « Etant donné
que dans la langue juridique, on identifie plus ou moins intérét et volonté, en admettant
que ce qu’un homme ‘veut’ est son intérét, on croit pouvoir admettre que 1’essence de la
représentation consiste en ce que la volonté du représentant est la volonté du représenté,
que dans ses actes le représentant ne réalise pas sa volonté, mais la volonté du
représenté » ® . En admettant que la volonté du représenté «est son intérét», la
représentation des collectivités territoriales — personnes publiques — serait simplement
une théorie juridique formelle, si elle ne prenait pas en compte les intéréts des
populations. En effet, lorsqu’on se recentre sur le sujet de notre étude, derriére le terme
« collectivités territoriales » il y a I’idée de « collectivités humaines préexistantes » que
le droit ne fait que reconnaitre’. Dés lors, il faudra articuler la prise en compte des intéréts
des collectivités humaines concernées et la satisfaction de la volonté des collectivités
territoriales exprimée a travers leurs organes élus. C’est alors qu’intervient une notion

juridique complémentaire, a savoir I’imputation.

8 Hans KELSEN, Théorie pure du Droit (1960), trad. de Charles EISENMANN, Dalloz, 1962, p. 395.

V. en ce sens C. CLAVREUL, op. cit. (n° 15), p. 12 : « Le méme principe doit régler toutes relations
juridiques : on délegue son pouvoir a des représentants qui réaliseront chacun pour leur part, et dans toutes
les fonctions existant dans le systéme juridique, le vouloir social ».
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10. L’imputation

59. Tout le fonctionnement de la représentation n’aurait aucune finalité sans la
technique de I’imputation : elle n’est pas seulement le « lien unissant un fait générateur
[de responsabilité] & son auteur »8°. Au-dela du sens étymologique d’« attribuer a
quelqu’un, a quelque chose » ou de « mettre au compte de », cette technique classique du
droit trouve dans ce procédé concernant les personnes publiques un sens aussi particulier
qu’en matiére de responsabilité®. C’est ici le lieu de rappeler que I’imputation est
étroitement liée a la théorie de la personnalité juridique des personnes morales,

notamment les collectivités territoriales.

60. Par ailleurs, I’évocation de 1’unité de la société — en tant que collectivité
territoriale, voire en tant qu’Etat — et ’unicité d’intérét de la personne publique laissent
penser que « la loi de la majorité comme la désignation d’un organe représentatif mettent
en péril ’unité de la collectivité »®2. Il convient d’envisager le statut des représentants
des collectivités territoriales selon une conception autonome qui n’est pas forcément liée
au statut d’¢élu, ni a celui d’organe, mais qui s’inscrit dans le sens de la technique juridique
de I’imputation. Dans cette perspective, I’un des enjeux de cette recherche consistera a
concilier la représentation et la gouvernance des collectivités territoriales, au travers
d’une vision positive : représenter et gouverner peuvent coexister sans qu’il ne soit

nécessaire de choisires,

80 Jean-Louis OKI, L imputation, mécanisme fondamental de la responsabilité des personnes publiques,
these dactylographiée, Université de Bordeaux, 2017, p. 40.

8 |bidem, pp. 40-45.

8 E. LAGRANGE, 0p. cit. (n° 45), p. 21. L auteure précise sa pensée en ces termes : « L’élaboration du
principe de majorité s’est toujours entremélée a la formulation des principes représentatifs et 1’a exposée
aux mémes griefs. Les points de recoupement sont nombreux : la loi la majorité comme la désignation d’un
organe représentatif mettent en péril I'unité de la collectivité ; 1’arithmétique menace d’imposer son
arbitraire, a la décision comme a 1’élection, au détriment des raisons les plus étroites et des éléments les
meilleurs ; par application de la regle de majorité ou par délégation de la faculté de vouloir, la volonté du
tout se passe du consentement de chacun ; la majorité du moment joue les représentants de la minorité... ».
8 V. Jean TOURNON, « Représenter ou gouverner, il faut choisir », in Frangois D’ARcY (dir.), La
représentation, Economica, coll. « Politique comparée », 1985, pp. 107-1109.
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C. Le choix de I’approche du sujet : une configuration de la représentation pas
forcément tripartite

61. L’influence de la configuration tripartite du mandat — mandant, mandataire et tiers
— a dépassé, pendant le XIX® siecle et une partie du XX¢, la summa divisio : c’est le
résultat, a I’époque, de la tendance des juristes a « faire rentrer la vie publique dans les
cadres habituels des rapports du droit privé »®*. Cette perspective « transcendante » du
raisonnement juridique y afférent pourrait s’expliquer notamment par le caractére jeune
du droit public en tant que discipline scientifique, en France notamment. En effet, jusqu’a
la premiere moitié du XX°® siecle, 1’étude des problématiques de droit public était
essentiellement menée par des juristes formés en étudiant le droit privé romain et le droit

Civil®,

62.  Pour rappel, le procédé classique de la représentation implique 1’existence®® de
trois entités : le représentant, le représenté et le tiers entendu dans le sens de celui qui
interagit (directement ou indirectement) avec le représenté. Cette conception suppose une
identification formelle de « parties » et de « tiers »®’. C’est en effet le sens retenu par le
législateur notamment a 1’article 1154 du Code civil. Il en découle la nécessité, d’une
part, de la crédibilité du représentant a 1’égard du tiers et, d’autre part, de ’engagement
personnel ou patrimonial du représenté a 1’égard du tiers. In fine, la représentation est
congue pour ne « fonctionner que dans 1’intérét du représenté »%8. Le sens commun de la
représentation, tiré de sa configuration traditionnelle mais également de la polysémie du
concept, conduit a penser qu’il s’agit généralement d’un triptyque relationnel : en plus
des deux sujets primaires — représentant et représenté — intervient également le tiers, sujet

secondaire.

8 Joseph BARTHELEMY et Paul DUEZ, Traité de droit constitutionnel, Dalloz, 1926, p. 115.

8 Cette critique a été émise notamment par Gaston JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. I,
Berger-Levrault, 2¢ éd., 1914.

8 A ne pas confondre avec 1’idée de présence évoquée plus haut.

87V, en ce sens Jacques GHESTIN, « La distinction entre les parties et les tiers au contrat », JCP G, n° 48,
1992, fasc. 3628, p. 517 sq.

8 C.-W. CHEN, op. cit. (n°® 16), p. 3. L’auteur tient a préciser que ’objectif assigné au mécanisme de la
représentation en droit privé n’est pas a assimiler a celui des opérations juridiques a trois personnes dont
parlent notamment Christian LARROUMET et Cécile LEGROS dans leurs théses respectives : Les opérations
juridiques a trois personnes en droit privé, thése dactylographiée, Université de Bordeaux, 1968 ;
L’arbitrage et les opérations juridiques a trois personnes, theése dactylographiée, Université de Rouen,
1999.
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63. A ladifférence des autres disciplines, notamment le droit privé, en droit public la
représentation n’est pas nécessairement caractérisée par une relation de causalité, a
I’instar de 1’acte pris par un élu et la volonté de 1’électeur. En outre, la configuration
classique de la représentation est rompue lorsqu’interviennent les effets de la personnalité
juridique des personnes morales publiques dans le procédé de la représentation. Ces
derniéres poursuivent un objectif d’utilit¢ publique, et leur action publique est
caractérisee par I’objectif de I’intérét général. En conséquence, 1’idée d’avoir
véritablement un «tiers» ayant une finalité autre que celle du représenté, et qui
finalement serait amené a interagir avec ce dernier, est incompatible avec le régime

général des personnes morales publiques.

64. Dans ces circonstances, il n’y a pas de configuration tripartite de la représentation
en droit public. Le tiers est en réalité un faux tiers. Toutefois, il ne faut pas y voir la
possibilité pour le représentant d’agir en son propre nom et pour son propre compte : le
procede de la représentation serait complétement faussé car le représentant n’en serait pas
véritablement un. Ainsi, deux approches vont servir a aborder le sujet de la recherche :
I’approche statutaire et 1’approche fonctionnelle. L ’approche statutaire a été notamment
utilisée dans le recensement des hypothéses de la représentation®®, en se fondant sur les
textes officiels. L’approche fonctionnelle a quant a elle servi de maniére résiduelle a
I’identification des cas particuliers de la représentation en dehors du schéma classique

des mécanismes élaboré dans cette recherche.

II. LA DEFINITION DE L’INTERET ET DU CADRE DE LA
RECHERCHE

65. Cette etude part du constat d’un deficit des travaux de recherche sur la
représentation en droit public de maniére générale et, au regard de la littérature dans la
doctrine, du caractére circonscrit des études antérieures concernant la représentation des
collectivites territoriales (A). Outre le caractere a la fois polysémique et protéiforme de
la thématique, ce déficit a constitué une difficulté d’abord pour assimiler le sujet et en

suite pour choisir I’orientation externe du procédé de la représentation. Il ne s’agit pas

8 V. infra, p. 43 sq.
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pour autant d’élaborer une théorie de la représentation ou une étude générale palliative,
mais de présenter une réflexion pertinente délimitée sur la base des hypothéses de

représentation observables dans la sphére publique (B).

A. Le constat du déficit et du caractére circonscrit des études doctrinales

concernant la représentation des collectivités territoriales en droit public

66. La plupart des études doctrinales relatives a la représentation associent le sujet a
un domaine précis, ce qui rend le travail de conceptualisation plus aisé selon la discipline
concernée. En effet, le terme « représentation » préte moins a confusion lorsqu’on lui
adjoint une épithéte: représentation politique, représentation diplomatique,
représentation syndicale, etc. Ici, I’intérét de la précision terminologique aurait été
essentiellement de limiter le concept « dans I’établissement d’un lien de droit »*. Or, le
fil conducteur de cette étude consiste a répondre a la question suivante : qu’est-ce que la
représentation des collectivités territoriales en droit public ? Il s’agit en fait d’un procédé
juridique en vertu duquel une personne physique est dotée des prérogatives lui permettant
d’exercer, individuellement ou collectivement, la compétence dévolue a une collectivité

territoriale, dans le respect de I’intérét général, et d’engager de ce fait sa responsabilité.

67. Des lors, I’intérét de cette recherche réside essentiellement dans la démarche
suivie : elle tend a saisir la représentation et la représentativité qui s’ensuit a partir du
régime général des personnes morales de droit public, en particulier celui des collectivités
territoriales. C’est sur ce point que s’arréte le sens commun de la représentation et
commence la divergence entre la représentation en droit prive et la représentation en droit
public. Au surplus, cette recherche tend précisément a la démonstration du pouvoir sous-
jacent dans la représentation directe de ces collectivités, et ensuite de leurs habitants
indirectement. Son originalité tient tout particulierement a un recensement analytique des

hypothéses de représentation des collectivités territoriales dans la sphere publique.

% M. STORCK, op. cit. (n° 6), p. 9. V. en ce sens F. ROBBE, La représentation des collectivités territoriales
de la République par le Sénat, thése dactylographiée, Université de Besancon, 1998 : « Une part essentielle
de la difficulté du sujet résulte donc de I’ambigiiité du terme de représentation. »
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B. La délimitation du champ de I’étude

68. Enamont, le choix a été opéré d’appréhender les collectivités territoriales comme
cadres de la représentation, orientant ainsi la recherche dans une dimension
institutionnelle. II s’agit dés lors de démontrer, en particulier dans la premiére partie, les
aspects externes de la représentation de ces collectivités au travers des mécanismes
susceptibles d’étre appliqués dans les instances de droit public. En revanche, la
confrontation des mécanismes de la représentation aux considérations liées a la
représentativité conduit a aborder les aspects non seulement externes mais aussi internes

de cette derniere, en particulier dans la seconde partie.

69. Par ailleurs, la perspective institutionnelle de notre réflexion conduit a écarter la
représentation juridictionnelle des collectivités territoriales du champ de cette recherche.
Celle-ci étant limitée a I’espace géographique de la France métropolitaine, les
collectivités, départements et régions d’Outre-mer ne sont pas non plus intégrés dans les
développements, exceptés quelques points nécessitant une précision des textes officiels
ou de la jurisprudence. Il est important de préciser que le terme « France métropolitaine »
désigne communément le territoire de la République francaise comprenant, a ce jour, les
quatre-vingt-seize départements situés sur le continent européen. Le reste du territoire
national est reparti sur cinq départements et régions d’Outre-mer (DROM) — Guadeloupe,
Guyane, La Réunion, Martinique et, depuis avril 2011, Mayotte — et sur les collectivités
d’Outre-mer (COM) suivantes : Nouvelle-Calédonie, Polynésie francaise, Saint-
Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, Wallis et Futuna, Terres australes et
antarctiques francaises (TAAF), ainsi que I’ile de Clipperton. Hormis le département de
Mayotte, la particularité des DROM est qu’ils ont les mémes régimes et competences que
les départements et régions situées en France métropolitaine, mais ils disposent de deux
assemblées juxtaposées : le conseil départemental pour délibérer des affaires qui relévent

du département et le conseil régional pour celles qui relévent de la région.

70.  Ainsi, I'une des difficultés rencontrées dans cette recherche est de parvenir a
décortiquer et analyser des idées et hypotheses variées sur des sujets en définitive
hétérogénes. Au regard du caractere polysémique de la thématique, la pluralité de
I’argumentation utilisée se préte mal a une vision conformiste du lecteur. 1l faut donc se

garder de I’illusion d’aller au-dela du champ de cette recherche, voire a contre-sens.
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Devant cette difficulté, la rigueur scientifique des deux fils conducteurs qui sous-tendent
la méthodologie — a savoir, la logique territoriale et la logique démographique — aboutit

a un positionnement atypique de la recherche et, in fine, a une démonstration holistique.

I1l. LA JUSTIFICATION DE LA METHODOLOGIE ET DU
POSITIONNEMENT DE LA RECHERCHE

71. Du fait de la délimitation de son champ, cette étude se situe dans la branche du
droit public et s’étend aux disciplines suivantes : droit constitutionnel, droit administratif
et droit des collectivites territoriales. Elle concerne aussi la science politique notamment
par le choix des sources bibliographiques et la proximité des analyses des institutions
politiques (analyse empirique, analyse historique, analyse géographique) avec le droit
public. Ainsi, la méthodologie utilisée tend & développer le réalisme de I’analyse
juridique par I’observation des faits, par la transformation des faits en hypotheses, ainsi
que par la confrontation de la connaissance qui s’ensuit aux sources du droit (A). Elle

permet en outre de dégager le positionnement de la these a I’égard de la thématique (B).

A. La méthodologie de I’étude

72.  La méthodologie suivie dans cette recherche se caractérise essentiellement sous
deux formes. Dans un premier temps, suivant une démarche pluraliste, il s’agit
d’identifier des situations concrétes a partir desquelles I’on peut établir de maniére non
équivoque un mécanisme de représentation des collectivités territoriales en droit public.
La technique empirique utilisée tend aussi a restituer les modalités d’organisation et de
fonctionnement de ces collectivités dans un systeme global faisant intervenir jusqu’a trois
ordres juridiques : national, supranational et international. Ce travail doctoral vise ainsi a
explorer au maximum les différents domaines de la sphere publique dans lesquels les

collectivités territoriales agissent ou interagissent au travers de leurs représentants.

73.  Ensuite, dans un second temps, la recherche est engagée dans une démarche
inductive tendant a relever les points de jonction entre la logique territoriale (plurielle) et
la logique démographique (incidente) dans les mécanismes de représentation des
collectivités. Elle analyse dans une vision d’ensemble la perméabilité et I’imperméabilité

des trois types de représentations aux considérations liées a la représentativité. En
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revanche, il n’est pas envisagé d’effectuer une réflexion en deux temps qui consisterait a
limiter les développements d’un théme de la recherche dans 1’une des parties seulement.
C’est ainsi que certains développements sur la représentation des collectivités territoriales
par les sénateurs sont confrontés a la représentativité dans la premiére partie, alors que

d’autres développements sur la représentation se poursuivent dans la seconde partie.

74. Par ailleurs, dans les différentes instances ou elle est mise en ceuvre, la
représentation des collectivites territoriales connait diverses modalités, évoquant a la fois
I’idée de rendre présentes ces collectivités et de tenir leur place au sens du droit (ensemble
ou systeme hiérarchisé de normes formant une pyramide au sommet de laquelle se trouve
la norme fondamentale ; ces normes ont pour caractéristique de contraindre les hommes,
de déterminer, autant que faire se peut, la conduite humaine parce qu’elles attachent une
certaine sanction a une certaine conduite®). Il convient dés lors d’identifier dans chaque
hypothése le mécanisme traduisant le type de représentation a 1’ceuvre, ainsi que son
mode de fonctionnement, par une approche d’abord juridique et ensuite démographique,
voire sociologique. L’idée est d’appréhender, au travers de la démarche empirique,
I’enjeu des compétences dévolues aux collectivités territoriales représentées, mais aussi
le pouvoir ou I’influence que peuvent exercer les représentants dans leurs fonctions. C’est
donc sur la base de ce raisonnement, traduit, plus loin, dans une présentation synoptique
des hypothéses de représentation des collectivités territoriales en droit public, que se

construit le positionnement de la these soutenue dans cette recherche.

B. Le positionnement de la theése a I’égard de la thématique de la recherche

75. Le sujet de cette recherche s’inscrit dans la thématique générale de la
représentation et de la représentativité dans les institutions de la V¢ République, ainsi que
des transformations du droit qu’elle implique. Les mécanismes de représentation congus
et développés dans cette étude révelent la capacité des représentants de porter une volonté
locale — distincte de la volonté générale notamment du fait de sa portée et des intéréts
sous-jacents. Ces derniers peuvent agir en conséquence au nom et pour le compte d’un

intérét local, « défini comme un intérét public, direct pour la population de la collectivité

91V, H. KELSEN, op. cit. (n° 78), p. 314.
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francaise et conforme au principe d’impartialité »%2. La démonstration est ainsi opérée
suivant un raisonnement de déconstruction-reconstruction, dont le plan en miroir consiste
en ce que chaque argument de la premiére partie (représentation) soit confrontée aux idées
de la seconde partie (représentativité). Finalement, il apparait que le fonctionnement des
mécanismes de représentation participe de I1’objectif de I’intérét général assigné

indistinctement a 1I’ensemble des personnes morales de droit public.

76. La these soutenue vise des lors a établir la pertinence et la finalité, mais aussi
I’apport et les insuffisances de la représentation des collectivités territoriales dans
I’exercice de leurs compétences. L’enjeu se traduit par une série de questionnements
traversant cette recherche, notamment sur la restitution des modalités de la représentation
des collectivités territoriales dans les instances de consultation, de décision ou
d’exécution des décisions ; la désignation et le statut des représentants des collectivités
territoriales dans les instances ou elles sont représentées ; la portée de la représentativité
des représentants des collectivités territoriales au regard du pouvoir ou de I’influence dont
ils disposent au sein des instances ; I’effet du double niveau de représentation ainsi créé
pour les habitants des collectivités territoriales, ainsi que leur droit de regard dans la
définition des politiques publiques ; les risques juridiques de la représentation. Ces
questionnements laissent penser que la plurivocité inhérente a la notion de représentation
se prolonge dans la diversité des concepts auxquels elle renvoie et s’estompe de maniere

concréte au profit de sa personnification.

IV. LA PRESENTATION DES HYPOTHESES DE LA RECHERCHE
ET DE LA PROBLEMATIQUE DEFENDUE

77. Le travail de détermination du sujet de la recherche a permis de susciter des
réflexions et de soulever des questionnements condensés dans la formulation de la
problématique et la présentation du plan qui suivent (B). Mais avant d’y parvenir, il est
nécessaire d’énoncer la portée pratique de cette étude au travers des hypothéses de

représentation recensées (A).

92'\/. Romain BOURREL, « Action extérieure », in Nicolas KADA et alii (dir.), Dictionnaire encyclopédique
de la décentralisation, Berger-Levrault, 2017, p. 29.
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A. L’énoncé des hypotheses de I’étude

78. Face a une «terminologie équivoque et trompeuse » % la subtilité de cette
recherche réside dans le fait qu’elle porte « non pas sur la réalité mais sur la pensée de la
réalité, voire sur ’hypothése que nombre de réalités ne seraient que représentations »%,
Aussi, en se référant a la typologie des mécanismes de représentation proposée par la
professeure Olivia Bul-XUAN®, I’idée n’est pas de transformer 1’unanimité d’une pensée
en universalité des hypothéses. 11 s’agit plutét de demontrer de maniére casuelle dans
quelle mesure les considérations liées a la représentativité sont soit intégrées, soit

ignorées dans les mécanismes de représentation a I’ceuvre.

79. 1l convient de relever que 1’étude est menée dans un contexte caractérisé, d’une
part, par la recomposition et la réorganisation des réles des différents échelons territoriaux
et, d’autre part, par la remise en cause des grands principes et catégories classiques de
droit public. Partant, les régles renforg¢ant I’exigence d’un consensus entre les communes,
dans le cadre des structures de coopération entre collectivités territoriales, peuvent
constituer des garanties dans le cadre du respect des exigences constitutionnelles en
matiére de libre administration de ces collectivités. Elles sont en revanche inopérantes
pour I’égalité devant le suffrage et, de maniere générale, pour leur représentation. Celle-
ci devrait en conséquence étre appréciée sur la base des éléments qu’il reste a définir :
soit I’équité qui repose sur la population et le territoire constitutifs des collectivités

territoriales, soit I’équilibre qui renvoie a I’idée de pouvoirs en droit public.

80. Il afallu procéder a une observation minutieuse de la pratique de la représentation
dans la sphere publique de maniere générale. Le recensement ainsi opéeré décrit a titre
indicatif les hypothéses de la représentation des collectivités territoriales identifiées de
facon méthodique. Il a permis d’élaborer un tableau sur la base des trois types de
représentations identifiés dans cette recherche — la représentation-mandat, la
représentation-habilitation et la représentation-incarnation — et tend a confronter le sujet
a la représentativite de maniére non exhaustive. Le probléme de droit qui en ressort est

de savoir si la perméabilité croissante des mécanismes de représentation aux

% M. STORCK, op. cit. (n° 6), p. 237.
% J.-P. DALOZ, op. cit. (n° 8), pp. 12, 16.
% 0. BUI-XUAN, op. cit. (n° 7), p. 13.
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considérations liées a la représentativité contribue ou nuit a ’intérét public porté au
niveau territorial. Cependant, 1’intérét public peut-il &tre défini et défendu aussi bien dans

I’unité d’un intérét local que dans la diversité des intéréts partisans ?

81. Sur ce point précisément, nous avons estimé utile de recourir a 1’approche
cognitive, entendue comme processus de traitement continu des informations, a un double
point de vue: génératrice des informations a traiter (identifier qu’il s’agit de la
représentation) et organisatrice des informations traitées (comprendre comment est
structurée la représentation). Dans cette recherche, elle se décline sous la forme de deux
logiques : d’une part, la logique territoriale qui s’attache a mettre en exergue la
représentation des particularités de chaque territoire et, d’autre part, la logique
démographique qui tend a la représentation indirecte des habitants des collectivités

territoriales.
82.  Trois opérations cognitives ont guidé 1’élaboration de ce tableau :

- Opération de qualification : I’effort de mise en rapport de situation factuelle - la

catégorie juridique - le régime juridique - la regle applicable ;

- Opération de définition: association des caractéristiques et interactions

nécessaires en vue d’identifier un concept et établir sa catégorisation ;

- Opération d’interprétation : appréhension d’un concept par le travail de

catégorisation (Iégislatif ou jurisprudentiel)

83.  L’approche analytique aussi a été utilisée pour distinguer chaque hypothese des
autres, notamment par la confrontation du mécanisme de représentation identifié aux
considérations dominantes de la représentativité. De méme, 1’approche historique a été
utilisée afin d’actualiser le statut principal du représentant et la répartition des sieges de

représentants dans chaque mécanisme.
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Tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la sphere publique

N° de Cadre de la représentation Collectivités territoriales | Type d’instance / Statut principal Considération Répartition
I’hypothése représentées Mécanisme de du représentant | dominante de la | des siéges de
représentation représentativité | représentants
appliqué
o ] Départements et régions Institutionnel : Agent de la Volonté de la o
1 Mission diplomatique de la France o o o Inéquitable
d’Outre-mer® habilitation®’ collectivité collectivité
Congres des pouvoirs locaux et Communes, départements, Institutionnel : o . . o
2 o . o o Délégué Démographie Inéquitable
régionaux du Conseil de I’Europe régions, CSP% et DROM habilitation
» ) o Communes, départements, Institutionnel : o o o o
3 Comité européen des régions Délégué Régime catégoriel | Inéquitable

régions

mandat/habilitation®®

% Guadeloupe, Guyane, Martinique, Mayotte et La Réunion. Elles sont désignées également sous le sigle « DROM ».
7 Le représentant est spécifiquement désigné a cet effet par la collectivité territoriale représentée. V. les articles L.4433-4-5-1, alinéa 1, L.4433-4-5-3, alinéa 1, L.7153-10,
alinéa 1, et L.7253-10, alinéa 1, du Code général des collectivités territoriales (CGCT).
% Dans le présent tableau, I’utilisation du sigle « CSP » (collectivités a statut particulier) est étendue, selon le cas, aux collectivités prévues aux articles 73 (DROM), 74 et
s. (COM) de la Constitution, auxquels le Iégislateur reconnait des prérogatives équivalentes aux communes, départements ou régions de la Métropole, mais aussi a la

Nouvelle-Calédonie et a la Polynésie francaise.

9 Conformément a I’article 305 du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE) et en application de la décision (UE) 2019/852 du Conseil du 21 mai 2019
arrétant la composition du Comité des régions, vingt-quatre siéges (autant des titulaires que des suppléants) sont attribués aux délégués des collectivités territoriales
francaises : 12 au titre des régions, 6 pour les départements et 6 pour les communes. Pour la France, les délégués au Comité des régions, qui doivent au préalable étre titulaires
d’un mandat au niveau local, sont désignés par le Premier ministre sur proposition du ministre de 1’Intérieur, aprés consultation de 1’association Régions de France (RF), de
I’ Assemblée des départements de France (ADF) et de 1’ Association des maires de France et des présidents d’intercommunalité (A MF). lls sont ensuite nommés par le Conseil
de 1’Union européenne statuant & I’unanimité sur les propositions de I’Etat.
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Mission a caractere non diplomatique | Départements et régions Conventionnel : Agent de la Volonté de la Inéauitabl
I nequitable
auprés de 1’Union européenne d’Outre-mer habilitation® collectivité collectivité
) o Démographie/
) Communes, départements, Institutionnel : . o o
Sénat o Elu Parité femme- Inéquitable
régions et CSP, DROM mandat'
homme
' ] Institutionnel :
College électoral pour I’¢élection Communes, départements, o , S ] ) o
) _ o mandat/habilitation Elu/Délégué Démographie Inéquitable
sénatoriale régions, CSP et DROM 102
) o Classement dans
o Communes, départements, Institutionnel : , o _ o
Conseil national de la montagne o o Elu/Délégué un ou plusieurs Inéquitable
régions, EPCI et CSP habilitation'%3 _
massifs
o . , o - Régime
Comité des finances locales et Conseil | Communes, départements, Institutionnel : Organe executif o » o
catégoriel/Parité Inéquitable

national d’évaluation des normes

régions, EPCI et CSP

mandat14

local

femme-homme

100 |_e représentant est spécifiquement désigné a cet effet par la collectivité territoriale représentée. V. les articles L.4433-4-5-2, alinéa 1, L.4433-4-5-3, alinéa 3, L.7154-2

et L.7254-2 du CGCT.

101 Article 24, alinéa 3, de la Constitution de la Ve République.

102 Articles L.280 a L.282 du Code électoral.

103 Classement de la collectivité en tout ou partie. V. Iarticle 2 - 1° et 2° du décret n® 2017-754 du 3 mai 2017 relatif a la composition et au fonctionnement du Conseil

national de la montagne, JORF.

104 e représentant est spécifiquement élu a cet effet. V. les articles R.1211-1 a R1211-5 et L.1212-1 du CGCT.
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Conseil de surveillance des agences

Communes, départements,

Institutionnel :

Régime catégoriel

Inéquitable

9 o ] régions, EPCI, CSP et o
régionales de santé habilitation®®
DROM
Communes, départements, o
. o . Institutionnel : . . o o
10 Conseil d’administration du FNAP régions, EPCI, CSP et el Elu Régime catégoriel | Inéquitable
manda
DROM
o Démographie/
. _ Institutionnel : . » o
11 Conseil communautaire d’EPCI Communes Elu Parité femme- Inéquitable
mandat*®’
homme
Délégué/Citoyen
» _ Conventionnel : domicilié dans la Contribution au ..
12 Comité de syndicat de communes Communes et EPCI o Equitable
habilitation® commune membre budget
. ) _ Communes, départements, . o Contribution au o
13 Comité de syndicat mixte Conventionnel : Delegué/Elu Inéquitable

régions, EPCI et CSP

budget

105 Article L.1432-3 - 3° du Code de la santé publique.
106 Article 1 du décret n° 2016-901 du 1* juillet 2016 portant création du Fonds national des aides a la pierre (FNAP), JORF n° 0153, 2 juillet 2016.
107 Le représentant est élu au suffrage direct dans le cadre des élections municipales et communautaires (les derniéres en France ont eu lieu le 15 mars et le 28 juin mars
2020). V. les articles L.5211-6, alinéa 1, et L.5211-6-2 du CGCT.
108 ) e représentant désigné par les conseillers municipaux peut étre tout citoyen éligible pour faire partie du conseil municipal, sauf notamment ’agent employé par le
syndicat ou par 1’une des communes membres. V. les articles L..5212-7 et L.5711-1 du CGCT.
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habilitation/mandat
109

o _ ) Conventionnel : o Délimitation
Conférence territoriale de 1’action Communes, départements, | _ Organe exécutif o o
14 _ o incarnation/mandat , territoriale Inéquitable
publique régions, EPCI et CSP local/Elu ) )
110 /Démographie
Conseil de la métropole du Grand Institutionnel : , ] ) o
15 _ Communes Elu Démographie Inéquitable
Paris mandat!!!
Assemblée des maires de la métropole Institutionnel : ] Délimitation .
16 ) Communes ) _ Maire o Equitable
du Grand Paris incarnation'!? territoriale
) ) Institutionnel : . ) ) o
17 Conseil de la métropole de Lyon Communes Elu Démographie Inéquitable
mandat!t
Conseil de la métropole d’Aix- Institutionnel : . ) ) o
18 Communes Elu Démographie Inéquitable

Marseille-Provence

mandat!**

109 Article L.5721-2 du CGCT. V. en ce sens la question écrite avec réponse n° 29528, « Représentation des collectivités adhérentes dans les syndicats mixtes — M. Gérard
Braun — Ministére de ’intérieur », JO Sénat, 7 décembre 2000 et 22 mars 2001.
110 e représentant est, au préalable, soit responsable de ’exécutif de la collectivité territoriale et membre de droit, soit élu a cet effet par I’organe délibérant. V. I’article
L.1111-9-1 du CGCT.
111 e représentant est élu au suffrage direct pour siéger au conseil de la métropole. V. Iarticle 1..5219-9, alinéa 1, du CGCT.

112 e représentant doit avoir la qualité de maire pour siéger a I’assemblée. V. I’article L.5219-7, alinéa 1, du CGCT.

113 e représentant est élu au suffrage direct pour siéger au conseil de la métropole.

114 |bidem.
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Institutionnel :

Délimitation

19 Conférence métropolitaine des maires Communes ) _ Maire o Equitable
incarnation'® territoriale
Délimitation
) o Institutionnel : o territoriale/Parite o
20 Conseil de territoire Communes Délégué Inéquitable
mandat*® femme-homme
o . _ Institutionnel : _ . Régime
Commission de dotation d’équipement o Maire/Président o o
21 o Communes, EPCI habilitation/mandat catégoriel/ Inéquitable
des territoires ruraux d’EPCI . .
17 Démographie
Commission départementale de la
coopération intercommunale/ Communes, départements, Institutionnel : , Régime catégoriel o
22 Elu Inéquitable

Commission régionale de la

coopération intercommunale

régions, EPCI et CSP

mandat!!®

/Démographie

115 Le représentant doit avoir la qualité de maire pour siéger a la conférence. V. Iarticle L.5218-9, alinéa 1, du CGCT.
116 Aux termes de ’article L.52119-2, alinéa 2, du CGCT, les conseillers de territoire sont des délégués des communes incluses dans le périmétre de 1’établissement public
territorial (EPT), désignés au conseil de la métropole du Grand Paris en application de I’article L.5219-9 du CGCT. Faut-il préciser que les EPT de la métropole d’Aix-
Marseille-Provence ont été supprimés par I’article 181 de la loi n°® 2022-217 du 21 février 2022 relative a la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant

diverses mesures de simplification de 1’action publique locale, abrogeant les articles L.5218-4 & L.5218-8 du CGCT.

117 Le représentant est en principe désigné par 1’association locale des maires ou des présidents d’EPCI ou élu par ses homologues au niveau départemental. V. Darticle

L.2334-37 du CGCT.

118 e représentant est élu par ses homologues suivant le régime catégoriel de sa collectivité. V. Iarticle L.5211-43 du CGCT ; v. aussi I’article 11, VII de la loi n® 2014-58
du 27 janvier 2014 modifiée de modernisation de 1’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles, JORF n°® 0023, 28 janvier 2014.
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Conseil d’administration

Communes, départements,

Institutionnel :

23 d’établissement social ou médico- o incarnation/mandat Elu/Délégué Régime catégoriel | Inéquitable
o . ) régions, EPCI et CSP
social & caractére public 119
Conseil de surveillance Communes, départements, Institutionnel : , o o o o
24 . _ Elu/Delégué Régime catégoriel | Inéquitable
d’établissement public de santé EPCI et CSP mandat?°
Conseil d’administration ou de Communes, départements, Conventionnel : , S . ) Equitable/
25 _ o Elu/Délégué Actionnariat o
surveillance de SEML régions, EPCI et CSP*?! mandat'?2 Inéquitable
Conseil d’administration ou de Communes, départements, Conventionnel : ) ) ) Equitable/
26 ) o Elu Actionnariat o
surveillance de SPL régions, EPCI et CSP mandat*?3 Inéquitable
Conseil d’administration du service Communes, département, Institutionnel : ) Régime catégoriel o
27 Elu ) ) Inéquitable
départemental d’incendie et de secours EPCl et CSP mandat!?4 /Démographie
Conseil d’administration des colléges | Communes, départements, Institutionnel : . o o o
28 Elu Régime catégoriel | Inéquitable

et des lycées

régions, EPCI et CSP

mandat!?®

119 Articles L.315-10 | et R.315-6 4 R.315-11 du Code de I’action sociale et des familles.

120 Article R.6143-2 du Code de la santé publique.

121 En vertu des accords de coopération transfrontaliére entre collectivités territoriales, les collectivités locales francaises peuvent créer, avec des collectivités territoriales
étrangeres, ou participer aux groupements d’intérét public de coopération transfrontaliére ou au capital des sociétés d’économie mixte locales dont 1’objet est d’exploiter des
services publics d’intérét commun. C’est ce que prévoit notamment I’article 5 du décret n° 97-322 du 2 avril 1997 portant publication du traité entre la République francaise
et le Royaume d’Espagne relatif & la coopération transfrontaliére entre collectivités territoriales, signé a Bayonne le 10 mars 1995.
122 I e représentant est spécifiquement désigné a cet effet par la collectivité territoriale représentée. V. larticle L.1524-5 du CGCT.

123 |bidem.
124 Article R.1424-2 du CGCT.

125 Articles R.421-14, R.421-16 et R.421-17 du Code de I’éducation.
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Conseil d’administration de centre de

Régime catégoriel

_ _ Institutionnel : ) ) _ Equitable/
29 gestion de la fonction Communes et EPCI Elu /Démographie/ o
_ o mandat!2 ' Inéquitable
publique territoriale effectif d’agents
) o Régime catégoriel
. ) Communes, départements, Institutionnel : , o
30 Comiteé de bassin o o Elu /Impact Inéquitable
régions et EPCI habilitation®?’ ) _
géographique
o Régime catégoriel
_ o Communes et EPCI des Institutionnel : , o ) _ o
31 Comité de I’eau et de la biodiversité o Elu/Delégué /Prérogatives Inéquitable
DROM habilitation'?8 _
statutaires
) Régime catégoriel
Communes, départements, o o
) o ) o Institutionnel : ) /Situation en zone o
32 Conseil territorial de santé régions, EPCI, CSP et Elu Inéquitable

DROM

habilitation'%®

de démocratie

sanitaire

126 Articles 13 et 17 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale, JORF, 27 janvier 1984.
127 Articles 1%, 3,5, 7, 9 et 11 de I’arrété du 10 mai 2017 relatif a la représentation des collectivités territoriales et des usagers aux comités de bassin, JORF n° 0110, 11 mai

2017.

128 Articles 1 a 5 de I’arrété du 14 avril 2017 relatif a la représentation des collectivités territoriales, des diverses catégories d’usagers, des personnes qualifiées et de
1’administration de I’Etat aux comités de 1’eau et de la biodiversité et a leur si¢ge pris en application des articles R.213-50 et R.213-51 du Code de 1’environnement, JORF

n° 0091, 16 avril 2017.

129 Article 1% - 3° de ’arrété du 3 aofit 2016 relatif a la composition du conseil territorial de santé, JORF, 6 aolit 2016. V. en ce sens ’instruction n° SG/2016/348 du
21 octobre 2016 relative a la territorialisation de la politique de santé en application des articles 158 et 162 de la loi n° 2016-41 de modernisation de notre systeme de santé,
BO Santé — Protection sociale — Solidarité, n° 2016/12, 15 janvier 2017.
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Association des Maires de France et

Conventionnel :

Contribution au

33 o . ' Communes _ . Elu Equitable
des présidents d’intercommunalité** incarnation budget
Assemblee des départements de ) Conventionnel : . Contribution au ..
34 Départements ) ] Elu Equitable
France®! incarnation budget
o o o Conventionnel : ) Contribution au .
35 Association Régions de France!*? Régions Elu Equitable

incarnation

budget

130 11 s>agit d’une structure de droit privé dont le régime juridique est prévu par la loi du 1% juillet 1901 relative au contrat d’association, JORF 2 juillet 1901. Cette association
a cependant acquis une reconnaissance d’utilité publique qui en fait un acteur essentiel notamment pour la prise de certains actes de droit public, a I’instar de la désignation
des représentants des collectivités territoriales au Congrés des pouvoirs locaux et régionaux du Conseil de I’Europe ou au Comité européen des régions de 1’Union

européenne.

18111 s’agit d’une structure de droit privé dont le régime juridique est prévu par la loi du 1% juillet 1901 relative au contrat d’association, JORF 2 juillet 1901. Cette association
a cependant acquis une reconnaissance d’utilité publique qui en fait un acteur essentiel notamment pour la prise de certains actes de droit public, a I’instar de la désignation
des représentants des collectivités territoriales au Congres des pouvoirs locaux et régionaux du Conseil de I’Europe ou au Comité européen des régions de 1’Union

européenne.
132 Ibidem.
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B. La probléematique défendue dans I’étude

84.  Surle plan du droit le représentant est en principe réputé faire ce qu’il y a de mieux
pour le représenté, comme ce dernier le ferait lui-méme. En ce sens, la représentation a
trait dans cette recherche a une technique permettant aux représentants de vouloir et d’agir
au nom et pour le compte des collectivités territoriales représentées. L’objectif est dés
lors de traduire, en théorie comme en pratique, la jonction de la volonté et du pouvoir au

travers des mécanismes permettant d’engager juridiqguement ces collectivités.

85.  Pour ce faire, il s’agira d’abord de démontrer que la polysémie du terme de
représentation, dans ses approches juridique et conceptuelle, conduit a une diversité des
mécanismes applicables et a une variété des représentants des collectivités territoriales en
droit public. Ensuite il s’agira de mettre en évidence les subséquentes manifestations de
la représentation des collectivités territoriales au sein des instances de droit public en
démontrant que les mécanismes de représentation appliqués sont différemment réceptifs

a la représentativité.

86. Cette démonstration conduit a articuler la recherche de facon binaire et
complémentaire : dans un premier temps, les mécanismes de représentation des
collectivités territoriales sont pluriels (premiére partie) et, dans un second temps, leur

perméabilité a la représentativité difféere d’un mécanisme a 1’autre (seconde partie).
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PREMIERE PARTIE : LA PLURALITE DES MECANISMES
DE REPRESENTATION APPLICABLES AUX
COLLECTIVITES TERRITORIALES

87. En droit public, le procédé de la représentation nécessite une réalité sociale
susceptible de lui donner une approche conceptuelle collective. La forme la plus élaborée
de cette approche est une réalité publique, soit la res publical®, appliquée de maniére
primaire a I’Etat et de maniére subsidiaire aux collectivités territoriales. Vu sous cet
angle, la représentation peut désigner un procédé subtil en vertu duquel les compétences
et responsabilités des personnes morales de droit public — en I’occurrence les collectivités
territoriales — sont dévolues a des personnes physiques qui, de maniére collégiale ou
individuelle, ont le pouvoir de prendre des actes juridiques au nom et pour le compte de

ces personnes morales.

88.  La réflexion menée dans le cadre de cette recherche commence par établir une
typologie de la représentation des collectivités territoriales, qui en constitue par ailleurs
le fil conducteur : il s’agit de la représentation-mandat, la représentation-habilitation et la
représentation-incarnation ** . Cette typologie détermine les caractéristiques des
mécanismes qui interviennent dans la pratique de la représentation. Elle révéle par la suite
que, dans toutes ses formes et modalités, ce procédé juridique constitue, aux cotés de la
libre administration locale, 1’un des principaux enjeux de I’organisation décentralisée de
la République. A ce titre, le procédé de la représentation tout comme le principe
constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales peuvent étre saisis de
maniére simultanée, par exemple au sens « d’une coordination dans 1’exercice des
compétences [ou] d’un développement de la concertation, de la planification, d’une libre

répartition des compétences par délégation entre collectivités »*3°.

133 L_a chose publique.

134 Suivant cette typologie, il est recensé dans cette recherche trente-cing hypotheéses illustrant, a titre
indicatif, les différentes manifestations de la représentation des collectivités territoriales dans la sphére
publique. V. supra pp. 43-50.

135 Maylis DOUENCE, « Préface », in M. DOUENCE (dir.), L exercice des compétences locales entre
rationalisation et créativité, L’Harmattan, coll. « Droit des collectivités territoriales », 2017, p. 11.
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89. Ainsi, les représentants des collectivités territoriales peuvent étre en mesure
d’exercer un réel pouvoir ou, a défaut, une certaine influence dans les instances ou ces
collectivités sont représentées. Il s’agit moins d’un aboutissement que d’un postulat qui
tend a ramener la présente recherche jusqu’aux origines de I’apparition des collectivités
territoriales en droit public, tout en s’interrogeant sur le sens de la représentation de ces
derniéres. Pour ce faire, dans cette partie de la recherche, il convient d’abord d’identifier
et de distinguer les fonctions juridiques de représentation des collectivités territoriales
dans les instances ou celles-ci sont représentées (titre 1). Par la suite, il sera nécessaire de
clarifier la variété des représentants qui s’ensuit selon les types d’instances dans lesquels
ces collectivités sont représentées (titre 2). En somme, la démonstration consiste non
seulement a analyser les types d’instances dans lesquels les collectivités territoriales sont
représentées, mais aussi a developper les raisons pour lesquelles elles s’y trouvent

représentées.
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TITRE 1: LA DIVERSITE DES FONCTIONS LIEES A LA
REPRESENTATION DES COLLECTIVITES TERRITORIALES

90. L’idée de territorialisation de I’action publique traverse en partie la mise en ceuvre
des fonctions de représentation des collectivités territoriales dans cette recherche®. Elle
intervient en tant qu’approche des politiques publiques dont la mise en ceuvre tend a la
valorisation des spécificités de chaque territoire et, de maniere différenciée, au traitement
de certaines affaires par des ressources locales. Aussi, en tant qu’élément essentiel
d’identification des collectivités territoriales, le territoire « définit celles-ci de maniére
prépondérante [du] fait qu’elles gerent les problémes administratifs propres a une

circonscription administrative dont elles ont la responsabilité »7.

91. Deés lors, «c’est le tracé des limites communales qui commande les autres »
puisqu’il est exclu « qu’une commune soit a cheval sur deux départements, et qu’un
département soit a cheval sur deux régions »**¢. Loin de correspondre & un concept
juridique formel, 1’idée sous-jacente est d’utiliser 1’échelon territorial, bien plus que
I’échelon étatique ou supra-étatique, comme cadre de définition et de solution des
problémes d’intérét public local'*°. Elle consiste a mettre en perspective les fonctions de
représentation avec 1’exercice des missions publiques des collectivités territoriales tant
au niveau local, national que supranational. Mais d’emblée on peut se demander si ces
fonctions sont identiques — au niveau local, national et supranational — pour I’ensemble
des collectivités territoriales, alors que les disparités démographiques et les différences

de territoire sont prégnantes.

92.  Par ailleurs, les fonctions de représentation se distinguent selon qu’elles sont
exercees dans les instances de type institutionnel ou de type conventionnel. Il est

important de préciser que, dans le cadre de cette recherche, une instance est de type

1% V. les développements subséquents dans 1’ouvrage collectif dirigé par Pierre-Yves CHICOT,
Décentralisation et proximité : territorialisation et efficacité de [’action publique locale, Dalloz, coll.
« Thémes et commentaires », 2013, 300 p.

187 Jean-Bernard AuBY, Jean-Frangois AUBY et Rozen NOGUELLOU, Droit des collectivités locales, 4° éd.,
Presses universitaires de France, coll. « Thémis - Droit », 2008, p. 45.

138 |bidem, p. 47.

139 Jean-Bernard AUBY, « Réflexions sur la territorialisation du droit », in La profondeur du droit local.
Mélanges en I’honneur de Jean-Claude Douence, Dalloz, coll. « Etudes, Mélanges », 2006, p. 33.
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institutionnel lorsque sa création (obligatoire) est prescrite par un texte ; elle est de type
conventionnel lorsque sa création (facultative) reléve d’un accord de volontés des
personnes publiques notamment. D’une part, ce sont des structures organiques de droit
public mises en place directement par un texte ayant force de loi. Et contrairement a ce
qu’elle pourrait laisser entendre, 1’épithéte « institutionnelle » n’est pas redondante a c6té
du terme « instance » : elle permet de mettre en relief la création unilatérale de ce type
d’instances directement par le pouvoir 1égislatif ou réglementaire?*°. D’autre part, les
instances de type conventionnel ont trait aux structures organiques de droit public mises
en place en application d’une convention de droit interne ou de droit international.
Quoique leur fonctionnement soit en pratique similaire a celui des instances de type
institutionnel, la particularité des instances de type conventionnel se situe essentiellement
au niveau de I’accord de volontés sans lequel ’acte créateur ou constitutif ne serait pas

établi.

93. Le dualisme d’instances ainsi érigé sert essentiellement a I’analyse des
mécanismes afférents aux fonctions liées a la représentation-mandat (chapitre 1) et,
surtout, a la représentation-habilitation ainsi qu’a la représentation-incarnation
(chapitre 2). L’enjeu de cette démonstration est de saisir la portée de la représentation des
collectivités territoriales en identifiant les manifestations qui traduisent son existence en
droit positif. En ce sens, il convient de préciser que la représentation-habilitation a la
particularité de dépasser le droit interne en trouvant une application particuliére dans les

instances supranationales.

140V, Eugéne ENRIQUEZ, « L’instance institutionnelle », in E. ENRIQUEZ (dir.), L organisation en analyse,
Presse universitaire francaise, 2003, pp. 77-87 ; Alain VAN CUYCK, « L’instance institutionnelle comme
fondement anthropologique, social et communicationnel de la culture organisationnelle », intervention au
colloque international en sciences de I’information et de la communication, Nice 8-9 décembre 2005, 2005,
pp. 38-46 [mis en ligne sur le site https://archivesic.ccsd.cnrs.fr/sic_00198646] [consulté le 14 juin 2019].

- 56 - Patrick MBoYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023


https://archivesic.ccsd.cnrs.fr/sic_00198646

CHAPITRE 1 : LA REPRESENTATION-MANDAT FONDEE SUR LE
ROLE DE L’ORGANE DELIBERANT DES COLLECTIVITES
TERRITORIALES

94.  En droit public comme en droit privé, la représentation est communément un
procédé de transfert, voire de justification du pouvoir d’agir au nom et pour le compte
d’autrui. Le mandat, en revanche, est défini en droit privé, d’ou il tire ses origines, comme
« le contrat par lequel une personne, le mandataire (ou représentant), est chargée par une
autre, le mandant (ou représenté), d’accomplir pour elle, pour son compte, un ou plusieurs
actes juridiques déterminés [...] »'**. Tout en se gardant dans cette recherche de la
tendance a « faire rentrer la vie publique dans les cadres habituels des rapports du droit

privé » 142

, il convient d’envisager ce concept dans une dimension spécifique.
Concretement, il s’agit d’écarter toute conception du mandat dans un régime de droit
privé ; dans le méme temps, il faut se garder de I’appréhender selon les rapports existant

entre représentants et électeurs notamment dans un régime de droit public.

95.  Aussi ce chapitre a-t-il vocation a faire émerger le dualisme de la représentation-
mandat'* dans les instances ol elle est appliquée. Le raisonnement développé tend a
I’appréhension du réle dévolu aux organes délibérants des collectivités territoriales au
sens des dispositions constitutionnelles en vertu desquelles, « dans les conditions prévues
par la loi, ces collectivités s’administrent librement par des conseils élus et disposent d’un
pouvoir réglementaire pour ’exercice de leurs compétences » 1**. L’enjeu de cette
démonstration se situe au niveau des modalités des mécanismes a 1’ceuvre : d’une part,
les collectivités territoriales ont la possibilité de lever I’option, soit volontairement, soit
sous I’impulsion du législateur, d’étre représentées au sein des instances internes et

externes ; d’autre part, elles ont la possibilité de choisir elles-mémes leurs représentants.

141 5, BISSARDON, 0p. cit. (n° 21), p. 319.

142 ). BARTHELEMY et P. DUEZ, op. cit. (n° 84), p. 115 : « [...] en ce qui concerne la représentation, politique,
cette méthode conduit a faire rentrer les rapports existants entre électeurs et élus dans la catégorie connue
du mandat (confiance contre/égale estime publique) et a appliquer a ces rapports les régles juridiques
tracées par le Code civil pour le mandat ».

143 0. BUI-XUAN, op. cit. (n° 7), p. 13. Il y a lieu de préciser que la représentation-mandat développée dans
cette recherche correspond en fait a la représentation-transfert proposée par la professeure.

144 Article 72, alinéa 3, de la Constitution de la V& République.
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L’analyse des hypothéses de représentation-mandat, qui sera détaillée dans les
développements qui suivent, montre que ces modalités peuvent étre mises en ceuvre, le

cas échéant, I’une apres ’autre ou, a contrario, 1’une sans I’autre.

96.  Ainsi, les mécanismes du mandat direct et du mandat indirect (Section 1) mettent
en évidence la personnalité publique des collectivités territoriales, au travers de la
capacité de ces derniéres de faire valoir leur volonté et de 1’accomplir. Toutefois, les deux
mécanismes ne procédent pas de fagon identique, des lors que la pratique de 1I’imputation
de la représentation-mandat aux organes delibérants élus révele que le mandat direct

s’émancipe de cette technique juridique (Section 2).

Section 1 Le dualisme de la représentation-mandat : le mandat direct et le

mandat indirect

97. La représentation a longtemps été appréhendée sous le prisme du mandat,
notamment en droit prive, a la différence que, en droit public, le mandat est avant tout
électif. C’est ainsi qu’une conception publiciste identifie la représentation lorsque « des
individus élus pour un temps déterminé décident en conscience et avec compétence de la
politique & mener, dont ils sont comptables au sortir de la fonction »'*°. Dans cette
perspective de recherche orientée sur la représentation interne, sortir de ce cadre

historique du mandat semble hors de portée.

98. Il est cependant souhaitable de franchir cette limite conceptuelle pour les
personnes publiques, en I’occurrence les collectivités territoriales. Partant notamment de
I’idée que la représentation est un procédé li¢ a la fois a leur nature juridique et
sociologique, le mandat apparait plus comme I’expression de la volonté de la collectivité
représentée que le choix d’une certaine majorité. Cette volonté a 1’origine du mandat
direct constitue le premier fondement de la fonction de représentation qui en découle (81).
Pourtant, dans certaines circonstances, elle n’est pas déterminante pour engendrer une
fonction de représentation, des lors qu’est mis en exergue ’intérét de la collectivité

représentée : ¢’est le mandat indirect (82).

145D, ALLAND et S. RIALS (dir.), op. cit. (n° 23), pp. 1335-1336.
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81 La volonté de représentation a I’origine du mécanisme du mandat direct

99.  Le mécanisme du mandat direct consacre 1’expression de la volonté — libre ou
encadrée — de I’organe délibérant de la collectivité territoriale représentée. Cette volonté
constitue la quintessence du mecanisme du mandat direct, voire du procédé de la
représentation en soi. En admettant que ce ne soit pas le cas, « [q]u’est-ce d’autre en effet
que la représentation sinon une technique juridique faite pour donner une volonté »46 2
Cette question se pose avec d’autant plus d’acuité qu’il s’agit d’une volonté hétéroclite,

voire putative, en I’occurrence celle d’une collectivité territoriale.

100. Dés lors que la volonté de représentation de la collectivité territoriale est exprimée
sous la forme apparente d’un acte positif de I’organe délibérant, on peut estimer qu’elle
génére le mécanisme de représentation a 1’ceuvre (I). En pratique, cette expression
délibérative de la volonté traduit concomitamment la confiance de la collectivité envers

son représentant (11).

. Une volonté génératrice de la représentation

101. De preés ou de loin, la représentation en général est liée a 1’idée de la volonté.
Celle-ci, en tant que critéere fondamental du mécanisme du mandat direct, apparait a
travers les compétences exercées par 1’organe délibérant des collectivités territoriales (A).

Ce faisant, elle peut étre exprimée de facon compléete ou incomplete (B).

A. L’intervention de la volonté dans D’exercice des compétences des

collectivités territoriales

102. L’idée de la volonté est présente — peu ou prou — notamment dans les formes les

plus lointaines de la représentation en droit public, telles que décrites par Thomas

146 Bruno DAUGERON, « Représentation/représentativité : quels enjeux constitutionnels a la réforme du
mode de scrutin pour les élections Iégislatives ? », Petites affiches, n° 136, 2018, p. 10.
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HoeBEes!’. Pour le philosophe, le passage de I’« état de nature » a la « société civile »
s’effectue non pas en deux temps — consentement de tous et choix du souverain —, mais
par un procédé unique : la représentation, dont la forme de représentation-mandat

constitue ici I’aboutissement™*8,

103. Hans KELSEN, en revanche, n’y voit pas plus qu’un élément du caractére fictif de
la représentation, et ce « méme si la volonté du représentant est plus ou moins liée par la
volonté du représenté » *° . Le juriste rejette manifestement D’existence de la
représentation en droit positif, du moins dans son caractére imprégné de volonté®,
notamment a cause de son attachement a la célebre formule de Jean-Jacques ROUSSEAU :
« La volonté ne se représente point : elle est la méme, ou elle est autre ; il n’y a point de

milieu. »t°!

104. En théorie, la volonté est perceptible dés les premiéres apparitions de la
conceptualisation de la représentation. Elle a de surcroit une portée significative dans la
représentation-mandat, en particulier dans le mécanisme du mandat direct. En ce sens, la
volonté traduit le consentement a la représentation de 1’organe délibérant, auquel
appartient, aux termes de l’article 72, alinéa 3, de la Constitution, la prérogative

d’administrer la collectivité territoriale représentée’®2. 11 s’agit d’une traduction juridique

147 Thomas HoBBEs, Léviathan, Traité de la matiére, de la forme et du pouvoir de la république
ecclésiastique et civile, introd., trad. et notes de Frangois TRICAUD, Dalloz-Sirey, coll. « Bibliothéque
Dalloz », 1999 (1" éd. Sirey, 1971).

148\, en ce sens les développements de Nicole DOCKES, « De la nécessité de la représentation chez
Hobbes », in Raymond FORNI et Christian PONCELET (dir.), Le concept de représentation dans la pensée
politique. Actes du colloque d’Aix-en-Provence, 2-3 mai 2002, Presse universitaire d’ Aix-Marseille, coll.
« Histoire des idées politiques», 2003, pp. 159-176, [mis en lignesur le site:
https://books.openedition.org/puam/161?lang=fr] [consulté le 8 février 2020]. L’auteure soutient que
Thomas HoBBEs utilise la théorie de la représentation comme « support de la puissance supréme du
souverain ». V. aussi David FONSECA, « Le philosophe aux loups. Actualité et inactualité de la
représentation politique chez Hobbes », in O. BUI-XUAN, op. cit. (n° 7), pp. 83-94 ; « Autour de Hobbes :
représentation et fiction », Droits, n°® 21, 1995, pp. 95-103.

149 H. KELSEN, op. cit. (n° 78), p. 395. L auteur ajoute : « Plus évidente encore est la fiction de 1’identité de
volonté lorsque la volonté du représentant n’est liée en aucune fagon par la volonté du représenté comme
[...] en droit constitutionnel moderne, dans le cas de la représentation du peuple par un Parlement dont les
membres sont juridiquement indépendants dans 1’exercice de leurs fonctions. »

150 pjerre BRUNET, La conception de la représentation dans la théorie de I'Etat, thése dactylographiée,
Université de Paris X — Nanterre, 1997, pp. 8-9.

151 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, L. I11, chap. XV, in Euvres complétes, t. 111, La Pléiade-
Gallimard, 1964 (1" éd. 1762), p. 429.

152 |_es dispositions constitutionnelles prévoient en substance que, dans les conditions prévues par la loi, les
collectivités territoriales s’administrent librement par des conseils élus.
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de la libre administration des collectivités territoriales qui ne peut donc se concevoir sans

la volonté expresse ou tacite de ces dernieres.

105. En pratique, la volonté d’une collectivité territoriale se révele, dans les cas prévus
par les lois et réglements, a travers 1’exercice des compétences dévolues a 1’organe
délibérant. Par exemple, lorsqu’il s’agit de représenter la collectivité au sein d’une
instance interne telle que la commission d’appel d’offres ou la commission de délégation
de service public'®®. C’est également le cas lorsqu’il s’agit de représenter certaines
communes au sein des instances externes, a I’instar du collége électoral pour 1’élection
sénatoriale’®, du conseil d’administration d’établissement social ou médico-social &
caractére public’® et du conseil de surveillance d’établissement public de santé™®. Aussi
la complétude de I’expression de la volonté par 1’organe délibérant mérite d’étre

considérée attentivement.

B. Le caractere complet ou incomplet de la volonté exprimée par des

actes juridiques

106. L’expression de la volonté peut étre, le cas échéant, compléte ou incompléte au
regard du mécanisme de représentation a 1I’ccuvre. Elle est compléte lorsque 1’organe
délibérant se prononce sur le principe de la représentation et dans le méme temps choisit
le représentant de la collectivité territoriale. La complétude du mécanisme du mandat
direct apparait notamment dans les hypothéses mettant en ceuvre 1’actionnariat des
collectivités territoriales™’. Elle se révéle en particulier lorsqu’il s’agit de lever 1’option

et de procéder au choix des représentants des collectivités territoriales pour siéger conseil

158 Article L.1411-5, 1l du CGCT.

154 Articles L.284 a L.286 du Code électoral. V. ’hypothése n° 6 du tableau synoptique de la représentation
des collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 44. 1l y a lieu cependant de préciser que la
désignation des représentants des collectivités territoriales est ici soumise notamment a la condition de la
nationalité frangaise. Nous y reviendrons, dans cette partie de la recherche, au chapitre 2 du titre 2.

155 Articles L.315-10 | et R.315-6 & R.315-11 du Code de I’action sociale et des familles. V. ’hypothése
n° 23 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 48.
16 Article R.6143-2 du Code de la santé publique. V. I’hypothése n° 24 du tableau synoptique de la
représentation des collectivités territoriales dans la sphere publique, p. 48.

157 Articles L.1524-5 et L.1531-1 du CGCT. V. les hypothéses n° 25 et n° 26 du tableau synoptique de la
représentation des collectivités territoriales dans la sphere publique, p. 48.
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d’administration ou de surveillance d’une société d’économie mixte locale (SEML) ou

d’une société publique locale (SPL).

107. Enrevanche, I’expression de la volonté est incompléte lorsque 1’organe délibérant
se prononce uniquement sur le principe de la représentation sans pouvoir choisir de
représentant et vice versa, notamment en matiére d’administration de centre de gestion
de la fonction publique territoriale!®®. Dans cette hypothése, le Iégislateur a prévu en
substance un collége spécifique représentant les collectivités et établissements non
affiliés au conseil d’administration des centres de gestion. En d’autres termes, des
collectivités territoriales n’ayant pas exprimé leur volonté pour ’affiliation peuvent tout
de méme étre représentées, soit aprés avoir désignés leurs représentants, soit sans avoir

désigné de représentants.

108. Dans tous les cas, la volonté seule ne suffit pas a expliquer les mécanismes du
mandat. Elle constitue néanmoins un élément majeur d’identification de la représentation
et le principal fondement de la création et du maintien de la relation entre la collectivité

représentée et le représentant : un socle construit autour de 1’idée de confiance.

Il.  Le mandat direct imprégné de I’idée de confiance

109. Le mandat direct donne a la représentation un sens particulier, notamment par le
renouvellement de I’idée de confiance qui lui est attachée (A). La portée juridique de cette

idée de confiance entraine une conséquence sur la conception politique du mandat (B).

A. La conception du mandat direct par le renouvellement de I’idée de

confiance

110. Durant de longues décennies, la représentation en général a été associée, voire
confondue, au mandat simplement parce que, au-dela de la subtilité de rendre présent ce

qui est absent, elle consiste aussi a « agir » au nom et pour le compte d’autrui. Cette

1%8 Article L.452-22 du Code général de la fonction publique (CGFP), notamment 1’alinéa 3.
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subtilité intellectuelle et juridique est caractérisée a la base par 1’idée de confiance car, de

maniére pratique, « étre représenté, ¢’est accorder sa confiance »°°,

111. L’enjeu se congoit différemment dans la sphere privée et dans la sphére publique.
En droit privé, il s’agit de minimiser ce que 1’on pourrait appeler « le risque d’agence »'%
en maintenant la représentation le plus fidélement possible dans I’objectif qui lui a été
assigné de maniére volontaire, légale ou judiciaire. Cependant, en droit public, le risque
n’est pas de méme nature : il faut éviter ce que nous appelons le décalage de fonction.
L’idée est de chercher en continu une concordance entre le représentant et le représenté
afin de faire émerger une volonté autonome. En pratique, ce risque est atténué lorsque le
représentant a spécifiquement recu un mandat a cet effet et, de plus, lorsqu’il représente
une seule catégorie des collectivités territoriales. C’est le cas de la représentation de ces

collectivités'® au Comité des finances locales (CFL) et au Conseil national d’évaluation

des normes (CNEN) — instances de type institutionnel.

112.  Le mécanisme du mandat direct implique par ailleurs la confiance a 1’égard du
représentant d’agir au nom et pour le compte de la collectivité représentée. En principe,
cette confiance nait du consentement de I’organe délibérant et est indissociable de la
fonction de représentation qu’elle caractérise. Le fait générateur de la confiance intervient
ainsi en amont!®2 de la mise en ceuvre du mécanisme de représentation et implique une
validation a priori par la collectivité territoriale des actions du représentant, comme si
elle devait agir elle-méme. Certes, il ne s’agit pas d’un « blanc-seing » de la collectivité
63

aux actions du représentant, dés lors que celui-Ci « jouit d’une grande indépendance »*

a I’égard de I’organe délibérant qui I’a désigné.

159 L. JAUME, « La représentation : une fiction malmenée », Pouvoirs, n° 120, 2007, p. 8.

160 C.-W. CHEN, op. cit. (n° 22), p. 1.

161 Cette représentation concerne les communes, les départements, les régions, les EPCI et les collectivités
statut particulier. V. les articles R.1211-1 a R1211-5 et L.1212-1 du CGCT, mais aussi ’avis relatif a
’élection pour le renouvellement des représentants des régions, des départements, des communes et des
établissements publics de coopération intercommunale a fiscalité propre au Conseil national d’évaluation
des normes (CNEN), JORF n° 0101, 29 avril 2017.

182 Dans le cas contraire, il s’agirait pour la collectivité territoriale d’admettre simplement les actions du
représentant, lorsqu’elle ne pourrait, au mieux, les valider.

163 0. BUI-XUAN, op. cit. (n° 7), p. 13.
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B. L’effet de 1a confiance sur la conception politique du mandat direct

113. L’idée de confiance, présente dans la conception de la représentation en général,
engendre la dichotomie du mandat dans la pensée politique : le mandat impératif et le
mandat représentatif. C’est a juste titre que Lucien JAUME reléve dans la langue latine
« le rapprochement sémantique entre fides (la bonne foi) et foedus (le pacte) »1%4.
Corolaire de I’idée de volonté, la confiance participe de la consolidation du systéme
représentatif en tant que norme pour les citoyens et pour les collectivités territoriales.
Pour ces derniéres, elle s’applique en particulier dans les cas de la représentation au

Sénat'®®, ainsi qu’aux conseils communautaires des EPCI*®,

114. Aussi, C’est en traduisant une confiance perpétuelle et en méme temps
indépendante de la volonté génératrice du mécanisme de représentation que le mandat
direct trouve sa place et a une valeur importante sur le plan politique. L’idée sous-jacente
de confiance que ce mécanisme comporte est cependant diversement constituée a cause
de I’extréme diversité des collectivités territoriales mais aussi de la pluralité des
mécanismes de représentation dont elle participe. Elle ne demeure pas moins
incontournable, dés lorsqu’elle procéde d’une nécessité ontologique: en tant que
personnes morales, les collectivités territoriales sont dans I’incapacité, « par nature »,

d’agir elles-mémes en leur nom et pour leur compte®®’.

115. L’idée de confiance entre les collectivités territoriales et leurs représentants
contribue & une mise en ceuvre efficiente du principe de libre administration de ces
collectivités, mais aussi au respect de ’objectif de 1’intérét général. A ce titre, I’accés au
juge constitutionnel par la procédure de question prioritaire de constitutionnalité (QPC)
constitue une avancée majeure pour les collectivités territoriales'®. Leurs représentants
ont ainsi la possibilité de faire valoir leurs griefs a I’égard des dispositions légales qu’ils

estiment contraires a la Constitution, étant donné que c’est la loi fondamentale qui est le

184, JAUME, op. cit. (n° 159), p. 8.

165y, I’article 24, alinéa 3, de la Constitution.

166V, les articles L.5211-6, alinéa 1, et L.5211-6-2 du CGCT.

167V, N. DOCKES, op. cit. (n° 148), pp. 161-162.

18 V. I’article 61-1 de la Constitution. V. aussi la loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 relative
a I’application de ’article 61-1 de la Constitution, JORF n° 0287, 11 décembre 2009. Ce texte officiel est
entré en vigueur le 1°" mars 2010, aprés avoir recu la validation, sous réserve d’interprétation, du Conseil
constitutionnel dans sa décision n® 2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi organique relative a [’application
de l'article 61-1 de la Constitution.
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fondement principal de la libre administration locale. Dés lors, la confiance constitue
I’une des « conditions » pour mettre en exergue la personnalité juridique des collectivités
territoriales ; c’est aussi un critére de la validation par ces collectivités des actions de
leurs représentants, tant a 1’égard de leur patrimoine que de leur responsabilité en droit.
En revanche, cette idée de confiance est moins apparente dans le mécanisme du mandat
indirect qui est plutt essentiellement caractérisé par la fonction de représentation

exercée.

82 Le mécanisme du mandat indirect subjugué par la fonction de représentation

116. A défaut d’une volonté apparente, la représentation des collectivités territoriales
se manifeste, dans le cadre de la représentation-mandat, au travers des objectifs assignés
a la fonction de représentation. Aussi la mise en évidence du mécanisme du mandat
indirect passe-t-elle par une prise en compte de I’intérét de la collectivité représentée (1),

qui est ensuite défini par la fonction de représentation a 1’ceuvre (II).

I.  Le mandat indirect traversé par I’idée d’intérét

117. La perspective de préserver I’intérét des collectivités territoriales peut engendrer
la tentation d’une subrogation, voire une confusion de la volonté et de I’intérét (A).
Néanmoins, la volonté de ces collectivités peut étre identifiée a I’aune de leurs intéréts,
notamment lorsque celles-ci ne disposent pas de moyens de droit nécessaires pour les

exprimer (B).

A La tentation d’une subrogation de la volonté par I’intéreét

118. En général, la représentation se traduit sur le plan juridique par toute
manifestation de la volonté (par le représentant) dont les effets peuvent étre considérés
au méme titre que s’ils étaient le fait d’une autre volonté (du représenté). Partant de ce
postulat, nous pouvons raisonnablement considérer que les deux volontés impliquées,

c’est-a-dire du représentant et du représenté, doivent étre caractérisées par le souci
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(identique) de satisfaire un besoin ou d’atteindre un objectif. Toutefois, lorsque la volonté
du représenté n’est pas identifiable au moment ou se manifeste la représentation, elle peut
étre déduite de son interét. L’identification de 1’intérét est alors déterminante a I’instar de
la pratique en matiére d’administration des centres de gestion de la fonction publique
territoriale’®®. L’intérét constitue, de ce fait, le deuxiéme élément d’identification de la
représentation en général et le pivot du mécanisme du mandat indirect en particulier. 1l
est méme possible d’en déduire par suite une volonté de représentation des collectivités

territoriales.

119.  Selon la théorie de Hans KELSEN, des lors que « dans la langue juridique, on
identifie plus ou moins intérét et volonté, en admettant que ce qu’un homme ‘veut’ est
son intérét, on croit pouvoir admettre que 1’essence de la représentation consiste en ce
que la volonté du représentant est la volonté du représenté »10. Cette affirmation,
particuliérement prégnante dans le mécanisme du mandat indirect, traduit I’identification
sémantique communément pergue des notions de volonté et d’intérét. Néanmoins, elle ne
justifie pas le fait de subroger ni de confondre les deux termes, chacun étant un concept
particulier et ayant une portée différente en droit. En droit privé par exemple, il est admis
d’invoquer I’intérét de 1’enfant a naitre, alors que la volonté de ce dernier est encore

inexistante!’®.

120. Infine, I’idée d’intérét conduit a faire émerger, d’une maniére ou d’une autre, une
volonté qui « nait du debat éclairé entre les différents avis et les différents intéréts
représentés » 2. Faut-il encore définir les intéréts en jeu: s’agit-il de ceux des

collectivités territoriales représentées ou de ceux dont les représentants sont porteurs ?

169V, I’hypothése n° 29 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 49.

170 H, KELSEN, op. cit. (n° 78), p. 395.

171 Articles 725 et 906 du Code civil. V. en ce sens ’entretien de Bertrand MATHIEU, « L’avortement n’est
pas un droit fondamental, mais une liberté fondamentale », La Croix, 28 juin 2022, p. 6 : le professeur
rappelle que le feetus « n’est pas une personne titulaire de droits, mais qu’il bénéficie d’une protection
constitutionnelle ».

172 |, JAUME, op. cit. (n° 159), p. 7.
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B. Une volonté déduite de la mise en perspective de l’intérét de la

collectivité représentée

121. Il est recensé dans cette recherche vingt hypothéses de représentation-mandat'’®
dans lesquelles la volonté et I’intérét peuvent étre identifiés au sein d’un méme
mécanisme, soit de maniere cumulative, soit de maniére alternative. D une part, comme
évoqué précédemment, la présence cumulative de la volonté et de I’intérét peut étre
apercue notamment en ce qui concerne les conseils d’administration ou de surveillance
des SEML" et des SPL!"® au sein desquels la représentation des collectivités territoriales
est fondée essentiellement sur leur actionnariat. Le principe de 1’actionnariat permet par
exemple, en vertu des accords de coopération transfrontaliére entre collectivités
territoriales, aux collectivités francaises de créer, avec des collectivités étrangeres, ou de
participer aux groupements d’intérét public de coopération transfrontaliére ou au capital
des SEML dont I’objet est d’exploiter des services publics d’intérét commun®’®. En
associant ainsi le mandat direct, issu de la désignation du représentant par 1’organe
délibérant, et 1’actionnariat de la collectivité représentée, on obtient une application

combinée de la volonté et de I’intérét!’’ dans un méme mécanisme de représentation.

122.  D’autre part, la pratique montre que I’idée d’intérét seule peut suffire a
caractériser le mécanisme du mandat indirect. C’est le cas des comités de bassin pour
lesquels la représentation est fondée notamment sur I’impact géographique de la gestion
de I’eau concernant les collectivités territoriales situées dans une circonscription
administrative de bassin!’®. Dans ces instances, les représentants de certains départements
sont désignés par 1’assemblée des départements de France, parmi les membres des

conseils départementaux appartenant & une liste fixée par arrété interministériel *’°.

173V, en introduction le tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la sphére
publique, pp. 43-50.

174 |_e représentant est spécifiquement désigné a cet effet par la collectivité territoriale représentée.

175 I bidem.

176 C’est ce que prévoit notamment Darticle 5 du décret n° 97-322 du 2 avril 1997 portant publication du
traité entre la République frangaise et le Royaume d’Espagne relatif a la coopération transfrontaliére entre
collectivités territoriales, signé a Bayonne le 10 mars 1995, JORF n® 85, 11 avril 1997.

17 En I’occurrence, il s’agit de I’intérét financier.

178 \/, les articles L.213-8 et L.213-8-1 du Code de I’environnement.

19V, les articles 1%, 3, 5, 7, 9 et 11 de I’arrété du 10 mai 2017 relatif a la représentation des collectivités
territoriales et des usagers aux comités de bassin, JORF n° 0110, 11 mai 2017.
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Compte tenu du nombre limité de représentants® et du fait de leur désignation, non pas
par les départements directement mais par I’assemblée des départements de France, la
définition des intéréts de certains départements permet de pouvoir établir le lien existant

avec quelques représentants.

123. Cela étant, I’intérét d’une collectivité territoriale ne peut étre établi sans la
compétence qui lui donne un soubassement juridique. Le juge administratif considére a
ce titre que la justification de I’intérét a agir d’une collectivité est tirée des compétences
qui lui sont attribuées®. Dans plusieurs hypothéses, la mise en ceuvre du régime
catégoriel traduit la répartition des intéréts des collectivités territoriales selon leurs
compétences, notamment au sein des instances telles que le CFL, le CNEN®82, ou encore
le conseil d’administration du Fonds national des aides a la pierre (FNAP)?. Ceci
correspond a 1’époque contemporaine charniére ou la défense des intéréts locaux est
conditionnée par la remise en perspective de la notion de collectivité territoriale, ainsi que
de la personnalité juridique y attachée. D’une part, il s’agit de 1’¢loigner de sa conception
originelle — a la fois historique et théoriqgue — comme échelon administratif ayant des
réalités culturelles et géographiques spécifiques ; d’autre part, le renouvellement de la
notion tend a inscrire la collectivité territoriale comme levier des programmes
économiques selon une vision étatique, et méme supra-étatique, de I’économie libérale.
De ces deux approches, a la fois identitaire et particularisante, d’une part, et puis libérale

et globalisante, d’autre part, c’est cette derniere qui tend a I’emporter.

180y, I’article 1 du décret n® 2017-951 du 10 mai 2017. Par exemple, le Comité de bassin Adour-Garonne
dispose de 11 représentants pour 18 départements représentés et le Comité de bassin Loire-Bretagne dispose
de 19 représentants pour 28 départements représentés.

181 CAA de Paris, chambres réunies, n° 18PA01325, 22 octobre 2018, mentionné aux tables du recueil
Lebon, considérants 14 et 15 ; CAA de Paris, chambres réunies, n® 18PA03774, 21 juin 2019.

182V, I’hypothése n° 8 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 44.

183 Article 1 du décret n° 2016-901 du 1* juillet 2016 portant création du Fonds national des aides a la
pierre, JORF n °0153, 2 juillet 2016. V. I’hypothése n° 10 du tableau synoptique de la représentation des
collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 45.
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Il.  Une application particuliére de I’intérét dans le mandat indirect

124. Dans le mécanisme du mandat indirect, c’est I’idée d’intérét qui met en relief la
fonction de représentation (A). Cette idée a en 1’occurrence une portée particuliere, dés

lors que I’intérét vient appuyer la fonction de représentation (B).

A La mise en relief de la fonction de représentation par I’idée d’intérét

125. Certains théoriciens, a I’instar de Lucien JAUME, considérent que « représenter
c’est étre représentatif parce que porteur d’un élément de spécification (religion, ethnie,
localité, sexe) que ’on promet de privilégier ensuite dans ’exercice de sa fonction »84,
Partant de cette considération aussi valable en science politique qu’en droit public, la
question de I’intérét concerne en fait I’ensemble des mécanismes de représentation. En
particulier elle se pose avec acuité dans le mécanisme du mandat indirect, des lors qu’il
s’agit d’établir et de justifier le lien entre le représentant et la collectivité territoriale

représentée. A ce titre, le role du représentant peut étre décisif au-dela des limites

territoriales de la collectivité qu’il représente.

126.  Ainsi par exemple, la jurisprudence administrative a admis dans certains cas la
décision d’'une commune de céder, par expropriation, des terrains a une autre commune
en vue de la construction d’équipements nécessaires aux besoins de celle-ci, en
’occurrence un cimetiere!® ou une route communale!®®. Dans le premier cas, la Haute
juridiction administrative a considéré en substance qu’aucune disposition de loi ou de
réglement ne fait obstacle a ce qu’une commune soit autorisée a créer un cimetiere sur le
territoire d’une commune voisine ou a agrandir celui qu’elle y posséde, s’il est constaté
que lacommune ne peut pas trouver sur son propre territoire un emplacement convenable.
Dans le second, le Conseil d’Etat a estimé que, quoique le viaduc projeté ainsi que ses
voies d’acces se trouvaient en partie situés sur le territoire d’'une commune voisine,
I’opération, qui avait pour objet direct d’améliorer la circulation urbaine et par conséquent

de répondre aux besoins de la population de la ville concernée, présentait, pour celle-ci,

184, JAUME, op. cit. (n° 159), p. 15.

185 CE, n° 90.508, 28 juin 1950, Commune de Choignes et Société immobiliére de la Croix, Recueil 393.
186 CE, n° 00119, Section du contentieux, 6 mars 1981, Association de défense des habitants du quartier de
Chévre-morte et autres, mentionné aux tables du recueil Lebon.
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un intérét communal. Dés lors, les délibérations du conseil municipal de cette ville ne

portaient pas sur un objet étranger a ses attributions.

127. 1l en résulte un renouvellement de la notion d’intérét général désormais définie
sous le prisme, soit de 1’intérét public national, soit de 1’intérét public local. Par la suite,
il convient de nuancer, voire de distinguer, au sein méme de 1’intérét public local, 1’intérét
de la collectivité territoriale représentée — intérét local — et celui dont le représentant est
porteur — intérét partisan —, du fait de sa « spécification » au travers du mécanisme qui est
appliqué. Cette spécification apparait particulierement sur le plan politique au travers des
suffrages, recueillis d’ailleurs sur la base d’opinions partisanes. Et en tant qu’intérét, elle

peut se muer en intérét local et venir finalement renfoncer la fonction de représentation.

B. La notion d’intérét a I’appui de la consolidation de la fonction de

représentation

128. La qualité de représentant faisant I’objet du titre suivant, nous nous y attellerons
a déceler la variété des intéréts dont les représentants des collectivités territoriales sont
porteurs dans I’exercice de leur fonction. Il convient de retenir cependant qu’en droit
public la fonction de représentation ne constitue pas une délégation de la volonté au sens
du droit privé ni une délégation du pouvoir au regard de la science politique. Aussi, I’on
peut estimer que « [IJe méme principe doit régler toutes relations juridiques : on délegue
son pouvoir a des représentants qui réaliseront chacun pour leur part, et dans toutes les
fonctions existant dans le systéme juridique, le vouloir social »*87. Mais & proprement
parler, I’intérét général transcendant I’action publique ne se traduit pas en une somme
d’intéréts particuliers ou individuels. En conséquence, la fonction de représentation ne
consiste pas a relayer a I’identique les préoccupations du représenté, mais il s’agit de

traduire I’intérét de ce dernier par I’action du représentant*e®,

187 C. CLAVREUL, op. cit. (n° 15), p. 12.

188 B. DAUGERON, op. cit. (n° 146), p. 10 : « D’autant que, du point de vue juridique encore, le peuple
n’ayant pas d’existence avant la représentation de sa volonté, c’est-a-dire autrement que par la volonté qui
lui est imputée par les organes chargés de parler en son nom, il est dans I’impossibilité juridique d’¢élire qui
que ce soit. L ¢lection ne peut donc étre analysée comme une délégation de volonté du peuple a ses
représentants. C’est précisément la représentation de sa volonté qui le fait exister en tant qu’étre juridique.
On peut méme dire qu’il n’a d’existence qu’a travers elle. »

-70 - Patrick MBoYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023



129. Par ailleurs, issu du verbe latin interesse, 1’intérét désigne étymologiquement :
« entre ce qui existe ». Il s’agit en d’autres termes de ce qui lie des existants ou les met
en commun. On peut des lors 1’identifier de maniére générale au travers du représentant
ou, plus précisément, de la fonction qu’il exerce. En ce qui concerne les collectivités
territoriales, c’est par la fonction exercée, et en particulier les objectifs assignés a celle-
ci, que le mécanisme du mandat indirect trouve sa raison d’étre. L’intérét caractérisant la
représentation n’est pas forcément ce que désire la collectivité territoriale, mais ce qui est
défini au travers de la fonction exercée. C’est le cas des collectivités, départements et
régions d’Outre-mer dont les « intéréts propres » au sein de la République sont
expressément consacrés dans la Constitution, depuis la révision du 28 mars 2003, II

faut donc un lien juridique entre I’intérét en jeu et la collectivité territoriale représentée.

Section 2 L’imputation de la représentation-mandat aux organes délibérants

élus

130. Du point de vue du droit, le principal enjeu de la représentation de maniére
générale est de « se servir de la fiction que constitue 1’attribution de la fonction remplie
par un individu a une personne juridique ou & un autre individu »'*°, Ceci pose en d’autres
termes la question du lien entre le représenté et le tiers qui n’est pas directement rattaché
a la relation entre le représenté et le représentant. Intervient donc une technique juridique
complémentaire : I’imputation. Celle-ci tend, au sens étymologique, a attribuer un fait —
ou une action — a quelqu’un ou a quelque chose, ou a le mettre au compte d’autrui. La
notion est étroitement liée a la personnalité juridique des personnes morales, en
’occurrence les collectivités territoriales, théorisée notamment par Léon MicHouD™,
Dés lors, tout le fonctionnement du procéde de la représentation en général repose

essentiellement sur la technique de 1I’imputation.

189 V. Darticle 74, alinéa 1, de la Constitution. La présente recherche étant limitée aux collectivités
territoriales de la France métropolitaine, les développements subséquents pourront étre présentés dans un
autre cadre.

190 H, KELSEN, op. cit. (n° 78), p. 397.

11V, L. MICHOUD, op. cit. (n° 46). V. aussi les éclairages, en particulier en droit public, de J.-B. AuBy,
op. cit. (n° 47).
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131. Lanotion d’imputation revét une importance particuliére dans cette recherche, car
c’est par cette technique que des mécanismes de représentation produisent leurs effets a
I’égard des collectivités territoriales représentées. Il ne s’agit pas d’établir seulement un
« lien unissant un fait générateur a son auteur »'%2. L’idée est d’établir la validité des actes
posés par le représentant au nom et pour le compte de la collectivité territoriale
représentée. Pour ce faire, il convient de mettre en exergue 1’attachement des organes

délibérants a leurs fonctions constitutionnelles, et leur role sur le plan juridique (81).

132.  Par ailleurs, comme nous I’avons démontré précédemment, le mandat direct est
caractérisé par un acte — explicite ou implicite — qui témoigne de la volonté de la
collectivité territoriale d’étre représentée au sein d’une instance et en méme temps de sa
confiance a 1I’égard du représentant. Il s’agit d’un mécanisme particulier dans lequel la
technique de I’imputation perd de sa substance et n’a plus de réelle portée, dés lors que
la collectivité territoriale approuve, au travers de son organe délibérant, le principe de la

représentation, voire choisit elle-méme son représentant (§82).

81 Des organes délibérants attachés aux fonctions administrative et représentative

des collectivités territoriales

133. La Constitution de la V¢ République consacre a deux reprises le principe de la
libre administration des collectivités territoriales®®®. La premiére fois en prévoyant la
compétence du législateur pour déterminer ce principe fondamental — article 34, alinéa 3
— et la seconde en citant ce principe comme condition du fonctionnement de ces
collectivités et de 1’exercice de leurs compétences — article 72, alinea 3. Une lecture
attentive de ces textes permet de percevoir une volonté du Constituant de ne pas donner
a la fonction exécutive des maires ou présidents des collectivités territoriales la méme
valeur juridique — en I’occurrence constitutionnelle — que la fonction de leurs conseils
élus (I).

192 J.-L. Ok, op. cit. (n° 80), p. 40.

193 Les deux passages ont la méme valeur juridique au regard des décisions du Conseil constitutionnel,
n° 82-137 DC, 25 février 1982, Loi portant statut particulier de la région de Corse et n° 82-138 DC, 25
février 1982, Loi relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions. V. en ce
sens le commentaire de Louis FAVOREU, « Décentralisation et Constitution », RDP, 1982, pp. 1279-1280.
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134. Aussi convient-il de remarquer que, contrairement au Constituant de la IV®
République, celui de la V¢ s’est volontairement abstenu de mentionner 1’élection des
conseils des collectivités territoriales « au suffrage universel ». Par surcroit, une
jurisprudence constante du Conseil constitutionnel précise que, si ces conseils doivent
étre ¢élus sur des bases essentiellement démographiques, il ne s’ensuit pas que la
répartition des siéges doive étre nécessairement proportionnelle & la population de chaque
secteur du territoire concerné®®®. 1l en découle I’affirmation d’une fonction représentative
tout aussi pertinente au travers des modalités d’application de la représentation des

collectivités territoriales par leurs organes délibérants (11).

I.  L’appréhension de la fonction administrative exercée par I’organe délibérant

135. Les collectivités territoriales disposent d’organes élus — directement ou
indirectement — par leurs habitants ; elles jouissent ainsi de la personnalité morale de droit
public avec des moyens et des compétences propres. En ce sens, leur organe délibérant
exerce une fonction administrative en principe prééminente (A), mais en pratique
dépassée du fait de la personnalité morale de ces collectivités et, par mimétisme, de la
« présidentialisation » des instances locales (B).

A. Le principe de la fonction prééminente de I’organe délibérant

136. Le principe de libre administration des collectivités territoriales se traduit par
I’autonomie de leur compeétence pour traiter des affaires ayant trait a leur échelon ou
catégorie, dans le cadre déterminé par la loi et sous le contrdle de 1’Etat’®®. Aussi, de la
méme fagon que la « volonté générale » ne peut étre exprimée en dehors du Parlement
qui vote les lois de la République, la volonté d’une collectivité territoriale ne peut en

principe procéder outre son assemblée délibérante?®®. Cette logique constitutionnelle

194 CC, décision n° 87-227 DC, 7 juillet 1987, Loi modifiant I'organisation administrative et le régime
électoral de la ville de Marseille.

1% V. en ce sens I'ouvrage de Constantinos BACOYANNIS, Le principe constitutionnel de libre
administration des collectivités territoriales, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 1989 a
I’Université d’Aix-Marseille 111, Economica-Presse universitaire d’ Aix-Marseille, 1993.

1% Avec ’organe exécutif, elle administre I’entité locale par voie réglementaire.
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participe aussi bien du principe fondamental de libre administration que de la
représentation au niveau national comme au niveau local'®’. Elle est similaire a celle
prévue au niveau du Congres des pouvoirs locaux et régionaux (CPLR) du Conseil de
I’Europe : les collectivités territoriales exercent leurs prérogatives « par des conseils ou
assemblées composés de membres élus au suffrage libre, secret, égalitaire, direct et

universel et pouvant disposer d’organes exécutifs responsables devant eux »'%,

137. 1l est important de relever que toutes les collectivités territoriales se caractérisent
par la méme dualité d’organes : 1’un delibérant — le conseil — et 1’autre exécutif — dirigé
par le maire ou le président. Les organes des communes, départements et régions
présentent quelques similitudes, tant dans leur élection que dans le statut des élus ou dans
leur fonctionnement. En ce sens, le maire d’'une commune de moins de 1 000 habitants a
quelques points communs avec le président d’une grande métropole, tout comme un
conseil régional et un conseil départemental fonctionnent, pour 1’essentiel, sur le méme
modele et avec les mémes regles. Les différences apparaissent essentiellement dans le
fonctionnement des assemblées, ainsi que dans la répartition des compétences entre les

organes délibérant et exécutif.

138. La constitutionnalisation des fonctions administratives des collectivités
territoriales a un double effet : d’une part, elle oblige les organes délibérant et exécutif a
exercer leurs compeétences en toute responsabilité et, d’autre part, elle interdit toute
carence dans 1’exercice des compétences dévolues aux collectivités territoriales. Dans le
dernier cas, il peut étre fait application du pouvoir de substitution du représentant de 1’Etat
dans le territoire, mais aussi de I’intervention du juge administratif. En effet, 1’article
L.2215-1 du CGCT reconnait au préfet un pouvoir de substitution en cas d’inaction du
maire concernant ses compétences propres et celles qu’il exerce au nom de 1’Etat. Il peut
s’agir d’une défaillance dans 1’exercice de son pouvoir de police a rétablir 1’ordre public,
notamment en matiere de salubrité, de sreté et de tranquillité publiques, mais aussi dans

le domaine du budget®.

19711 convient de remarquer que les principes généraux de la décentralisation énoncés dans le CGCT sont
tous réunis sous un titre unique dénommé « la libre administration des collectivités territoriales » : articles
L.1111-14L.1116-1 du CGCT.

198 Article 3, paragraphe 2, de la Charte européenne de 1’autonomie locale du 15 octobre 1985, STE n° 122.
1911 convient de noter que le budget est par nature un document de prévision, étant donné qu’il retrace
I’ensemble des dépenses et recettes d’une collectivité territoriale ; il est en méme temps un document
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139. Nonobstant, I’exercice du pouvoir de substitution par le préfet, aprés une mise en
demeure au maire restée sans résultat, ne fait pas obstacle & la responsabilité de la
commune dans le cadre de ce qui est appelé le « dédoublement fonctionnel » du chef de
I’administration communale. Il est important de garder a I’esprit que les fautes commises
par le maire dans I’exercice des compétences déléguées par I’Etat engagent la
responsabilité non pas de la commune mais de ce dernier®®., En somme, le pouvoir de
substitution reconnu aux autorités nommées de 1’Etat, quoique limité en matiére de police
administrative et en matiere budgétaire, constitue un tempérament du principe électif des
organes des collectivités territoriales. 1l a notamment pour effet de relativiser la fonction
prééminente des organes délibérants des collectivités territoriales, du reste dépassée par

I’absence de responsabilité des organes exécutifs par-devers eux.

B. Une fonction prééminente dépassée du fait de I’absence de

responsabilité des organes exécutifs

140. 1l n’est pas évident d’établir un lien juridique entre, d’une part, la fonction
administrative des organes délibérants et, d’autre part, les considérations démographiques
ayant trait & leur composition. A premiére vue, il pourrait s’agir d’une vision restrictive
de la fonction représentative des collectivités territoriales, mais loin s’en faut. En effet,
les considérations démographiques ont été fondées, a 1’origine, en 1985 pour le Congrés
de la Nouvelle-Calédonie. Par I’intégration d’une fonction représentative dans ses
missions, le fonctionnement et les attributions de cette collectivité allaient désormais au-

dela d’une simple administration territoriale?®.

d’autorisation, dans la mesure ou 1’organe exécutif local ne peut engager une dépense ni effectuer une
recette sans qu’elle ait été inscrite au préalable dans le budget de la collectivité.

200V, par exemple, CE, n° 283000, 25 juillet 2007, Société France Télécom, mentionné aux tables du
recueil Lebon ; CE, n® 293882, 25 juillet 2007, Ministre d Etat, ministre de I'Intérieur et de I’Aménagement
du territoire, mentionné aux tables du recueil Lebon. V. aussi le commentaire de Frédéric DIEU, « Le
pouvoir de substitution d’action du préfet en matiére de police administrative n’engage que rarement la
responsabilité de I’Etat», La lettre juridique, octobre 2007 [mis en ligne sur le site
https://www.lexbase.fr/article-juridique/3209424-doctrine-le-pouvoir-de-substitution-d-action-du-prefet-
en-matiere-de-police-administrative-n-engage] [consulté le 26 novembre 2022].

201V, en ce sens L. FAVOREU, RDP, 1986, p. 436, cité par Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux
constitutionnel, 9¢ éd., Montchrestien, coll. « Précis Domat », 2010, p. 47 sq. Selon ’auteur, le Congrés de
Nouvelle-Calédonie, a I’instar des autres territoires d’Outre-mer, était associé au processus législatif en
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141. L’argument de la ratio legis du Conseil constitutionnel a dépassé le réle
administratif des organes délibérants et I’a inscrit dans le prolongement de la mission

représentative des collectivités territoriales®%?

. In fine, la représentation participe de la
reconnaissance du statut d’un territoire administré comme une collectivité et, de ce fait,
de la personnalité morale qui s’attache a ce procédé. Cette position de la jurisprudence
constitutionnelle, qui devait initialement clarifier le role administratif des organes des
collectivités territoriales, a en réalité pose les jalons de la primeur de leur fonction

représentative, comme nous le verrons dans la seconde partie de cette recherche?®,

142. 1l est observé par ailleurs que les organes exécutifs locaux se trouvent au premier
plan du fonctionnement des collectivités territoriales. Cette évolution de la pratique du
droit au niveau territorial tend a suivre le phénomene dit de la « présidentialisation » des
instances, et ce en dépit de la prééminence statutaire des organes délibérants?®*. Ce
phénomeéne est aussi observable au niveau des institutions nationales, dont 1’illustration
la plus récente est le recours a une loi de financement rectificative de la sécurité sociale
pour procéder a une réforme des retraites conformément au projet de 1’actuel président
de la République. Les conditions et modalités d’adoption de cette loi, notamment selon
la procédure fixée par Iarticle 47-1 de la Constitution, sous-tendent une « volonté de

court-circuiter le contrdle parlementaire »2%. L’utilisation combinée, par ’exécutif, des

vertu de I’ancien article 74 de la Constitution qui consacrait le principe de spécialité législative et
d’autonomie.

202 Cette mission concerne notamment 1’élection des membres du Sénat, au sens de ’alinéa 3 de I’article
24 de la Constitution. Nous y reviendrons au chapitre 2 du titre suivant.

203V, |e chapitre 2 du titre 2 de la seconde partie de cette recherche.

204/, Michel VERPEAUX, Les exécutifs locaux, rapport de synthése du colloque annuel de 1’ Association
francaise de droit des collectivités locales (AFDCL), organisé par le Centre de recherche juridique Pothier,
Université d’Orléans, 20-21 octobre 2022.

205 Francesco NATOLI, « Le recours a un projet de loi de financement rectificative de la sécurité sociale
dans le cadre de la réforme du systéme des retraites : les enjeux constitutionnels de I’article 47-1 de la
Constitution », La Revue des droits de I’homme, Actualités Droits-Libertés, [mis en ligne le 20 février 2023
sur le site https://journals.openedition.org/revdh/17119] [consulté le 20 février 2023]. L’auteur dit en
substance : « L’engagement de ’article 47-1 engendre, avant tout, une restriction significative de la
fonction délibérative des assemblées législatives qui se traduit par les contraintes suivantes : 1’obligation
d’examiner, en premicre lecture, le texte présenté par le Gouvernement, sans passage préalable en
commission ; I'interdiction pour le Parlement d’autoriser voire de fixer par lui-méme les dépenses et les
recettes ; I’interdiction de recourir au temps 1égislatif programmé. » Et ’auteur d’ajouter : « Parallelement,
la mise en ceuvre de ’article 47-1 de la Constitution renforce les prérogatives du Gouvernement dans le
cadre de la procédure législative. Tout d’abord, le Gouvernement n’est aucunement limité quant a 1’'usage
de I’article 49 al. 3 de la Constitution puisque le véhicule de la réforme est une [loi de financement de la
sécurité sociale]. Par ailleurs, si le Parlement garde, tout de méme, le pouvoir d’exercer un controle sur les
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mécanismes dits de « parlementarisme rationnalisé » — en 1’occurrence les articles 44,
alinéas 2 et 3, 47-1 et 49, alinéa 3, de la Constitution — en vue de 1’adoption de la loi de
financement rectificative de la sécurité sociale pour 2023, est remarquable sous la V®
République. Elle a constitué d’ailleurs 1’un des principaux griefs retenus dans les quatre
saisines du Conseil constitutionnel sur la conformité de cette loi & la Constitution®®. Le
Conseil a estimé cependant, dans sa décision n° 2023-849 DC du 14 avril 2023, que le
choix d’utiliser ces procédures N’a méconnu « aucune exigence constitutionnelle », tout
en reconnaissant que « 1’utilisation combinée des procédures mises en ceuvre a revétu un

caractére inhabituel, en réponse aux conditions des débats »%°7.

143. Mais au niveau territorial, la « présidentialisation » des instances est
essentiellement due a I’absence de responsabilité des organes exécutifs devant les organes
délibérants, a 1’exception notable de la collectivité de Corse et des collectivités,
départements et régions d’Outre-mer. 1l faut préciser que cette absence de responsabilité
« trouve sa justification originelle dans la nécessité d’éviter que des variations politiques
ou des changements d’alliances personnelles ne se traduisent par des remises en cause
d’exécutifs, qui seraient sources d’instabilité dans la gestion des affaires locales »*%, On
est certes loin « de la suprématie des assemblées législatives sur le pouvoir exécutif et
méme de la dictature des assemblées » que redoutait Maurice HAURIOUZ®®. Néanmoins,
la fonction de représentation des collectivités territoriales par leurs organes délibérants
ne palit pas autant que la fonction d’administration, et elle conserve une place importante

dans I’ordre juridique interne.

dépenses et les recettes, la jurisprudence constitutionnelle relative a 1’équilibre financier de la sécurité
sociale n’exclut pas que le Gouvernement puisse intervenir a posteriori en modifiant par voie décrétale
certains parametres économiques susceptibles d’affecter le niveau des dépenses. »

206 Aff. 2023-849 DC, 21 mars 2023.

207 CC, décision n° 2023-849 DC, 14 avril 2023, Loi de financement rectificative de la sécurité sociale pour
2023, considérants 11, 19, 24, 39, 44, 51, 57 et 70.

28y, J.-B. AuBY, J.-F. AUBY et R. NOGUELLOU, op. cit. (n° 137), p. 153.

209 Maurice HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Sirey, 1929, p. 174.
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Il.  Un role de représentation affirmé de I’organe délibérant

144. L’affirmation du réle représentatif des organes délibérants a une dimension plus
étendue au niveau local que pour leur pendant national (A). Des lors, ce réle comporte en
lui-méme des actes d’administration des collectivités territoriales au travers de leurs

représentants (B).

A Une mission plus étendue dans sa dimension locale que nationale

145. Lareprésentation institue les pouvoirs locaux au niveau territorial, autant qu’elle
institue le pouvoir souverain au niveau national®'°. Si les pouvoirs locaux ont, en droit,
de nombreux points de convergence, ils ont également des points de divergence. L’une
de ces différences tient au fait que les conseillers municipaux, intercommunaux ou
territoriaux, départementaux et régionaux ne sont pas désignés de la méme maniere. Dans
une dimension interne, la différence de leur mode de désignation influe, d’une maniére
ou d’une autre, sur la formation des majorités politiques ainsi que des alliances. Par suite,
sur le plan externe, les caractéristiques sociales, notamment politiques, des organes
locaux peuvent se prolonger intrinsequement ou ostensiblement dans la désignation des
représentants des collectivités territoriales, en particulier sur I’élément de spécification

qui peut leur étre attaché. Nous y reviendrons dans la seconde partie de cette recherche.

146. Dans le méme temps, suivant une conception a la fois binaire et évolutive, le
territoire est d’abord pergu en droit public comme un élément constitutif — et
indispensable — de 1’Etat?'!. Dés lors qu’il émerge et acquiert le « statut de personne
[morale] souveraine », le territoire évolue dans la mesure ou il « quitte la sphére de 1’étre
pour celle de ’avoir, il ne participe plus a la formation du sujet de droit, mais devient
1’une de ses qualités »2*2, Par ce raisonnement, on peut comprendre le fait que la fonction

de représentation soit associée au pouvoir d’administration constitutionnel des organes

210y sur ce point 1’ouvrage de Lucien JAUME, Hobbes et I’Etat représentatif moderne, Presse universitaire
francaise, 1986, 244 p.

211y, Carolina CERDA-GUZMAN, Cours de droit constitutionnel et des institutions de la V& République,
1" éd., Gualino — Lextenso Editions, coll. « Amphi LMD », 2015, p. 40 : « Le territoire est le support
géographique de 1’Etat, la zone sur laquelle le droit qu’il produit peut s’appliquer. »

212 Florence POIRAT, « Territoire », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), op. cit. (n° 23), p. 1474.

-78 - Patrick MBoYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023



locaux et s’exerce dans les limites géographiques des collectivités territoriales
concernées. De plus, I’articulation de 1’élément territorial permet aux organes délibérants
des collectivités territoriales de représenter les populations situées dans leurs périmeétres,

et méme le peuple francais a une échelle limitée.

147. En revanche, quoique 1I’Assemblée nationale et le Sénat représentent la Nation
tout entiére?!3, le pouvoir constitutionnel des assemblées parlementaires ne tend pas pour
autant a administrer des territoires au méme titre que les organes délibérants locaux. Les
prérogatives de ces instances nationales consistent essentiellement a voter la loi, contrdler
I’action du Gouvernement et évaluer les politiques publiques. A cela s’ajoute une forme
particuliére de la représentation de la Nation pour le Sénat: & savoir la mission
constitutionnelle de représenter les collectivités territoriales, comme nous le verrons dans
le quatrieme chapitre de cette partie de la recherche. Des lors, la fonction de

représentation s’¢élargit au niveau territorial par son attachement a 1’administration locale.

B. La fonction de représentation en prélude du pouvoir d’administration

des collectivités territoriales

148. A I’échelle locale, le procédé de la représentation ceuvre en faveur de I’évolution
du statut de « 1’étre » — le mandat électoral constitutif de 1’organe délibérant —, a celui de
« I’avoir » — le mandat représentatif de la collectivité territoriale. Dans ce contexte, I’acte
de représentation est observable a travers le fait d’administrer la collectivité territoriale.
L’élection est alors « seulement le moyen mis a disposition du corps électoral pour
désigner ceux qui vont étre habilités a vouloir pour [la collectivité]. Mais ce n’est pas elle
qui confere la qualité de représentant car si aujourd’hui tous les représentants sont élus,
tous les “élus’ ne sont pas des représentants » 214, Cette derniére assertion est plausible
pour la représentation-mandat par rapport a I’orientation externe de la représentation dans
cette recherche. En effet, par le fait du jeu des alliances politiques, notamment au sein de

I’assemblée délibérante, les ¢lus de 1’opposition n’assument qu’occasionnellement des

213/, Pierre BRUNET, Vouloir pour la nation : le concept de la représentation dans la théorie de I’Etat,
texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 1997 a 1’Université Paris X, LGDJ-Bruylant, coll.
« La pensée juridique », 2004,

214 B, DAUGERON, op. cit. (n° 146), p. 10.
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fonctions de représentants de la collectivité territoriale dans les instances — externes — a
’exception notamment de la représentation au conseil de la métropole de Lyon?%.
Toutefois, cette approche est réductrice lorsqu’on dépasse ce type de représentation, « car
s’1l est exact que 1’¢lection met en place un rapport de représentation, on peut penser que

la représentation ne procéde pas nécessairement, et pas exclusivement, de 1’élection »2%6,

149. 1l est intéressant de remarquer qu’au niveau européen la représentation a une
valeur similaire a 1’administration des collectivités territoriales. Ceci est perceptible
notamment dans le texte de la convention du Conseil de I’Europe relative a la
participation des étrangers a la vie publique au niveau local. L’article 6 du traité prévoit
en substance que chaque Etat signataire « s’engage [...] 4 accorder le droit de vote et
d’¢éligibilité aux élections locales a tout résident étranger, pourvu que celui-ci remplisse
les mémes conditions que celles qui s’appliquent aux citoyens et, en outre, ait résidé
légalement et habituellement dans ’Etat en question pendant les cing ans précédant les
élections »?7. De plus, il est laissé aux Etats la possibilité de déclarer, au moment du
dépot de I’instrument de ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion a ce
traité, la limitation au seul droit de vote. La France n’a pas hélas ratifié ni signé ce traité,
alors que cela aurait contribué a renforcer la représentation des collectivités territoriales,

c’est-a-dire a la rendre réellement inclusive pour I’ensemble des habitants.

150. Dans tous les cas, en matiere de représentation des collectivités territoriales, la
préférence de I’importance de la population au nombre d’électeurs « correspond a un

principe républicain traditionnel »?'8, L’idée sous-jacente est que le contraire aboutirait a

215 A ’occasion de 1’organisation des premiéres élections métropolitaines au sein des 14 circonscriptions
électorales en 2020, les élus municipaux et métropolitains ont été désignés par deux suffrages universels
distincts. Pour certains édiles, I’appréhension a donc été que leurs communes soient représentées au conseil
de la métropole par des élus issus de leur opposition, voire qui ne font pas partie d’un conseil municipal.
V. Rodolphe KOLLER, « Elections métropolitaines. Un nouveau mode de scrutin pour une Métropole & deux
vitesses ? »,  Tribune de Lyon, 19 juin 2020 [mis en ligne sur le site
https://tribunedelyon.fr/politique/elections-metropolitaines-un-nouveau-mode-de-scrutin-pour-une-
metropole-a-deux-vitesses/] [consulté le 15 ao(t 2022].

216 R, CARRE DE MALBERG, op. cit. (n° 42), p. 263. V. en ce sens Georges BURDEAU, Droit constitutionnel
et institutions politiques, LGDJ, 1980, p. 134: Tl’auteur traite de la dissociation opérée par les
révolutionnaires entre représentation et élection.

217 Convention sur la participation des étrangers a la vie publique au niveau local, (STE n° 144), Traité
ouvert a la signature des Etats membres et & 1’adhésion des Etats non-membres du Conseil de I’Europe le
5 février 1992 et entré en vigueur le 1¢" mai 1997.

218 CC, décision n° 87-227 DC, 7 juillet 1987, Loi modifiant I'organisation administrative et le régime
électoral de la ville de Marseille, considérant 3.
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exclure radicalement de la représentation les étrangers, les citoyens francais et
européens?'® non-inscrits sur les listes électorales, mais aussi les mineurs. Ces derniers
ont été impliqués de facon inédite dans les manifestations violentes du 27 juin au 5 juillet
202322° qui ont touché non seulement les territoires urbains et périurbains mais aussi les
territoires ruraux. Cette implication des mineurs montre la nécessité de les faire participer
aux « affaires publiques », a I’instar du dispositif du conseil municipal des jeunes et des

autres mécanismes prévus au titre premier de la loi n° 2017-86 du 27 janvier 201722,

151. Parailleurs, la participation aux élections municipales devrait étre étendue a tous
les habitants des collectivités territoriales y compris les étrangers dits
« extracommunautaires », en vertu du principe fondamental d’égalité. Ces derniers
devraient avoir le droit de vote et d’¢ligibilité a ces élections, comme les ressortissants
des Etats membres de 1’Union européenne, dés lors que ’autorité publique n’est pas

engagée ou ’exercice de fonctions liées a la souveraineté nationale n’entre pas en jeu???.

82 L’efficacité partielle de ’imputation dans la représentation-mandat

152. Le mandat apparait « comme un mécanisme qui facilite la vie juridique du
représenté, aussi bien quand sa source est volontaire, Iégale ou judiciaire »?23, Aussi,
selon Hans KELSEN, [’utilisation des notions d’organe ou de représentant est
« scientifiquement légitime », dés lors qu’elle tend a donner une vie juridique aux actions
— volontaires ou pas — qui découlent de I’imputation aux collectivités territoriales des
actions d’autrui??*. A la fois subtile et efficace, la technique de I’imputation permet a une
personne de se prévaloir du bénéfice de la représentation ou, a contrario, de répondre de
la responsabilité qui s’ensuit (I). Mais elle est limitée a certains mécanismes, a I’instar du

mandat indirect, et est ainsi inopérante dans le mecanisme du mandat direct (11).

219 | es citoyens des Etats membres de I’Union européenne votent et sont éligibles aux élections municipales
220V, la loi n° 2023-656 du 25 juillet 2023 relative a I’accélération de la reconstruction et de la réfection
des batiments dégradés ou détruits au cours des violences urbaines survenues du 27 juin au 5 juillet 2023,
JORF n° 0171, 26 juillet 2023.

221 oi n° 2017-86 du 27 janvier 2017 relative a I’égalité et a la citoyenneté, JORF n° 0024, 28 janvier
2017.

222 gur la notion de souveraineté, v. C. CERDA-GUZMAN, op. cit. (n° 72), pp. 141-172.

223 C.-W. CHEN, op. cit. (n° 22), p. 1. Cette tendance est perceptible en droit privé comme en droit public.
224 H, KELSEN, op. cit. (n° 78), p. 397.
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I.  L’application de la technique de ’imputation au mandat indirect

153. L’imputation est avant tout une technique qui releve du droit de maniére générale,
a I’instar du régime de la responsabilité extracontractuelle prévue par les articles 1240 a
1244 du Code civil. Il faut cependant se garder de penser que toute situation juridique
d’imputation donne lieu au procédé de la représentation. En ce sens, n’intervient pas, ici,
le cas particulier de la préposition qu’il convient d’écarter non seulement parce que celle-

225 mais

ci est construite « sur une survie d’une forme atténuée de 1’antique puissance »
également parce qu’elle est essentiellement caractérisée par une condition étrangere a la

notion de représentation : la subordination du préposé a I’égard du commettant®%,

154. La technique de I’imputation ne consiste pas seulement a établir le « lien unissant
un fait générateur a son auteur »%?’, comme elle semble communément comprise. Cette
notion classique du droit privé trouve pour autant, dans le procédé de la représentation
des personnes publiques, un sens aussi particulier qu’en matiére de responsabilité. La
reconnaissance du caractére juridique des actions attribuées aux collectivités territoriales,
qui ne les ont pas posées elles-mémes en réalité, conduit a envisager le statut de leurs
représentants dans une perspective autonome. Ces actions ne sont pas forcément liées au
statut d’élu ni a celui d’organe, mais elles s’inscrivent dans la droite ligne de
I’imputation : 1l y a transfert aux représentants des collectivités territoriales d’un pouvoir

autonome initialement détenu par des « conseils élus ».

155.  En outre, I’imputation vient en renfort a 1’évocation de I’unité de la société — sur
le plan local et sur le plan national — et participe de 'unicité d’intérét de la personne
publique. A ce titre, «la loi de la majorité comme la désignation d’un organe

représentatif »%?

met en péril le fait social, dés lors qu’elle s’émancipe des considérations
purement juridiques. Pour autant, I’efficacité de cette technique en droit apparait et se
limite en I’absence de la volonté — et de la confiance qui s’ensuit —, génératrice du

mécanisme du mandat direct.

225 philippe DIDIER, De la représentation en droit privé, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en
1997 a I’Université Paris II Panthéon-Assas, LGDJ, 2000, p. 408.

226 Nous y reviendrons dans le prochain chapitre en ce qui concerne notamment 1’habilitation administrative
des agents publics.

227 J.-L. Ok, op. cit. (n° 80), p. 40.

228 E, LAGRANGE, op. cit. (n° 45), p. 21.
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Il.  L’inconsistance de I’'imputation face a I’effet immédiat du mécanisme du

mandat direct

156. Raymond CARRE DE MALBERG entend par organes «les hommes qui, soit
individuellement, soit en corps, sont habilités par la Constitution a vouloir pour la
collectivité et dont la volonté vaut, par cette habilitation statutaire, comme volonté Iégale
de la société »%2°. Cette conception se distingue de celle de Hans KELSEN en ce qu’elle
tend a faire abstraction des volontés individuelles distinctes de celle de la collectivité,
ainsi que des moyens permettant de les prendre en compte valablement, a I’instar de la
technique du sondage d’opinion. A voir de plus prés, elle correspond, dans la conception
publiciste du droit, au passage de 1’entité étatique ou, mutatis mutandis, de I’entité infra-
¢tatique du statut d’une simple communauté humaine (statut social) a celui d’une
collectivité (statut juridique). Les élus sont des lors considérés comme des organes purs
et simples. Et dans cette optique, 1’on tend a ignorer que ces personnes physiques ont pu
accéder a leurs fonctions par la voie d’un processus nécessitant la confiance des €électeurs,

au travers de leurs suffrages.

157.  Pour autant, le mécanisme du mandat direct produit I’effet direct des actions du
représentant, et tend a épuiser de sa substance toute utilisation de la technique de
I’imputation. Ici, la valeur juridique des actions du représentant pour le compte de la
collectivité représentée ne requiert aucune technique particuliére d’autant qu’apparait une
correspondance non équivoque, voire gquasiment parfaite, entre les deux volontés en
présence. On peut y voir, en d’autres termes, une volonté unique qui s’identifie de part et
d’autre. Ainsi, par exemple, le 3° de I’article L.5211-6-2 du CGCT fait correspondre en
principe le nombre de conseillers communautaires d’une commune nouvelle a la somme
des conseillers des communes fusionnées. A défaut, Il faudrait se demander si la

collectivité territoriale se pose comme cadre ou sujet de la représentation a I’ceuvre?°.

29 R. CARRE DE MALBERG, op. cit. (n° 42), §373. V. les éclairages subséquents dans I’ouvrage de
Guillaume BAcCOT, Carré de Malberg et [’origine de la distinction entre souveraineté du peuple et
souveraineté nationale, CNRS, 1985.

230V, la distinction établie dans la contribution de Didier RIBES, op. cit. (n° 60), p. 19. L’auteur évoque la
dichotomie de la représentation du territoire, en le présentant a la fois comme « support » et « objet » du
processus de représentation. Cette dichotomie correspond en fait a notre conceptualisation de la
représentation sur le plan interne et sur le plan externe des collectivités territoriales.

Patrick MBOYO BAKAMBO | These de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023 -83-



CONCLUSION DU CHAPITRE

158. La volonté constitue le fait générateur de la représentation-mandat traduisant le
consentement de la collectivité territoriale au mécanisme a I’ceuvre, mais elle en est aussi
une constante pour son maintien. Hors de toute influence de la pensée démocratique?®?,
elle traduit une nécessité permanente, une force créatrice en perpétuel renouvellement,
pour caractériser la représentation en droit public. De ce fait, la volonté manifestée dans
la représentation-mandat tend a articuler la prise en compte des besoins de chacun des

membres de la collectivité et la satisfaction des attentes exprimées par ses organes élus.

159. En revanche, la pratique montre que parfois la notion de volonté disparait ou ne
suffit pas a caractériser la représentation-mandat. Intervient alors la notion d’intérét qu’il
faut définir notamment en fonction de la nature et I’origine du représentant. En admettant
que la volonté du représenté «est son intérét », la représentation des collectivités
territoriales — personnes morales — serait simplement une théorie juridique formelle, si
elle n’intégrait pas dans les mécanismes appliqués les intéréts en présence. Entrent donc
en ligne de compte les intéréts des habitants dans 1’action publique des collectivités

territoriales et ceux du territoire, portés par des représentants élus.

160. Si la volonté exprimée par l’organe délibérant traduit I’affirmation de Ia
personnalité morale de la collectivité territoriale, elle n’est pas cependant exclusive de la
volonté de la collectivité en tant qu’entité sociologique, exprimée — directement ou
indirectement — au travers du vote des citoyens. C’est le cas de maniére générale des
conseillers communautaires dont la fonction tend, du fait de leur élection, a la
représentation simultanée des communes membres et de leurs habitants au sein des EPCI
a fiscalité propre. Apparait des lors I’hypothése qu’en pratique les communes ne seraient

plus représentées en tant que tel au sein de ces EPCI.

2LV, en ce sens ’ouvrage de Dominique ROUSSEAU, Six théses pour la démocratie continue, Odile Jacob,
coll. « Sciences humaines », 2022, 172 p. L’auteur soutient notamment : les droits de I’homme, principe de
reconnaissance de la démocratie ; I’autonomie constitutionnelle du corps des citoyens par rapport au corps
des représentants ; la compétence des citoyens a fabriquer les lois et politiques publiques ; la justice comme
pouvoir de la démocratie.
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161. Néanmoins, aux termes des articles L.273-3 du Code électoral et L.5211-6 du
CGCT, dans les communautés de communes, les communautés d’agglomération, les
communautés urbaines et les métropoles de droit commun les conseillers
communautaires siegent au nom de la commune qu’ils représentent. En outre, 1’article 33
de la loi n° 2013-403 du 17 mai 201323, prévoit que les conseillers communautaires sont
¢lus au suffrage universel dans les communes ou I’¢élection a lieu au scrutin de liste, c’est-
a-dire les communes de 1 000 habitants et plus. Son application, fixée a compter des
élections aux conseils municipaux et communautaires des 23 et 30 mars 2014, s’est faite
en reprenant les dispositions pertinentes relatives a 1’élection des conseillers

233

territoriaux“>° — qui n’ont pas vu le jour en réalité —, prévues a I’article 1°" de la loi

n° 2010-1563 du 16 décembre 2010234,

162. Au demeurant, le principal enjeu de la représentation-mandat consiste a concilier
représentation et gouvernance des collectivités territoriales au travers des organes élus.
L’objectif est de parvenir a la rationalisation en méme temps de 1’action publique et de la
dévolution des compétences décentralisées. Ce type de représentation tend ainsi, de
maniére pratique, a mettre en perspective le principe constitutionnel de libre
administration des collectivités territoriales. C’est en définitive la gouvernance de ces
collectivités qui en sort renforcée au travers de leur autonomie financiére, la qualité de

leurs prérogatives fiscales ainsi que le choix efficient de leurs orientations politiques®?°.

232 |_oi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative a I’élection des conseillers départementaux, des conseillers
municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral, JORF n° 0114, 18 mai
2013.

233 A distinguer des €élus locaux siégeant aux établissements publics territoriaux (EPT) qui composent la
métropole du Grand Paris. Ils sont actuellement les seuls a étre désignés sous ce vocable.

234 oi n° 2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales, JORF n° 0292,
17 décembre 2010. Le tableau définitif — annexé a la loi et validé par la décision n° 2011-634 DC, 21 juillet
2011, Loi fixant le nombre des conseillers territoriaux de chaque département et de chaque région — avait
fixé un effectif total de 3 493 conseillers territoriaux de chaque département et de chaque région. Aprés
I’abandon du projet a la suite de 1’arrivée de la Gauche au pouvoir en 2012, une nouvelle proposition de
loi, n® 380, enregistrée au Sénat le 1*" mars 2023, tend & rétablir les conseillers territoriaux, le méme élu
exercant a la fois les fonctions de conseiller régional et celles de conseiller départemental.

25V, les développements subséquents de Laurence TARTOUR, L autonomie financiére des collectivités
territoriales en droit frangais, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 2011 a I’Université Paris I
— Panthéon-Sorbonne, LGDJ — Lextenso Editions, 2012. V. aussi Matthieu ROUVEYRE, Contribution a une
redéfinition de /’autonomie financiére des collectivités territoriales, thése dactylographiée, Université de
Bordeaux, 2022. L’auteur soutient notamment que I’autonomie financiére des collectivités territoriales
constitue un ensemble de principes rassemblés sous I’article 72-2 de la Constitution ; cette autonomie
s’applique sur les recettes et sur les dépenses distinctes (imposées ou choisies) de ces collectivités.
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CHAPITRE 2 : L’ APPREHENSION COMMUNE DE LA
REPRESENTATION-HABILITATION ET DE LA REPRESENTATION-
INCARNATION

163. Le développement des normes et des procédures de I’Union européenne, d’une
part, et du Conseil de I’Europe, d’autre part, a entrainé la généralisation a I’ensemble des
pouvoirs publics des régles communes de I’action publique?3®. Aussi un type de
représentation s’est-il avéré utile pour faciliter la participation des collectivités
territoriales a la préparation, et parfois a 1’élaboration des régles de droit supranationales.
En effet, du fait de ’abstractivité qui la caractérise, la représentation-habilitation est
particuliérement propice quand il s’ agit de représenter les collectivités territoriales au sein
des institutions du Conseil de I’Europe et de I’Union européenne. Ce type de
représentation peut étre congcu comme une mission pour lagquelle la qualité de représentant
est fondée sur le statut de la personne habilitée. Vue sous I’angle d’une prérogative
d’attribution, elle comporte, d’une part, un dualisme formel qu’il convient d’appréhender
par son application transversale ; d’autre part, elle met en ceuvre trois mécanismes :
I’habilitation législative 23" | I’habilitation conventionnelle 2 et I’habilitation

administrative?®,

164. Pour sa part, la représentation-incarnation a trait a un type de représentation en
vertu duquel la qualité de représentant est en principe fondée sur I’exercice des fonctions
exécutives au sein des collectivités territoriales. Il s’agit en pratique d’une prérogative
liée aux fonctions de responsable du pouvoir exécutif local et, par conséquent, aux régles
de la décentralisation. En outre, si le mécanisme de I’incarnation a des fondements
similaires a ceux des mecanismes de I’habilitation législative et de I habilitation
conventionnelle, la distinction apparait des lors que I’incarnation est inhérente a la

fonction exécutive du sujet, tandis que 1’habilitation est afférente a un statut préexistant.

23 par exemple, en matiére d’attribution des aides publiques ou de passation de la commande publique
(marchés publics et contrats de concession).

23711 s’agit d’un mécanisme limité aux instances de type institutionnel. Ces derniéres sont des structures
organiques de droit public mises en place directement par un texte ayant force de loi.

2% 1] s’agit d’un mécanisme limité aux instances de type conventionnel. Ces derniéres sont des structures
organiques de droit public mises en place en application d’ une convention de droit interne ou international.
239 11 s’agit d’un mécanisme applicable dans tout type d’instance.
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Aussi D’application du mécanisme de I’incarnation est-elle liée au reégime des

compétences et, de maniére générale, a la catégorisation?*® des collectivités territoriales.

165. En somme, ’appréhension commune des mécanismes susmentionnés peut étre
opérée par une vue d’ensemble de la transversalite de la représentation-habilitation
(Section 1) et du régime catégoriel qui caractérise essentiellement la mise en ceuvre de la

représentation-incarnation (Section 2).

Section 1 La transversalité de la représentation-habilitation : entre droit

interne et droit supranational

166. La représentation-habilitation a cette particularit¢ d’étre le seul type de
représentation compatible avec la nature juridique des collectivités territoriales, tant au
niveau national qu’au niveau supranational. Cette compatibilité tient essentiellement a
I’acception juridique du concept d’habilitation, entendue comme « action, décision
d’habiliter, d’investir une personne du pouvoir de faire quelque chose [par représentation

d’autrui] »**.

167. D’une part, la compatibilité tient a la mise en ceuvre des mecanismes de
I’habilitation caractérisés essentiellement, sur le plan interne, par 1’abstraction du pouvoir
habilitant (81). D’autre part, ces mécanismes participent de la subsidiarisation des
collectivités territoriales, sur le plan externe, dés lors qu’elles évoluent dans une sphére
juridiquement imprégnée de la notion de souveraineté des Etats. (§2). Encore faut-il
préciser que les mécanismes a 1I’ceuvre ne sont pas interchangeables : ils se distinguent
nettement de sorte que chacun se préte différemment a la représentativité. En outre, cette
abstraction du pouvoir habilitant est un effet du statut prévalent de 1’habilité sur lequel
les mécanismes de I’habilitation sont fondés. Elle traduit le rejet de I’idée de préposition,
des lors qu’au plan conceptuel n’apparait pas un lien de subordination de 1’habilité a

1I’égard du pouvoir habilitant.

240 e régime des compétences d’une collectivité territoriale est en principe défini selon la catégorie a
laquelle elle appartient.
241 3, BISSARDON, op. cit. (n° 21), p. 277.
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81 Le dualisme abstractif des mécanismes de I’habilitation

168. Entendue comme une «mission» consistant a assurer une fonction de
représentation, 1’habilitation est marquée par un lien plus ou moins observable avec son
origine : c’est le caractére apparent ou non de 1’autorité habilitante. Concrétement, ce lien
est difféeremment percu tant dans le mécanisme de I’habilitation 1égislative que dans celui
de I’habilitation conventionnelle (I). Cependant, il peut laisser apparaitre 1’intervention
d’un tiers dans le mécanisme de I’habilitation administrative, sans qu’on puisse parler

pour autant d’un rapport de préposition (I1).

I.  L’abstraction nuancée des mécanismes de I’habilitation législative et de

I’habilitation conventionnelle

169. Le mécanisme de I’habilitation législative est caractérisé par 1’abstraction
formelle de 1’autorité habilitante. Celle-ci participe tout simplement a la mise en ceuvre
d’un mécanisme juridique en agissant en vertu d’une compétence légalement formée. Dés
lors, I’habilitation est dite 1égislative parce que le pouvoir d’habiliter les représentants
découle d’une disposition ayant force de loi, a I’instar de I’habilitation pour la désignation
des délégues au Comité des régions pratiquée depuis 2003 sur la base de 1’ancien article

263, paragraphe 2, du Traité instituant la Communauté économique européenne.

170.  L’habilitation législative constitue en fait un processus au sein d’un dispositif
global, et le degré d’indépendance de ce mécanisme est d’autant plus élevé que la loi
reconnait le statut de I’habilité. Ainsi, avant le Traité de Nice du 26 février 2001, le
mécanisme de 1’habilitation administrative était applicable a la désignation des délégués
locaux au Comité des régions, dés lors qu’il n’y avait aucune obligation de « légitimité »
dans la désignation des représentants institutionnels des collectivités territoriales. Mais,
depuis I’entrée en vigueur de ce traité le 1°" février 2003, 1’Union européenne a cherché
a améliorer la qualité de la représentation de ces collectivités par la désignation de
personnes « titulaires d’'un mandat €lectoral au sein d’une collectivité régionale ou locale,

soit politiqguement responsables devant une assemblée élue »242,

242 Article 300, paragraphe 2, du TFUE signé le 13 décembre 2007, JOUE n° C 326/47, 26 octobre 2012.
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171.  Le mécanisme de I’habilitation conventionnelle est caractérisé, pour sa part, par
une abstraction moins formelle de [Dautorité habilitante. Dans ce mécanisme,
I’habilitation est dite conventionnelle parce que le pouvoir d’habiliter découle, a I’origine,
d’un accord de volontés des collectivités territoriales en vertu du principe de leur libre
administration. C’est le cas notamment au sein des intercommunalités, voire de la
coopération locale, méme si le pouvoir habilitant intervient sur la base d’une compétence
légalement formée. Il s’ensuit que le degré d’indépendance du mécanisme de
I’habilitation conventionnelle est en pratique similaire a celui du mécanisme de
I’habilitation Iégislative au sein d’un comité de bassin, d’un comité de ’eau et de la
biodiversité ou d’un conseil territorial de santé. En revanche, le degré d’indépendance de
ce mécanisme est moins élevé des lors que I’habilitation conventionnelle constitue un
instrument dans le cadre d’une démarche de 1’action publique territoriale ou nationale, a

I’instar d’un syndicat de communes ou d’un syndicat mixte pour un projet de I’Etat.

II.  Le mécanisme de [’habilitation administrative : entre intervention et

abstraction de ’autorité habilitante

172.  On parle de I’habilitation administrative lorsque le mécanisme de I’habilitation a
la particularit¢é de constituer une modalit¢ de fonctionnement de I’administration
publique, en I’occurrence 1’administration territoriale. Ce mécanisme est mis en ceuvre
suivant le dispositif prévu a cet effet par le Iégislateur®*® ; mais a la différence des autres
mécanismes de I’habilitation, c’est le pouvoir habilitant qui en décide de 1’opportunité.
Aussi, dans ce mécanisme, le pouvoir d’habiliter ’agent tient, en principe, de la démarche
administrative de sa nomination. Cette habilitation peut étre caractérisée par une relative
abstraction, notamment lorsque 1’habilité agit sur la base de son statut d’agent et dans le
cadre de ses fonctions pour la collectivité représentée. En conséquence, 1’abstraction du
mécanisme de 1’habilitation peut étre remise en cause notamment lorsque le pouvoir de
direction et de contréle de I’organe exécutif, exercé sur 1’agent désigné en tant que
représentant de la collectivité territoriale, interfére sur 1’autorité du pouvoir habilitant de

I’organe délibérant.

243/, CGCT, article L.4433-4-5-1, alinéa 1 ; article L.4433-4-5-3, alinéa 1 ; article L.7153-10, alinéa 1 ;
article L.7253-10, alinéa 1.
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173. En pratique, l’interférence de D’autorité hiérarchique peut apparaitre dans
I’habilitation administrative utilisée notamment dans le cadre de la représentation des
DROM au sein des missions diplomatiques de la France, en application des dispositions
du CGCT (hypothese n° 1 du tableau synoptique de la représentation des collectivités
territoriales dans la sphére publique). Il faut préciser que les conditions de mise en ceuvre
de ce mécanisme doivent étre déterminées par une convention avec I’Etat, et ’agent
public habilité doit étre spécifiquement désigneé a cet effet par la collectivité représentée.
Cette interférence peut aussi apparaitre dans I’habilitation administrative utilisée dans le
cadre des missions de représentation a caractere non diplomatique des DROM aupres de
1’Union européenne, en application des dispositions du CGCT?*. Dans ce contexte, la
collectivité territoriale a 1’obligation d’en informer le Gouvernement, et 1’agent public

habilité doit étre spécifiquement désigné a cet effet par la collectivité représentée.

174. 1l en découle un degré d’indépendance relatif de la fonction de représentation,
selon le degré d’abstraction du pouvoir habilitant. Or, en matiére de représentation
diplomatique, la convention préalable avec I’Etat a pour effet d’établir un lien
remarquable dans le chef de I’agent habilité ; a contrario, en matiére de représentation
non diplomatique, le devoir d’information au Gouvernement n’a pas le méme effet. Dans
le méme temps intervient le principe hiérarchique de la fonction publique, tiré de la
jurisprudence et énoncé a I’article L.121-10 du Code général de la fonction publique
(CGFP). En effet, il est prévu que I’agent public a le devoir de se conformer aux
instructions de son supérieur hiérarchique, sauf dans le cas ou 'ordre donné est
manifestement illégal et de nature & compromettre gravement un intérét public®®. Ce
principe limite donc le degré d’indépendance en matiére de représentation de 1’agent
habilité, voire il constitue un risque de dépendance a 1’égard de sa hiérarchie. Mais
lorsqu’on dépasse les considérations du droit interne, I’enjeu est tout a fait autre pour les

collectivités territoriales elles-mémes.

244 \/. CGCT, article L.4433-4-5-2, alinéa 1 ; article L.4433-4-5-3, alinéa 3 ; article L.7154-2 ; article
L.7254-2. V. I’hypothése n° 4 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans
la sphére publique, p. 44.

245/, CE, n° 71856, 10 novembre 1944, Sieur Langneur, Recueil p. 248 ; CE, n° 64308, 2 novembre 1966,
Dessendier, Recueil p. 580, mentionné aux tables du recueil Lebon. En somme, la jurisprudence
administrative retient que le fonctionnaire doit obéir aux ordres regus, sauf's’ils sont a la fois manifestement
illégaux et de nature & compromettre gravement un intérét public, 1’illégalité de 1’ordre non manifeste ne
suffisant pas a exonérer de cette obligation.
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82 Les mécanismes de I’habilitation propices a la subsidiarité des collectivités

territoriales

175. Lanotion de subsidiarité, quoiqu’invoquant davantage I’idée de déconcentration,
peut étre utilisée pour analyser la décentralisation en particulier lorsque 1’autorité
administrative et le pouvoir politique sont fortement centralisés au sein de 1’Etat
unitaire?*®. Des trois types de représentations des collectivités territoriales a I’étude, la
représentation-habilitation se distingue par la compatibilité a cette notion et au régime qui
lui est applicable dans les ordres juridiques supranational et international. C’est a
proprement parler un régime limité a la fonction consultative de tout type d’entité infra-
étatique, des lors que I’exercice de la souveraineté reste une prérogative exclusive des
Etats®*’. A noter que les entités infraétatiques peuvent étre appréhendées comme des
collectivités faisant partie intégrante d’un Etat (unitaire ou fédéral), avec une population
déterminée et un territoire clairement délimité?8. L utilisation de ce terme générique est
courante lorsqu’il s’agit d’une analyse théorique en perspective de 1’ordre juridique

supranational ou international.

176.  L’intérét des mécanismes de I’habilitation est d’intégrer la vocation internationale
des collectivités territoriales, tant soit faible?*®, au sein du Conseil de I’Europe, dont la
forme se rapproche structurellement d’une organisation internationale classique, et au
sein de I’Union européenne qui est structurellement une organisation sui generis. Ces
mécanismes participent non seulement de I’admission des collectivités territoriales
comme acteurs institutionnels au Conseil de I’Europe (I) et de leur place grandissante
dans les instances de 1’Union européenne (I1), mais aussi de I’encadrement normatif de
leur action extérieure. En effet, il est observé que le «cadre juridique de 1’action

extérieure [des collectivités territoriales] s’est [...] affiné, par touches successives et sous

246 \/, Pierre PACTET, Institutions politiques. Droit constitutionnel, 16¢ éd., Armand Colin, coll. « U », 1997,
pp. 46-49. En France, il s’agit a la fois d’un héritage du jacobinisme et d’une conséquence du fait
majoritaire.

247 \/. Aurélie SCHREIDER-DRESSAYRE, L’évolution du statut des collectivités territoriales en droit
européen et international, these dactylographiée, Université Paris XI — Sceaux, 2011.

248\, Romélien COLAVITTI, Le statut des collectivités infra-étatiques européennes : entre organe et sujet,
texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 2012 a I’Université d’Aix-Marseille, Bruylant, coll.
« Theses », 2015, 805 p.

249V, sur ce point Maryline GRANGER, Les collectivités territoriales francaises et 1’'Union européenne,
theése dactylographiée, Université de Limoges, 2012, pp. 143-166.
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I’influence du droit de 1’Union européenne et du Conseil de 1I’Europe, dans le sens d’une
ouverture des autorités locales & Iétranger »?*°, L’Etat conserve néanmoins le monopole
d’exercer la souveraineté — nationale ou populaire — en vertu de la regle dite du treaty

making power (le pouvoir de conclure les traités).

I.  L’admission de la représentation des collectivités territoriales au Conseil de

I’Europe

177.  L’ordre juridique international incorpore les collectivités territoriales dans le
prolongement des institutions de 1’Etat selon une logique d’assimilation systématique?®.
Le Conseil de I’Europe, comme I’Union européenne, appartient a cet ordre juridique et
conserve une part fondamentale de cette logique qu’il applique au moins en partie. Des
sa création, 1’institution européenne a voulu concilier la régle de la souveraineté des Etats
avec les principes d’autonomie locale et de subsidiarité : 1’« écran étatique » est ainsi
nuancé a divers titres?>2, Cette nuance conceptuelle et juridique traduit I’idée de proximité
qui implique d’organiser les politiques publiques a I’échelon le plus pertinent, proche des
citoyens, dans une mesure compatible avec I’efficacité. C’est en ce sens que 1’admission
d’une représentation institutionnelle des collectivités territoriales — par incorporation et
par représentation sous les traits d’une personne morale publique — a été effective au

Conseil de I’Europe, tout en maintenant le role prépondérant des Etats membres.

178. 1l convient de rappeler qu’en France, I’article 3, alinéa 1, de la Constitution
prévoit que «[l]Ja souveraineté nationale appartient au peuple qui I’exerce par ses
représentants et par la voie du référendum ». En vertu de ces dispositions, la souveraineté
nationale est exercee suivant deux modalités distinctes : indirectement par les institutions

de la République, désignées sous le vocable « Etat»25 ; directement par voie de

250 Jimmy MEERSMAN, « La diplomatie démultipliée », AJDA, n° 7, 2023, p. 319.

21 Qu’il nous soit permis de rappeler que, dans notre premier mémoire de fin d’études en droit public,
présenté et soutenu publiquement en octobre 2007 en vue de I’obtention du dipléme de Licence (niveau
bac +5) de 1’Université de Kinshasa, nous avons démontré que 1’Etat est la seule collectivité publique
capable d’exercer la souveraineté dans 1’ordre juridique interne comme dans 1’ordre juridique international.
252\, en ce sens J. MEERSMAN, op. cit. (n° 250), p. 322.

28V, CC, décision n° 76-71 DC, 30 décembre 1976, Décision du Conseil des communautés européennes
relative a l’élection de I’ Assemblée des Communautés au suffiage universel direct et CC, décision n°® 2013-
675 DC, 9 octobre 2013, Loi organique relative a la transparence de la vie publique.
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référendum, qui, aux termes de la jurisprudence constitutionnelle, est « 1’expression
directe de la souveraineté nationale » et, en conséquence, ne peut donner lieu au contrdle
de constitutionnalité?®*. En pratique, la premiére modalité est couramment utilisée en
vertu du principe d’unicité de la République : seules les autorités étatiques sont parties
prenantes aux négociations conventionnelles et peuvent donc avoir une représentation
institutionnelle dans les instances décisionnelles internationales. La seconde bénéficie en

revanche d’une reconnaissance dans les relations interétatiques et en droit international.

179.  Ainsi, I’admission de la représentation des collectivités territoriales dans les
instances du Conseil de I’Europe a du sens, car elles assurent parfois 1’exécution
quotidienne des régles adoptées par I’assemblée des Etats membres. Elle a été facilitée,
de surcroit, par la mission principale de cette organisation internationale tendant a
présider au rapprochement des systemes juridiques internes particulierement en matiére
des droits et libertés fondamentaux, y compris ceux des entités infra-étatiques. Toutefois,
le régime juridique des collectivités territoriales n’a pas connu une évolution substantielle

et elles sont limitées a un réle consultatif au sein du Conseil de I’Europe.

180. La Charte européenne de 1’autonomie locale a prévu le CPLR comme organe
chargé d’assurer le respect de 1’autonomie des entités infra-étatiques au travers d’un
controle a caractere politique. Cette mission tient en fait de 1’ancienne Conférence
permanente des pouvoirs locaux et régionaux de I’Europe qui a préexisté a la création du
Conseil en 1949. Pour comprendre son fonctionnement, il faut avoir conscience de la
composition du Congres, au regard de I’article 5 2° de la charte du CPLR (adoptée par le
Comité des Ministres le 15 janvier 2020, lors de la 1364° réunion des Délégués des
Ministres). Y siégent des délégués qui sont « soit titulaires d’un mandat spécifique au sein
d’une collectivité locale ou régionale résultant d’une élection directe soit politiquement
responsables devant une assemblée directement élue ». Ces représentants, répartis entre
les chambres selon la catégorie de leurs collectivités respectives, constituent un moyen
de contrdle de I’autonomie locale, des lors qu’ils peuvent étre directement concernés par

une méconnaissance de la Charte du fait de I’Etat membre du Conseil de 1’Europe.

254/, CC, décision n° 62-20 DC, 6 novembre. 1962, Loi relative a [’élection du Président de la République
au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962 ; CC, décision n° 92-313 DC,
23 septembre 1992, Loi autorisant la ratification du traité sur I’'Union européenne.
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Il.  L’essor laborieux de la représentation des collectivités territoriales dans

I’Union européenne

181. L’admission de la représentation des collectivités territoriales au niveau
communautaire s’est réalisée dans un mouvement de territorialisation des politiques
publiques (A). Son insuffisance a conduit cependant les représentants locaux a trouver
les voies et moyens permettant de dépasser du cadre institutionnel pour faire valoir leurs
intéréts (B).

A. Une admission favorisée par un mouvement de territorialisation des

politiques publiques

182.  Quoique considérée comme une organisation sui generis, 1’Union européenne
n’est pas moins une organisation internationale composée d’Etats souverains. En effet,
« elle se distingue largement des autres en raison de son degré d’intégration et de son
ordre juridique. Cependant, elle repose sur les Etats & la fois par le consentement initial
de chacun aux traités fondateurs, mais également par un consentement lors de chaque

révision et traité d’adhésion des nouveaux Etats »2%°,

183. En consentant un certain nombre de transferts et d’exercice en commun des
compétences, les Etats membres ont laissé a 1’Union le droit d’adopter des actes législatifs
et réglementaires, dont certaines interviennent directement dans les domaines de
compétences des collectivités territoriales. A I’origine, le probléme n’était pas tant
I’intervention des réglementations européennes dans les domaines de compétences des
Etats membres que dans ceux déja transférés aux collectivités territoriales. Les Etats ayant
librement consenti des limitations de leur souveraineté dans un certain nombre de
domaines dont la compétence — exclusive ou partagée — est revenue a 1’Union?®, les
collectivités territoriales devaient par suite se conformer aux regles fixées tant par les

institutions nationales que par les institutions supranationales.

2% Vincent BOUHIER, « Représentation et représentativité dans les institutions européennes », in O. Bul-
XUAN (dir.), op. cit. (n° 7), p. 118.
2% par exemple, dans les domaines régaliens de la monnaie et de la politique économique et commerciale.
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184. La situation est devenue problématique des lors que la représentation des
collectivités territoriales au sein de I’Union européenne n’était pas assez compensatoire
avec la perte progressive des domaines de compétences de ces derniéres. Aussi, par un
effort d’incorporation fonctionnelle et processuelle, I’Union européenne a-t-elle intégré
ces collectivités — subsidiairement aux prérogatives substantielles des Etats membres —,
avec un role institutionnellement consultatif?’. Aussi peut-on affirmer que « [d]epuis une
trentaine d’années, il est convenu de parler d’une territorialisation de I’action publique au
sens ou cette derniére se décline sur des espaces locaux dotés de caractéristiques propres.
L’importance de ce mouvement de territorialisation tient principalement a ce qu’il s’est
accompagné d’un changement de paradigme : le territoire n’est plus un instrument au
service des organes centraux de I’Etat [non plus de ceux de I’Union européenne], il est le
lieu pertinent ou les questions sont posées et ou les réponses sont élaborées. Ce
changement a lui-méme conduit a imposer 1’idée selon laquelle les institutions
traditionnelles [étatiques et supra-étatiques] n’épuisent pas la représentation des

territoires »2%8,

185. Dans le méme ordre d’idées, le mouvement de territorialisation des politiques
publiques a conduit I’Union européenne a instituer le groupement européen de
coopération territoriale (GECT)®°. En réalité, les collectivités territoriales ont utilisé cet
instrument en vue de développer des actions de coopération essentiellement dans le cadre
transfrontalier et souvent sans le financement de 1’Union, alors que le GECT est, a
I’origine, un outil dédié principalement a la mise en ceuvre des programmes ou des projets

de coopération territoriale cofinancés par 1’Union européenne.

27V, les développements de Mathilde BOULET, Les collectivités territoriales francaises dans le processus
d’intégration européenne, texte remanié de la thése de doctorat soutenue a 1’Université de Besangon,
L’Harmattan, coll. « Grale », 2012.

2%8 Julien MARTIN et Olivier RENAUDIE, « Un droit au territoire ? Retour sur quelques malentendus »,
Civitas Europa, n° 38, 2017, p. 213.

259 Reglement (CE) n° 1082/2006 du Parlement européen et du Conseil relatif a un groupement européen
de coopération territoriale (GECT) en date du 5 juillet 2006, JOUE n° L 210/19, 31 juillet 2006.
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B. Le dépassement du cadre institutionnel de la représentation des

collectivités territoriales

186. L’Union européenne s’est particulierement intéressée a la région plus qu’aux
autres catégories de collectivités territoriales. On peut observer cette préférence régionale
notamment dans le vocabulaire employé dans les textes de 1’Union — comme ceux du
Conseil de I’Europe d’ailleurs — qui distinguent « région » et « collectivités locales ». De
plus, alors que les autres catégories de collectivités constituent la plus grande part des
entités infra-étatiques parmi les Etats membres, I’Union européenne — a la différence du
Conseil de I’Europe cette fois — a choisi de désigner I’institution représentant les

collectivités territoriales au nom de « Comité des régions »%,

187.  La création du Comité des régions — aprés I’entrée en vigueur du traité de
Maastricht —, participe d’une vision évolutive des collectivités territoriales, mais le réle
institutionnel de leurs représentants en son sein est limité. Le mécanisme de I’habilitation
Iégislative mis en pratique pour la désignation de ces représentants demeure imprégné
d’une conception monolithique des collectivités territoriales : celle qui consiste a les
assimiler systématiquement a la figure de I’Etat. Toutefois, on peut remarquer
’accroissement du réle « consultatif » 21 du Comité des régions par deux exemples de
coopération volontaire. 1l s’agit d’abord de 1’accord de coopération conclu entre le
Parlement européen et le Comité des régions le 5 février 2014 — en lien avec les rapports
structurels avec le Comité économique et social de 1’Union européenne — ; ensuite, sur la
base de I’initiative « Les villes et les régions pour 1’intégration » lancée en 2019, du
partenariat conclu en décembre 2020 entre la Commission européenne et le Comité

concernant I’intégration des migrants.

260y, en ce sens la contribution de Théophile MARGELLOS, « L’émergence de la « région » dans 1’ordre
juridique communautaire », in Georges VANDERSADEN, L’ Europe et les régions : aspects juridiques,
Université de Bruxelles, Bruxelles, 1997, pp. 19-63.

%1 Selon Darticle 300, paragraphe 1%, du TFUE du 13 décembre 2007, le Comité des régions a la
compétence d’émettre des avis obligatoires (en matiéres d’éducation, de formation professionnelle et de
jeunesse — article 165 du TFUE —, de culture — article 167 du TFUE —, de santé publique — article 168 du
TFUE —, de réseaux transeuropéens de transports, de télécommunications et d’énergie — article 172 du
TFUE — et de cohésion économique et sociale — articles 175, 177 et 178 du TFUE) et facultatifs (en toutes
matiéres) a la demande d’autres institutions (le Parlement, le Conseil et la Commission) de 1’Union
européenne ou a sa propre initiative.
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188.  Par ailleurs, le souci de maitriser les contextes et les enjeux liés a 1’élaboration
des normes communautaires, notamment dans le domaine de la commande publique, a
conduit les collectivités territoriales a dépasser le cadre de la représentation
institutionnelle qui semble parfois inadaptée, aux yeux des collectivités territoriales, aux
enjeux concernant la mise en ceuvre des réglementations européennes®®2. Dés lors, ces
collectivités se sont assignées une mission de représentation non institutionnelle, se
traduisant par une démarche de lobbying tous azimuts, aupres des quatre institutions
européennes qui ne sont pas assistées par le Comité des régions?. Face au phénomeéne
actuel de recentralisation de certains domaines de compétences au niveau supranational,
le but est d’amener 1’ensemble des institutions de 1’Union & adopter les mesures les plus

favorables aux intéréts locaux.

Section 2 La représentation-incarnation liée au régime catégoriel des

collectivités territoriales

189.  Lespremieres lois relatives a la décentralisation sont entrées en vigueur il y a plus
de quarante ans, a I’occasion du cycle ouvert par I’adoption des deux lois du 2 mars
198224, Ce premier cycle, marqué par une évolution substantielle du régime juridique
des collectivites territoriales, les a vu passer de « simples échelons d’administration » au
rang de « collectivités politiques »?%°. En outre, 1’évolution du cadre juridique applicable

a lattribution et a I’exercice des compétences des collectivités territoriales concerne

%2\, Jean-Frangois BRISSON, « La territorialisation des politiques publiques », RFFP, n° 129, 2015, pp. 3-
14 ; Stéphane CADIOU, Le Pouvoir local en France, Presses universitaires de Grenoble, coll. « Le politique
en plus », 2009, 208 p. ; Thomas FRINAULT, Le pouvoir territorialisé en France, Presses universitaires de
Rennes, coll. « Didact Sciences politiques », 2012, 444 p.

263 Selon I’article 13 du Traité sur 1’Union européenne (TUE), les institutions de 1’Union sont le Parlement
européen, le Conseil européen, le Conseil de I’Union européenne, la Commission européenne, la Cour de
justice de I’Union européenne, la Banque centrale européenne et la Cour des comptes. Le Comité des
régions assiste le Parlement, le Conseil de I’Union européenne et la Commission en exergant des fonctions
consultatives.

264 1] sagit de la 10i n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements
et des régions, JORF, 3 mars 1982 ; et de la loi n° 82-214 du 2 mars 1982 portant statut particulier de la
région de Corse : organisation administrative, JORF, 3 mars 1982.

265 Frangois ROBBE, La représentation des collectivités territoriales par le Sénat. Etude sur l'article 24,
alinéa 3 de la Constitution francaise du 4 octobre 1958, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en
1998 a I’Université de Besangon, LGDJ-Montchrestien, 2001, p. 4.
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d’abord les compétences transférées par ’Etat et de plus en plus celles transférées entre
collectivités territoriales. Le Conseil d’Etat estime sur ce point que « les compétences des
collectivites territoriales, leur répartition, les conditions et modalités de leur exercice sont
un ¢lément majeur de 1’organisation décentralisée de la République, affirmée a 1’article
1*" de 1a Constitution, ainsi que du fonctionnement de I’administration et de la démocratie

locale de la France »%6,

190. Par lasuite, le Iégislateur est intervenu pour établir un régime juridique fondé sur
les compétences ainsi que les responsabilités dévolues a chaque catégorie de collectivités
territoriales : c’est ce qu’on appelle le régime catégoriel des collectivités territoriales.
Celui-ci se montre avec d’autant plus d’acuité dans la représentation-incarnation qu’il en
caractérise toutes les hypotheses : de I’ Assemblée des maires de la métropole du Grand
Paris a la Conférence métropolitaine des maires en passant par les Conseils

d’administration d’établissements sociaux ou médico-sociaux a caractére public?®’.

191.  Plus précisément, il est recensé dans cette recherche plusieurs hypothéses dans
lesquelles le régime catégoriel des collectivités territoriales s’applique, seul ou en
concurrence avec une autre considération dominante, a la représentation-mandat, a la
représentation-habilitation et a la représentation-incarnation. Dix hypothéses de
représentation-mandat impliquent le régime catégoriel des collectivités territoriales, dont
trois partiellement et sept totalement; six hypotheses de représentation-habilitation
impliquent le régime catégoriel des collectivités territoriales, dont quatre partiellement et
deux totalement ; une seule hypothése de représentation-incarnation implique le régime

catégoriel des collectivités territoriales totalement.

192.  Or, «[c]e qui caractérise [...] un groupement territorial lorsqu’il est décentralisé,
c’est son affranchissement, quant a Dactivité visée, a I’égard du pouvoir central » 2%,
Donc, dans le mouvement de la décentralisation, le mécanisme de 1’incarnation construit
sur la base du régime catégoriel des collectivités territoriales (81) est intrinsequement lié

a la création ainsi qu’a I’existence de ces collectivités (82).

266 CE, avis n° 393651, 7 décembre 2017, La différenciation des compétences des collectivités territoriales
relevant d 'une méme catégorie et des régles relatives a l’exercice de ces compétences, observation 3.
267V, en introduction le tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la sphére
publique, pp. 43-50.

268 Georges BURDEAU, Traité de science politique, t. V, 2¢ éd., LGDJ, 1970, p. 298.
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81 La configuration du mécanisme de I’incarnation sur la base du régime catégoriel

des collectivités territoriales

193. Ladécentralisation a été caractérisée, a 1’origine, par I’uniformité catégorielle des
compétences, des responsabilités ainsi que des regles applicables aux collectivités
territoriales. Le souci de cohérence du législateur I’a conduit a faire en sorte que les
organes délibérant et exécutif des communes, départements et régions présentent de
nombreux points communs, tant dans leur fonctionnement que dans le statut des élus ou
leur élection. Ainsi, par exemple, les organes délibérant et exécutif des conseils régionaux
et des conseils départementaux fonctionnent, en substance, sur le méme modeéle et avec
les mémes régles. Et, dans le méme sens et de maniére concréte, le maire de la plus petite
commune de la région d’ile-de-France?®® a de nombreux points communs avec le
président de la plus grande région de France?’°. Dans tous les cas, il est important de
garder a I’esprit la distinction au sein du titre XII de la Constitution entre, d’une part, le
régime des collectivités territoriales de droit commun — les communes, les départements
et les régions, consacrés a ’article 72, alinéa 1, de la Constitution — et, d’autre part, le

régime des collectivités territoriales a statut particulier et celui des collectivités de Iarticle
73271,

194.  En outre, ni la catégorisation des collectivites territoriales ni la décentralisation a
I’ceuvre n’ont pu résoudre le probléme du découpage territorial et en particulier
I’« émiettement communal » hérité de la Révolution et de I’Empire. Cette difficulté de la
fragmentation du territoire entraine un enchevétrement des compétences et une
superposition des échelons administratifs moins propices tant pour [Defficacité
managériale que pour la Iégitimité démocratique. L’autre difficulté tient a la solution de

rationalisation car, a I’image d’un puzzle, les collectivités territoriales sont tellement

269 |Les données statistiques de 2018 de la commune de Vaudherland présentent une population de 99
habitants ~ sur un  territoire de 0,1  kilométre carré  [accessiblessur le  site
https://www.insee.fr/fr/statistiques/1405599?geo=COM-95633] [consulté le 20 avril 2022].

210 |_es données statistiques de 2020 de la région Nouvelle-Aquitaine présentent une population de 6
millions d’habitants sur un territoire de 84 100 kilomeétres carrés comprenant 12 départements
[accessibles sur le site https://www.insee.fr/fr/statistiques/4277596?sommaire=4318291] [consulté le 20
avril 2022].

211V, CE, avis n° 393651, 7 décembre 2017, La différenciation des compétences des collectivités
territoriales relevant d’une méme catégorie et des regles relatives a [’exercice de ces compétences,
observation 5.
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imbriquées dans ce systéme que chacune doit aux autres son propre équilibre. Il s’ensuit
une catégorisation des collectivités territoriales qui non seulement tient du caractere
unitaire de la République et du respect du principe d’égalité (I), mais elle traduit aussi

une dimension symbolique de la représentation-incarnation (11).

I.  L’exigence d’uniformité a I’origine de la catégorisation des collectivites

territoriales

195. Dans une perspective holiste du sujet, il convient de passer par une analyse
approfondie des origines de la décentralisation en droit positif afin d’appréhender les
modalités du mécanisme de I’incarnation in situ. Il est avant tout important de savoir que,
« comme le montre I’histoire de la France [...] la centralisation est apparue comme
indispensable a la constitution d’un Etat-Nation fort face aux menaces étrangéres et aux
féodalités »2'2. Ainsi, a la suite de la fin des priviléges, votée la nuit du 4 ao(t 1789, et du
bannissement du particularisme, le Iégislateur a tenu, par une démarche volontariste, a
exiger une cohérence territoriale (A) qui s’est traduite notamment par la volonté d’une
identification pertinente des collectivités territoriales au travers des blocs de
compétences (B).

A. La volonté du législateur pour une cohérence territoriale

196. La Révolution de 1789 a conduit notamment a faire de la France un maillage des
collectivités territoriales avec, a I’origine, 44 000 municipalités®’® et 83 départements?’4,
Ce fait territorial démontre, s’il en était encore besoin, que « I’émiettement communal »,
caractérisé par un tres grand nombre de municipalités et leur extréme diversité, « n’est

pas une problématique propre a nos politiques publiques contemporaines mais bien un

272 Pierre-Laurent FRIER, Précis de droit administratif, 2¢ éd., Montchrestien, coll. « Domat — Droit
public », 2003, p. 106.

23V, la loi du 14 décembre 1789 et le décret de la méme date relatif a la constitution des municipalités.
214 L article 1°" de la loi du 22 décembre 1789-8 janvier 1790 a prévu un nombre de 75 a 85 départements
et le décret du 26 février 1790 en a fixé le nombre a 83. Cette disposition fut ensuite reprise par 1’article 1¢
du Titre Il de la Constitution du 3 septembre 1791, prévoyant que le territoire francais « est distribué en
quatre-vingt-trois départements ».

Patrick MBOYO BAKAMBO | These de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023 -101 -



héritage de ’ordre ancien, bien antérieur celui-la a la Révolution francgaise »2'°. De plus,
les lois du 14 décembre 1789 et des 22 décembre 1789 et 8 janvier 1790 relatives a la
création des municipalités et des départements ont consacré une exigence d’uniformité.
Celle-ci requiert un fonctionnement identique de ces collectivités sur I’ensemble du

territoire national, en vertu du principe de I’égalité devant la 10i%7°.

197. L’exigence d’uniformité, héritée de la conception de 1’unité et de I’indivisibilité
de la Nation a la suite de la Révolution?’’, a été renforcée dans un mouvement de
recentralisation dont le point culminant fut 1’adoption de la loi du 28 pluviose an VIII (17
février 1800) concernant la division du territoire frangais et I’administration. Par cette loi
ont été adoptées, parmi d’autres, I’institution des préfets nommés par le pouvoir central
et la hiérarchisation des rapports entre les préfets et les maires, dont le prolongement est
perceptible aujourd’hui dans les dispositions de I’article L.2122-16, alinéa 1, du
CGCT?8, Cependant, depuis 1’entrée en vigueur des premiéres lois de la décentralisation,
I’uniformité n’a pas été appliquée de maniére systématique aux collectivités territoriales.
Ensuite des facteurs particuliers dans le fonctionnement des collectivités territoriales se
sont multipliés au cours des quatre dernieres décennies, notamment entre les communes,
d’une part, et les départements et les régions, d’autre part. Il est ainsi apparu que dans les
circonstances ou « 1’égalité prohibe le privilege, utilement, 1’uniformité interdit

I’originalité, inutilement » 27°,

215 Matthieu BERTOZZO, « Par les lois des 14 et 22 décembre 1789, la Révolution francaise fit de la France
le maillage méticuleux des communes et des départements », Revue générale du droit on line, n° 18700,
2014 [mis en ligne sur le site www.revuegeneraledudroit.eu/?p=18700] [consulté le 22 mars 2020].

276 Principe défini par I’article 1°" de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aoiit 1789.
277/, Roland DEBBASCH, Le principe révolutionnaire d unité et d’indivisibilité de la République. Essai
d’histoire politique, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 1987 a I’Université Aix-Marseille
111, Economica-Presse universitaire d’Aix-Marseille, 1988.

278 | e maire et ses adjoints ayant recu délégation, qu’ils aient agi en qualité d’agents de I’Etat ou d’autorité
exécutive de la commune et « apres avoir été entendus ou invités a fournir des explications écrites sur les
faits qui leur sont reprochés, peuvent étre suspendus par arrété ministériel motivé pour une durée qui
n’exceéde pas un mois. Ils ne peuvent étre révoqués que par décret motivé pris en conseil des ministres ».
V. en ce sens CC, décision n° 2011-210 QPC, 13 janvier 2012, Monsieur Ahmed S., considérants 5 et 7 ;
CE, arrét n° 434071, 19 décembre 2019, Maire de la commune d’Hesdin, considérants 3a 9.

219 Guy CARCASSONNE et Marc GUILLAUME, La Constitution introduite et commentée, 9¢ éd., Editions du
Seuil, coll. « Points-Essais », 2009, p. 350.
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198. A titre d’exemple, un des facteurs différentiels les plus évidents est la clause de
compétence générale?®® qui traduit le fait que « la commune pouvait intervenir dans tous
les domaines qui ne lui étaient pas interdits, qui ne lui avaient pas eté formellement
enlevés, que ce soit par une loi expresse ou du fait de I’intervention du juge administratif,
des lors que son intervention était commandée par un intérét public local »%5. La mise en
pratique de cette clause, convient-il de le préciser, s’accompagne généralement d une plus
grande liberté fiscale des collectivités territoriales, au-dela de leur autonomie financiére
constitutionnellement garantie. Jadis étendue a 1’ensemble des collectivités territoriales,
exceptés les EPCI, elle est limitée derechef aux communes par la loi n° 2015-991 du 7
aolt 201522,

199.  Par ailleurs, un autre facteur de différenciation est identifié au travers de la
commission permanente prolongeant les fonctions de 1I’organe délibérant des collectiviteés
territoriales. En effet, le Iégislateur a prévu la création de cette instance pour les
départements?® et les régions®®, mais il ne I’a pas prévu pour les communes. Il ne s’agit
pas d’un organe chargé de contrdler le pouvoir exécutif local, mais d’une instance
collégiale qui assure la gestion permanente du département ou de la région pour tout ce
qui reléeve des compétences de 1’assemblée délibérante. En ce sens, la commission
permanente tend a faciliter la collaboration et maintenir 1’équilibre entre le pouvoir

exécutif et I’organe délibérant.

200. Toutes choses étant égales par ailleurs, les fonctions de la commission
permanente peuvent étre assimilées a celles du bureau — a I’opposé du conseil — des EPCI
a fiscalité propre. Pour la Corse, il n’existe pas d’équivalent méme si cette collectivité
territoriale est assimilée aux régions. En effet, le Conseil exécutif chargé de diriger

I’action de la collectivité est plutot proche d’une sorte de « gouvernement territorial »,

20\, en ce sens les développements de Jean-Marie PONTIER, « Requiem pour une clause générale de
compétence », JCP A, n° 2, 2011, pp. 47-55. S’appuyant sur la réflexion de R. CARRE DE MALBERG,
Théorie générale de I’Etat, t. 1, §65, p. 184, I’auteur reléve qu’a I’origine de la clause de compétence
générale il y a I’idée qu’une collectivité territoriale, en ’occurrence la commune, « posséde un cercle
d’activité qui lui appartient en propre ».

281 J.-M. PONTIER, « La commune, exception administrative territoriale », AJDA, n° 34, 2020, p. 1947.

282 |_oi n° 2015-991 du 7 ao(t 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République (NOTRe),
JORF n° 0182, 8 ao(it 2015.

28V, les articles L.3122-4 a L.3122-7 du CGCT.

284/, les articles L.4133-4 a L.4133-7 du CGCT.
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dés lors que les fonctions de membre de cet organe sont incompatibles avec celles de
membre de 1’Assemblée de Corse. De plus, contrairement aux autres collectivités de la
France métropolitaine, en Corse, I’exécutif est responsable devant I’organe délibérant.
Cela étant, il n’est pas vain de chercher une certaine homogenéité de I’ensemble des

collectivités territoriales au travers de la mise ceuvre de leurs compétences.

B. La recherche d’une identification pertinente des collectivités

territoriales au travers des blocs de compétences

201. A l’origine, I’idée était d’instaurer des régles identiques en vue de I’attribution et
de I’exercice des compétences au sein de chaque catégorie de collectivités territoriales.
La volonté de donner une pertinence a chaque échelon et de distinguer chaque catégorie
de collectivités territoriales a constitué le principal enjeu de 1’exigence de leur uniformité.
Sur ce point, il convient de relativiser la portée de cette exigence législative car les régles
et principes constitutionnels, notamment I’indivisibilité de la République et I’égalité entre
les collectivités territoriales, «tels qu’interprétés par le Conseil constitutionnel,
n’imposent pas un cadre légal uniforme et figé aux compétences des collectivités
territoriales [...], bien que celles-ci soient un élément constitutif de leur statut, mais ont
au contraire permis des évolutions importantes et la prise en compte de situations
différentes » 285, En outre, il convient de préciser qu’en matiére de transfert de
compétences, 1’intervention des commissions locales pour 1’évaluation des charges et des
ressources transférées ne suffit pas a prévenir les contentieux entre les collectivités

286 A la place d’exiger une uniformité opprimante — qui reléve plut6t d’une

territoriales
« vision obtuse » tendant a I’assimiler ’indispensable égalité —, il est préférable que

législateur fasse ceuvre utile en clarifiant les régles d’attribution. L’idée est d’aboutir a

285 CE, avis n° 393651, 7 décembre 2017, La différenciation des compétences des collectivités territoriales
relevant d’une méme catégorie et des régles relatives a l’exercice de ces compétences, observation 8. En
I’espéce, le raisonnement des juges administratifs rejoint la position de la jurisprudence CC, décision n°® 91-
291 DC, 6 mai 1991, Loi instituant une dotation de solidarité urbaine et un fonds de solidarité des
communes de la région d’lle-de-France, réformant la dotation globale de fonctionnement des communes
et des départements et modifiant le code des communes, considérant 23.

286 CAA de Douai, n° 19DA01543, 21 octobre 2021, Département de I’Aisne : le transfert de charges a la
suite d’un transfert de compétences entre collectivités territoriales est soumis aux mémes régles que
lorsqu’il s’agit du transfert de charges a la suite d’un transfert de compétences entre 1’Etat et ces
collectivités.
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une catégorisation efficiente des collectivités territoriales, et en définitive de

désenchevétrer leurs compétences®®’.

202.  Par ailleurs, la limitation de la clause de compétence générale a été en substance
validée par le Conseil constitutionnel dans sa decision du 16 septembre 2016 en ces
termes : « D’une part, le troisiéme alinéa de I’article 72 de la Constitution n’implique pas,
par lui-méme, que les collectivités territoriales doivent pouvoir intervenir dans les
domaines pour lesquels aucune autre personne publique ne dispose d’une compétence
attribuée par la loi. D’autre part, compte tenu de I’étendue des attributions dévolues aux
départements par les dispositions législatives en vigueur, qu’il s’agisse de compétences
exclusives, de compétences partagées avec d’autres catégories de collectivités
territoriales ou de compétences susceptibles d’étre déléguées par d’autres collectivités
territoriales, les dispositions contestées ne privent pas les départements d’attributions

effectives. »288

203.  Par cette decision, le Conseil a maintenu sa position exprimée le 9 décembre 2010
dans sa décision relative a la loi de réforme des collectivités territoriales, estimant que les
dispositions de I’article 48 de la loi du 10 aotit 1871 « n’ont eu ni pour objet ni pour effet
de créer une ‘clause [de compétence] générale’ » qui, en conséquence, ne peut étre
regardée comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République?®. Cette
position du juge constitutionnel est a rebours de I’idée du professeur Michel
VERPEAUX selon laquelle la clause de compétence générale serait consubstantielle au
principe de libre administration des collectivités territoriales : « Cette derniére ne pourrait
alors se concevoir, pour étre réelle et compléte, que par la reconnaissance de la clause
générale, c’est-a-dire par la possibilité, pour la collectivité, d’agir sur toute question
d’intérét local surgissant sur son territoire. La libre administration n’existerait, dans ce

cadre, que si I’administration de la collectivité était réellement générale et non

287 CE, avis n° 402412, 6 mai 2021, Projet de loi relatif a la différenciation, la décentralisation, la
déconcentration et portant diverses mesures de simplification de [’action publique, observation 4.

288 CC, décision n° 2016-565 QPC, 16 septembre 2016, Assemblée des départements de France,
considérants 5 et 6. A I’évidence, le raisonnement du juge constitutionnel sur la clause de compétence
générale concerne aussi bien les départements que les régions, le législateur ’ayant limitée aux communes.
289 CC, décision n° 2010-618 DC, 9 décembre 2010, Loi de réforme des collectivités territoriales,
considérant 54. V. le commentaire de Marie-Christine ROAULT, « La loi de réforme des collectivités
territoriales au crible du Conseil constitutionnel », JCP A, n° 2, 2011, pp. 16-22.

Patrick MBOYO BAKAMBO | These de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023 -105 -



spécialisée »?% a I’instar des EPCI. L’on peut ainsi considérer que la limitation de cette
clause aux communes a visé non seulement & mettre fin aux financements croisés des
collectivites territoriales, mais aussi a clarifier la répartition de leurs compétences ainsi

que leurs interventions dans les politiques publiques.

204. Pour le professeur Jean-Marie PONTIER, si I’établissement de blocs de
compétences « dans la répartition des compétences entre I’Etat et les collectivités
territoriales est a priori une idée parfaitement séduisante [...] cette solution n’est méme
pas un réve, c’est un fantasme, c’est la poursuite de fantomes, c’est se bercer
d’illusions »?%. L’auteur poursuit son raisonnement plus loin en soutenant qu’en pratique
« [1]e contraste est saisissant [...] entre les grands discours sur la décentralisation et les
réalités administratives et contentieuses trés concrétes, entre un passé marqué par un
contentieux entre 1’Etat et les communes qui parait un peu dérisoire et un présent

caractérisé par des contentieux entre les collectivités territoriales elles-mémes [...] »?%.

205. A D’opposé de cette idée, il est estimé que méme si elle n’est pas consacrée
expressément par le législateur, nier ainsi la théorisation des blocs de compétences n’est
pas opportun, dés lors que celle-ci donne a I’effort de catégorisation apparent — dans la
jurisprudence comme dans la doctrine — un contenu identifiable a différents points de vue.
Une lecture combinée des articles L.1111-2 et L.1111-4 du CGCT laisse penser que les
collectivités territoriales « concourent » aux missions d’intérét général par I’exercice de
leurs compétences constituees en blocs « dans la mesure du possible ». A fortiori, les
collectivités territoriales ne sont pas censées pouvoir intervenir uniquement dans les
domaines d’intérét local pour lesquels aucune autre personne publique n’a recu de
compétence légale. Ainsi peut-on identifier, a travers un bloc de compétences générales,
les missions principales de chaque catégorie de collectivités, voire a terme, les modalités
communes d’une représentation systématique des collectivités concernées a travers le

mécanisme de 1’incarnation.

29 M. VERPEAUX, « La clause générale de compétence, consécration ou remise en cause ? », Revue Lamy
des collectivités territoriales, n° 42, 2009, p. 66.

291 J _M. PONTIER, « La réforme de I’organisation territoriale de I’Etat », AJDA, n° 5, 2020, p. 282.

292 J,-M. PONTIER, « Problémes de compensation : entre les collectivités territoriales aussi », AJDA, n° 9,
2022, p. 533.
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Il.  L’effet « créateur » de la catégorisation sur le mécanisme de I’incarnation

206. La categorisation des collectivités territoriales implique leur représentation
systématique par le mécanisme de I’incarnation. En méme temps, le mouvement de la
décentralisation a favorisé la prise en compte de deux éléments majeurs : la particularité
des groupements humains formant les collectivités territoriales et la spécificité des
territoires. En dépit d’un assouplissement progressif de cette catégorisation au point de
laisser apparaitre diverses particularités, sa capacité d’engendrer 1’incarnation des

collectivités territoriales n’est pas entamée.

207.  Par exemple, la création des collectivités a statut particulier de Paris, Marseille et

Lyon 2%

, ceuvre du législateur habilit¢é par la Constitution a créer « toute autre
collectivité »%%, ne fait pas piéce a ’application du mécanisme de ’incarnation au méme
titre que 1’ensemble de 1’échelon communal. Suivant le méme raisonnement, il est fait
application du mécanisme de I’incarnation a la Corse au méme titre que 1’ensemble de
I’échelon régional. Faut-il préciser que cette collectivité a d’abord été une création du
Iégislateur en tant que région, bien avant les autres, par la loi du 2 mars 1982 portant statut
particulier de la région de Corse dans son organisation administrative, complétée par celle
du 30 juillet 1982 relative a ses compétences?®, avant d’étre reconnue comme une
« collectivité territoriale a statut particulier » par la loi du 13 mai 1991 portant statut de

la collectivité territoriale de Corse?®® et, aujourd’hui, par I’article L.4421 du CGCT?%'.

208. On a assisté ensuite a la création par le législateur, au sens des dispositions de
I’article 72, alinéa 1, de la Constitution — issues de la révision constitutionnelle du 28

mars 20032% —, des collectivités territoriales a statut particulier, notamment la métropole

2931 0i n° 82-1169 du 31 décembre 1982 relative a I’organisation administrative de Paris, Marseille, Lyon
et des établissements publics de coopération intercommunale, JORF, 1* janvier 1983.

2% Dans sa version originelle, en vigueur jusqu’au 29 mars 2003, I’alinéa 1 de Iarticle 72 de la Constitution
était rédigé comme suit: « Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les
départements, les territoires d’Outre-mer. Toute autre collectivité territoriale est créée par la loi. »

2% |oi n° 82-659 du 30 juillet 1982 portant statut particulier de la région de Corse : compétences, JORF,
31 juillet 1982.

2% |_oi n° 91-428 du 13 mai 1991 portant statut de la collectivité territoriale de Corse, JORF n° 111, 14 mai
1991. L’article 84 de cette loi prévoit en substance que la collectivité de Corse est assimilée a une région —
au sens de la définition légale du terme — et son conseil exécutif assimilé a un conseil régional.

297 Dispositions créées par I’article 30 de la loi n° 2015-991 du 7 ao(t 2015.

2% |oi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 relative a I’organisation décentralisée de la
République, JORF n° 75, 29 mars 2003.
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de Lyon et la Collectivité européenne d’Alsace (CEA)?®°. Concernant cette derniére, des
théoriciens de droit considérent que le « législateur n’a, de toute évidence, pas voulu
qualifier la [CEA] de ‘collectivité territoriale a statut particulier’ au sens de 1’article 72

de la Constitution »3%

, contrairement a la Corse, la ville de Paris ou encore la métropole
de Lyon. Cet argument, qui se fonde sur le fait que les dispositions relatives a cette
collectivité territoriale s’insérent dans la troisiéme partie du CGCT dédi¢e aux
départements, ne saurait prospérer. C’est ici le licu de rappeler que, sans préjudice de la
consultation électorale prévue a 1’alinéa 3 de I’article 72-1 de la Constitution, la
compétence de délimiter le territoire appartient en principe au législateur, et de facon
résiduelle au pouvoir réglementaire®®. 1l en est ainsi précisément lorsque la délimitation

tend a modifier le périmétre d’une collectivité territoriale existante ou lorsqu’elle fait suite

a la création d’une nouvelle catégorie de collectivités territoriales.

209.  Toutefois, au sens de I’article 72 de la Constitution, le « statut particulier » d’une
collectivité territoriale n’a pas pour finalité de soustraire celle-ci d’une catégorie de
collectivités territoriales. Au contraire, il s’agit d’en faire un modele de différenciation
territoriale tout en restant dans sa catégorie d’appartenance. A savoir que la
différenciation est définie de maniere générale comme « I’adoption de régles différentes
selon les territoires, soit parce que le législateur ou le pouvoir réglementaire national
adopte de telles régles, soit parce qu’ils autorisent les collectivités territoriales a adopter
des mesures d’adaptation des lois, voire des régles particulieres, afin de mieux tenir
compte des spécificités et des besoins locaux »%2. En ce sens, n’ayant plus le statut de
département depuis le 1°" janvier 2019, la ville de Paris est une collectivité territoriale a
statut unique et particulier au sein de la catégorie des communes. C’est ainsi qu’aux
termes de I’article L.0.227-1, alinéa 3, du Code électoral « I’élection des membres du

Conseil de Paris est assimilée a celle des conseillers municipaux ».

299 Loi n° 2019-816 du 2 aoiit 2019 relative aux compétences de la Collectivité européenne d’Alsace, JORF
n°® 0179, 3 aolt 2019. L’article 1" de cette loi prévoit que la CEA est née de la fusion, & compter du
1¥" janvier 2021, des départements du Bas-Rhin et du Haut-Rhin.

300 aetitia JANICOT et Michel VERPEAUX, « La Collectivité européenne d’Alsace ou les fruits d’un non-
choix », AJDA, n° 38, 2019, p. 2237.

301 V. par exemple, pour les communes, article 2112-5 du CGCT. V. aussi CE, n° 457980, 14 octobre
2022, Association « Réunissons Polangis », mentionné aux tables du recueil Lebon.

302 L, JANICOT, « Les départements : quel(s) avenir(s) ? », AJDA, n° 41, 2019, p. 2420.
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210. La transformation de la métropole de Lyon en collectivité territoriale & statut
particulier au sens de I’article 72 de la Constitution — au méme titre que la collectivité de
Corse et la CEA —, a été entérinée par I’article 26 de la loi n°® 2014-58 du 27 janvier 2014.
Elle s’est faite en réalité par la suppression de son statut d’EPCI, mais cette collectivité
N’est pas moins désignée dans la loi en tant qu’une « métropole ». Selon I’article L.335
du Code électoral, elle est « assimilée a un département » uniquement pour les élections
régionales. Ainsi, la différence avec les autres métropoles a statut particulier, mais aussi
les métropoles de droit commun, se traduit par sa faculté exceptionnelle d’exercer de

maniére combinée sur son territoire les compétences métropolitaines et départementales.

211.  Toutes choses étant égales par ailleurs, on peut considérer, dans le prolongement
du raisonnement développé précédemment, la création des communes nouvelles au sens
des lois n° 2015-292 du 16 mars 2015°% et n° 2019-809 du 1% aoit 2019%%. En effet, aux
termes de I’article 4 de la loi de 2019, la création d’une commune nouvelle peut étre
I’aboutissement de la fusion de I’ensemble des communes membres d’un ou de plusieurs
EPCI a fiscalité propre. Ces dispositions sont applicables depuis le 1°" avril 2020, soit a

la suite des derniéres élections municipales et communautaires.

212.  Exercant son office de contréle de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a
affirmé que rien « ne fait [...] obstacle a ce que le 1égislateur, agissant sur le fondement
des dispositions [...] des articles 34 et 72 de la Constitution, crée une nouvelle catégorie
de collectivité territoriale, méme ne comprenant qu’une unité, et la dote d’un statut

spécifique »3%. Cela ne signifie pas pour autant que le Iégislateur puisse aller au-dela de

3031 0i n° 2015-292 du 16 mars 2015 relative a ’amélioration du régime de la commune nouvelle, pour des
communes fortes et vivantes, JORF n° 0064, 17 mars 2015. Cette loi a amélioré notamment les regles
juridiques et financiéres relatives a la fusion des communes issues de la loi n°® 2010-1563 du 16 décembre
2010. Les améliorations apportées par la loi ont conduit a la création de plusieurs communes nouvelles, a
I’instar de celle d’Annecy — la plus grande avec 126 000 habitants a sa création le 1% janvier 2017 —, par la
fusion de six communes voisines, et celle d’Evry-Courcouronnes — avec 68 098 habitants & sa création le
1¢" janvier 2019 — par la fusion de deux communes voisines. V. en ce sens I’arrété du préfet de la Haute-
Savoie n° PREF/DRCL/BCLB-2016-0055 du 14 juillet 2016 portant création de la commune nouvelle
d’Annecy et I’arrété du préfet de I’Essonne n° 2018-PREF-DRCL-540 du 12 octobre 2018 portant création
de la commune nouvelle d’Evry-Courcouronnes.

3041 0i n° 2019-809 du 1% aolit 2019 visant a adapter I’organisation des communes nouvelles a la diversité
des territoires, JORF n° 0178, 2 aolt 2019. Cette loi a eu notamment pour effet de renforcer les mesures
facilitant la création des communes nouvelles.

305V, CC, décision n° 91-290 DC, 9 mai 1991, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse,
Considérant 18. En dépit de leurs particularités, la ville de Paris, la métropole de Lyon et la CEA ne sont
pas, chacune en ce qui la concerne et pour I’essentiel, plus qu’une commune, une métropole ou un
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ce que la Constitution permet; il est tenu au respect, par exemple, du principe
d’indivisibilité de la République. Ainsi, I’effet « créateur » de la catégorisation des
collectivites territoriales donne a la représentation-incarnation une portée essentiellement
symbolique : le mécanisme ainsi appliqué a 1’aune de la catégorisation en constitue

I’envergure.

§2 La fonction d’incarnation inhérente a la qualité d’organe exécutif local

213.  La fonction de responsable de 1’exécutif — chargé d’administrer une collectivité
territoriale — traduit la qualité de représentant de son titulaire. En ce sens, dés lors que
seul un membre du conseil élu peut en principe incarner une collectivité territoriale®°, il
convient de mettre en évidence le lien étroit entre la fonction de représentation et la
fonction exécutive (I). Par la suite, il convient d’accorder une attention particuliére a
I’incidence de la suppression de la garantie territoriale sur le mécanisme de 1’incarnation

qu’elle postule (II).

I.  Les collectivités territoriales incarnées par leur organe exécutif

214.  En prévoyant une division de la France en collectivités territoriales « tant pour la
représentation que pour I’administration »%’, la loi du 22 décembre 1789-8 janvier 1790
établit un lien étroit entre les fonctions représentatives et administratives des organes
locaux. L’effet catégoriel qui découle de cette conception législative tend a limiter la
fonction de représentation par incarnation, et méme par habilitation législative ou
conventionnelle, aux membres des conseils élus des collectivités territoriales. En
pratique, le législateur rend interstitiel I’intervalle entre le régime catégoriel des
collectivités territoriales et leurs organes exécutifs qui assument au quotidien les

fonctions représentatives et administratives : on parle ainsi d’« organes representatifs ».

département. Le principe est donc que chaque catégorie de collectivité doit obéir, a quelques exceptions
pres, aux mémes regles générales.

306 Au regard des dispositions de I’article 72, alinéa 3, de la Constitution qui exigent que les membres des
conseils des collectivités territoriales soient élus pour pouvoir exercer leur libre administration.

307 Article 1° de la loi du 22 décembre 1789-8 janvier 1790.
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215. La circonstance d’une manifestation concomitante des fonctions de
représentation par incarnation et d’administration est aussi identifiable dans deux
hypothéses se situant en dehors du cadre des instances: I’action extéricure des
collectivités territoriales et le mécanisme de parrainage des candidats a 1’élection
présidentielle. Dans le premier cas, toute intervention qui reléve de 1’action extérieure des
collectivités territoriales®®® — conséquence en matiére de relations internationales du fait
du transfert de compétences de ’Etat vers ces derniéres — est soumise au respect des
engagements internationaux de la France. Concernant les parrainages, il faut garder a
I’esprit « qu’ils existaient déja en 1958, sauf que, dans le systéme initial, était parrain
celui-la méme qui était électeur, ¢’est-a-dire membre du collége électoral [car le président
de la République était élu au suffrage indirect]. Curieusement, le dispositif a été conservé
et les mémes sont demeurés les possibles parrains dans la révision constitutionnelle de
1962. N’a donc pas été suivie la logique qui aurait consisté a reconnaitre aux électeurs —
devenus I’ensemble des électeurs puisque 1’élection se déroule au suffrage universel — la

possibilité de parrainer »%%,

216.  Ensuite, par la réforme du mécanisme de parrainage en méme temps que celle du
mode d’¢lection du président de la République, les membres de 1’ancien college ¢électoral
ont perdu un droit de vote exclusif mais ont conservé un réle qu’ils peuvent seuls exercer.
Sur ce point le comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le

rééquilibrage des institutions de la V¢ République présidé par Edouard Balladur a fustigé

308 En somme, 1’expression « action extérieure » est plus générale au sens du titre 11l — intitulé « action
extérieure des collectivités territoriales » — de la loi n°® 2014-773 du 7 juillet 2014. V. en ce sens Didier
BLANC, « Un nouvel instrument d’une diplomatie ultramarine ? La loi du 5 décembre 2016 relative a
’action extérieure des collectivités territoriales », AJDA, n° 4, 2018, p. 209 : « La formule — déja contenue
dans la circulaire du Premier ministre n°® 1789 du 26 mai 1983 relative a I’action extérieure des collectivités
locales (JO, 24 déc. 1983, p. 29) — traduit une inflexion dans la mesure ou elle implique non seulement que
la coopération n’est pas limitée au cadre transfrontalier, mais surtout parce qu’elle permet aux collectivités
d’entretenir des relations dans un cadre non exclusivement décentralisé, avec des FEtats tiers, des
organisations internationales, des organismes publics ou personnes morales de droit étranger ou en vue de
la constitution de groupements de coopération régionale. » La circulaire du 26 mai 1983 a le mérite d’avoir
jeté les bases de I’action extérieure des collectivités territoriales et, par la suite, cette formule a été reprise
dans d’autres circulaires et documents administratifs, a I’instar d’une circulaire du préfet des Hauts-de-
Seine du 11 juin 2018 ayant pour objet: «le cadre juridique de I’action extérieure des collectivités
territoriales ».

39 V. « L’élection présidentielle et la politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel : quelles
influences ? », Petites affiches, n® 243, Table ronde du colloque « Regards du Conseil constitutionnel sur
I’élection présidentielle » du 27 mars 2012 organisé par le Centre de recherche Léon Duguit, Université
d’Evry Val d’Essonne, 2012, p. 40.
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« de véritables campagnes de démarchage, dont le moins que I’on puisse dire est qu’elles
ternissent I’image de la démocratie »*1°. D’ou ses propositions intermédiaires allant dans
le sens d’instaurer un systéeme mixte de présentation des candidats a 1’¢lection
présidentielle sur une base d’ayant droits plus large que 1’actuelle, en y incorporant les

électeurs. Le caractére satisfaisant de ces propositions reste a démontrer.

217.  Par ailleurs, I’on estime que « ce qu’il y a d’intéressant c’est de voir, dans les
travaux préparatoires a la fois de 1958 et de la réforme de 1962, les débats relatifs a la
pertinence [du] collége électoral et a son maintien pour le parrainage. Y est notamment
sous-jacente 1’idée que I’assise territoriale a une signification a 1’aune de 1’élection du
président de la République »*!*, dans la mesure ou les ayants droit sont a une écrasante
majorité des élus locaux. Le Conseil constitutionnel retient en définitive qu’au cours de
« la période de recueil des présentations des candidats a 1’¢lection du Président de la
République, une liste des citoyens qui, en tant qu’¢lus habilités, ont valablement présenté
un candidat a 1’élection du Président de la République est rendue publique sur le site

internet du Conseil constitutionnel deux fois par semaine, le mardi et le vendredi »%2,

218.  L’habilitation, a laquelle le Conseil constitutionnel fait allusion dans la décision
susmentionnée, ne correspond pas pour les organes executifs au mécanisme de
I’habilitation législatif étudié dans cette recherche. Sa portée serait discutable en
particulier pour ce qui concerne les maires, maires délégués, maires d’arrondissement et
présidents d’intercommunalité, étant donné que les représentants agissent dans le cadre
des mécanismes de I’habilitation « tant pour la représentation que pour I’administration »
des collectivités territoriales. Or, le mécanisme de parrainage correspond a une logique
historique de la division territoriale de la France : le réle des élus locaux en général et des

organes exeécutifs en particulier revét dans ce cadre un caractére distinct du fait qu’il

310 Edouard BALLADUR, Une Ve République plus démocratique, Fayard, 2009, pp. 25-26.

311 V. « L’élection présidentielle et la politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel : quelles
influences ? », op. cit. (n° 308), p. 40.

312 CC, décision n° 2016-135 ORGA, 8 septembre 2016, Détermination par tirage au sort de l’ordre de la
liste des candidats a I’élection du Président de la République et modalités de publication du nom et de la
qualité des citoyens qui présentent des candidats a I'élection du Président de la République, modifiée par
la décision n° 2017-137 ORGA, 23 février 2017. V. en ce sens les dispositions de la loi organique n° 2016-
506 du 25 avril 2016 de modernisation des régles applicables a 1’¢élection présidentielle, JORF n°® 0098, 26
avril 2016 ; et de la loi organique n° 2013-906 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie
publique, JORF n° 0238, 12 octobre 2013.
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participe uniquement de la fonction de représentation des collectivités territoriales. En
conséquence, c’est plutot le mécanisme de 1’incarnation qui s’applique en matiere de

parrainage.

Il.  Le fait territorial comme garantie de la fonction d’incarnation

219. Le terme «périmetre» a été utilisé longtemps pour désigner 1’espace
géographique delimitant les collectivités territoriales, notamment les intercommunalités.
Depuis peu, le législateur n’hésite pas a utiliser le terme « territoire » a leur propos, soit
pour définir leurs compétences®!3, soit pour définir, a coté du terme « périmétre »,
I’espace géographique délimitant les établissements publics territoriaux (EPT)%4. Aussi,
la disparition de la garantie territoriale, mise en ceuvre particllement par les dispositions
de l’article 72-1 de la Constitution et puis entérinée par la décision du Conseil
constitutionnel du 15 janvier 2015%%°, entraine le renouvellement de la conceptualisation
du territoire dans le langage juridique (A). Dans le cadre de cette recherche, ce
renouvellement aboutit a I’émergence d’une garantie de la représentation par incarnation

pour chaque collectivité territoriale (B).

A. Le renouvellement de la conceptualisation du territoire a la suite de la

disparition de la garantie territoriale

220. L’article 72 de la Constitution ne fixe pas le nombre de collectivités territoriales
et n’en cite pas les noms. L’absence de cette énumération entraine notamment
I’inexistence d’une garantie territoriale pour ces collectivités dans la Constitution,

contrairement a celles citées nommément a ’article 72-3.

313 Par exemple, concernant les intercommunalités, les dispositions de Darticle L.5217-2 1X du CGCT
prévoient en substance que « [1Ja métropole assure la fonction d’autorité organisatrice d’une compétence
qu’elle exerce sur son territoire ».

314 L article L..5219-2, alinéa 2, du CGCT utilise les deux termes de la maniére suivante : « La définition
de ces périmétres peut prendre en compte les territoires de projet constitués en vue de 1’élaboration de
contrats de développement territorial prévus a I’article 21 de la loi n® 2010-597 du 3 juin 2010 relative au
Grand Paris. »

315 CC, décision n° 2014-709 DC, 15 janvier 2015, Loi relative a la délimitation des régions, aux élections
régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral, considérant 5.
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221. Par ailleurs, le législateur avait reconnu une garantie territoriale par les
dispositions de I’article L.110 du Code de 1’'urbanisme en prévoyant que « le territoire
francais est le patrimoine commun de la nation. Chaque collectivité publique en est le
gestionnaire et le garant dans le cadre de ses compétences ». Considérant sa prérogative
de déterminer notamment le principe fondamental de la libre administration des
collectivités territoriales sur le fondement de I’article 34, alinéa 3, de la Constitution, il
en résulte que les communes, les départements et les régions ont béneéficié de cette
garantie, en qualité de collectivités publiques. Toutefois, I’abrogation de ces dispositions
par une ordonnance du 23 septembre 20153 conduit a poser la question suivante : les
collectivités territoriales peuvent-elles, a ce jour, prétendre au bénéfice d’une garantie

territoriale ?

222.  La réponse nécessite d’évacuer un malentendu lié a la conception originelle du
territoire et celui lié aux usages contemporains du concept de territoire, notamment dans
leur multiplication. En effet, il convient d’abord de considérer que les mélanges de genre
«entre ‘nation’, ‘Etat’, ‘droit’ et ‘territoire’ sont particulicrement prégnants [en
particulier dans les discours politiques]. D’un coté, le territoire est un espace dans lequel
se déploie le droit, ce qui conduit généralement a considérer celui-ci comme une limite
spatiale de la validité¢ des normes. De 1’autre coté, le territoire peut étre envisagé comme

appartenant a la nation »3*’.

223. Suivant ce raisonnement, la garantie territoriale, autrefois reconnue aux
collectivités territoriales comme aux autres collectivités publiques, ne peut servir qu’a la
mise en ceuvre a 1’échelle locale des exigences de continuité territoriale découlant de
I’indivisibilité de la République. En effet, le caractére indivisible de la République, prévu
a Darticle 1%, alinéa 1, de la Constitution est I’un des piliers de ce que 1’on appelle « le
consensus républicain ». Il a été d’abord proclamé a I’article 1°" de la Constitution du 27

octobre 1946 et ensuite repris a I’article 1" de la Constitution de la V¢ République modifié

316 ’article L.110 du Code de I’'urbanisme a d’abord été modifié par I’article 8 de la loi n° 2009-967 du 3
aout 2009 de programmation relative a la mise en ceuvre du Grenelle de 1’environnement avant d’étre
abrogé par ’article 12 de ’ordonnance n°® 2015-1174 du 23 septembre 2015 relative a la partie Iégislative
du livre I1*" du Code de I’urbanisme.

317 J. MARTIN et O. RENAUDIE, op. cit. (n° 258), p. 203.
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par I’article 8 de loi constitutionnelle n® 95-880 du 4 aolit 1995%!%. Le juge constitutionnel
a reconnu le caractere « continu » du territoire formant un canton électoral — qui est en
réalité un territoire de représentation politique des populations — ainsi que la possibilité
de «tenir compte de considérations géographiques, au nombre desquelles figurent
I’insularité, le relief, I’enclavement ou la superficie [...] susceptibles d’atténuer la portée

de la régle de 1’égalité devant le suffrage [...] dans une mesure limitée »%°.

224. 1l reste donc une seule garantie possible découlant du fait territorial : la
représentation par incarnation de chaque territoire. Et a voir en réalité, la représentation
des territoires, fondée essentiellement sur la dichotomie entre territoires urbains et
territoires ruraux, differe de celle des collectivités territoriales dont elle est une modalité

pratique®?.

B. De la garantie territoriale a la garantie de la représentation par

incarnation

225. Le mécanisme de I’incarnation connait, par 1’effet d’entrainement, un
renouvellement que 1’on doit au changement de la conception du territoire — notamment
par le juge constitutionnel — et des principaux objectifs assignés a son usage. En effet,
selon le Conseil constitutionnel, la derniére phrase de I’article 72-1, alinéa 3, de la
Constitution, qui prévoit la possibilité d’une consultation légale des électeurs en cas de
modification des limites des collectivités territoriales, ne constitue pas, pas plus
qu’aucune autre exigence constitutionnelle, une garantie territoriale ni un préalable au

dépdt ou a I’adoption d’une loi tendant a la modification des limites des collectivités

318 « La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure 1’égalité devant
la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les
croyances. » V. M. VERPEAUX, « L unité et la diversité dans la République », Nouveaux cahiers du conseil
constitutionnel, n° 42, 2014.

318 CC, décision n° 2013-667 DC, 16 mai 2013, Loi relative a [’élection des conseillers départementaux,
des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral,
considérants 41 et 43.

320y, en ce sens les développements d’Olivier RENAUDIE, « La représentation des territoires », Revue Lamy
des collectivités territoriales, n° 92, 2013, pp. 56-63.
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territoriales®!, Cette position jurisprudentielle « est intéressante car elle inscrit le débat
dans le cadre plus général de la titularité de ces droits »22,

226. 1l est désormais possible d’envisager la garantie territoriale a I’effet horizontal —
pour les initiatives de modification territoriale au niveau local —, mais pas a I’effet vertical
— pour les initiatives de modification territoriale au niveau national. De ce fait, sa quasi-
disparition couplée aux différents assouplissements et aménagements du régime général
des collectivites territoriales ont conduit notamment a la banalisation des «ilots
d’exception » dans le fonctionnement de la décentralisation. Ainsi, la seule garantie qu’il

reste communément a ces collectivités est I’incarnation par leurs représentants.

321 CC, décision n° 2014-709 DC, 15 janvier 2015, Loi relative a la délimitation des régions, aux élections
régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral, considérant 5.
322 3. MARTIN et O. RENAUDIE, op. cit. (n° 258), p. 207.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

227.  Les collectivités territoriales sont titulaires des compétences que 1’ordre juridique
national leur confere par le procéde de la decentralisation. Elles participent, le cas
échéant, a la mise en ceuvre de certaines régles de droit et de certaines politiques
publiques, en vertu du principe de leur libre administration. Celui-ci traduit leur
« autonomie » dans 1’ordre juridique européen, mais dans un role subsidiaire a celui de
I’Etat qui, en pratique, exerce seul la souveraineté nationale®?®. La représentation-
habilitation tend ainsi a concilier les compétences des collectivités territoriales avec le
monopole étatique de la souveraineté, tant sur le plan national que supranational. Elle
s’opére dans un contexte polycentrique inhérent au paradigme de Multi-level
Governance®?, Ce dernier correspond en fait a 1’idée d’une diplomatie démultipliée qui
« suppose ’action conjointe, d’une part, de 1I’Etat et, d’autre part, d’'une ou plusieurs
collectivités territoriales et de leurs groupements dans la politique étrangére de la France
[tout en s’appuyant] sur une coopération multiniveau — axée sur la complémentarité, et

non la rivalité — des différents échelons d’intervention »3%°.

228. Bien qu’étant au cceur de la logique territoriale de la représentation, les
meécanismes de I’habilitation ne permettent qu’un épanouissement limité des collectivités
territoriales dans les instances européennes. Ils permettent a minima I’incorporation et la
personnification de ces collectivités au niveau européen, dans le respect de I’identité
constitutionnelle des Etats, afin d’assurer une représentation tendant a satisfaire les

intéréts de ces collectivités mais aussi a renforcer 1’intérét général®?°,

323 CC, décision n° 76-71 DC, 30 décembre 1976, considérant 6. Le Conseil constitutionnel a souligné que
« seuls peuvent étre regardés comme participants a 1’exercice de cette souveraineté les représentants du
peuple francais élus dans le cadre des institutions de la République ». La condition de 1’élection par le
peuple exclut donc toutes les autorités nommées, mais aussi toutes celles qui, élues, ne le sont pas par le
peuple mais par les citoyens ressortissants des collectivités territoriales.

324 \/. Charlie JEFFERY, « L’émergence d’une gouvernance multi-niveaux dans 1’Union européenne : une
approche des politiques nationales », Politiques et management public, vol. 15, n°® 3, 1997, pp. 211-231.
325 ). MEERSMAN, op. cit. (n° 250), p. 320. L’auteur précise ensuite qu’au niveau territorial, la
démultiplication de la diplomatie se caractérise par la multiplicité des acteurs impliqués et des actions
engagees.

326 Sous la couverture du principe capital d’égalité souveraine des Etats.
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229.  Les caractéristiques intrinséques des mécanismes de I’habilitation 1égislative et
de I’habilitation conventionnelle sont donc éloignées des considérations sociopolitiques
discriminantes, qui peuvent entrainer une catégorisation des collectivités territoriales
inopérante dans I’ordre juridique supranational ou international. Ces mécanismes
¢établissent des conditions uniformes pour [’application harmonisée des typologies
d’entités infra-étatiques, réunies au niveau européen sous la nomenclature commune des
unités territoriales statistiques (NUTS)®?’. 11 s’agit par exemple des Lander allemands,
des communes belges, des regioni italiennes, des Comundidades y ciudades autonomas

espagnoles et des départements francais.

230.  Pour autant, le régime juridique des collectivités territoriales est assez restreint en
droit international de maniére générale, 1’Etat étant le pivot de ’action publique. Les
régles de droit et les principales politiques publiques sont congues et mises en ceuvre sous
I’impulsion des autorités étatiques. Aussi a ces derniéres est reconnue une autorité
souveraine a la fois au niveau national et au niveau supranational ou international. En
conséquence, les limites de la représentation-habilitation correspondent a celles des
attributions des collectivités territoriales sur le plan national. Elles illustrent au niveau
supranational la « tutelle » de I’Etat sur les collectivités territoriales et sur ’exercice des

compétences qui leur sont reconnues2,

231.  Au-dela, la catégorisation des collectivités territoriales, qui, a I’origine, a été une
ceuvre intellectuellement stimulante, offre un terreau a la représentation-incarnation liée
essentiellement aux compétences territoriales. Cependant, elle a montré ses limites
notamment a cause des désaccords récurrents, d’une part, entre 1’Etat et les collectivités
territoriales et, d’autre part, entre celles-ci, le point d’achoppement étant généralement la
question de la répartition des compétences. Sans préjudice de 1’exigence d’uniformité
traduite par les blocs de compétences encore attachés a chaque catégorie de collectivités
territoriales, la décentralisation et ses réformes subséquentes ont conduit a chercher une

cohérence assouplie, voire « différenciée » dans la mise en ceuvre des compétences.

327V, le réglement (CE) n° 1059/2003 modifié du Parlement européen et du Conseil du 26 mai 2003 relatif
a I’établissement d’une nomenclature commune des unités territoriales statistiques (NUTS), JO L154, 21
juin 2003.

328 Cette illustration se prolonge en matiére de ’action extérieure des collectivités territoriales, qui est régie,
en droit positif, par le principe du respect des engagements de la France et, de maniére générale, par le
principe du respect de la souveraineté des Etats.
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CONCLUSION DU TITRE

232.  Les développements de ce titre ont notamment renseigneé sur les raisons justifiant
la représentation des collectivités territoriales dans les instances ou elles sont
représentées. Il s’ensuit que la fonction de représenter les collectivités territoriales
précéde celle de les administrer, sans que 1’on cherche a les détacher forcément ou a
choisir 'une ou I’autre. Les deux fonctions sont associées & un méme statut, mais avec
des régimes distincts, dans I’objectif de mettre en ceuvre 1’exigence de représentation et
le principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales. Les
fonctions de représentation visent des lors a exercer les attributions reconnues aux
collectivités territoriales, dans le cadre des mecanismes de représentation juridiqguement
formés. Dans ce cadre, le mécanisme de I’habilitation administrative se distingue du fait

qu’il traduit une modalité de fonctionnement de I’administration territoriale.

233. Latypologie de la représentation telle qu’établie dans cette recherche se justifie
par la pluralit¢ des mécanismes applicables dans les différentes instances ou les
collectivités territoriales sont représentées. Toutefois, ces mécanismes ne sont pas mis en

ccuvre de fagon mécanique, quoiqu’ils tendent a faciliter [’organisation et le

fonctionnement, bref la « vie juridique », de ces collectivités.

234.  Aussi la responsabilité administrative des collectivités territoriales entre-t-elle en
jeu, étant donné que les liens entre ces collectivités et leurs représentants sont des rapports
de droit public®?. Elle intervient notamment dans les situations de conflits d’intéréts ou
d’utilisation détournée de la représentation a des fins partisanes ou personnelles®°. Le
régime de responsabilité des organes chargés de ’administration des collectivités
territoriales laisse penser que si « la personnalité de I’agent se révele par des fautes de
droit commun, par un dol, alors la faute est imputable au [représentant], non a la
fonction »*31. A ce titre, il convient de rappeler que, selon les formules classiques

d’Edouard LAFERRIERE, il y a faute de service « si 1’acte dommageable est impersonnel,

329V, TC, décision n° 4070 du 14 novembre 2016, Office public de I’habitat Moselis. /. en ce sens le
commentaire de Bruno GENEVOIS, « L’établissement public et ses administrateurs unis sous un régime de
droit public », AJDA, n° 5, 2017, pp. 276-278.

330V, les développements subséquents dans le titre 2 de la seconde partie de cette recherche.

331 Edouard LAFERRIERE, Conclusions sur TC, arrét du 5 mai 1877, Laumonnier-Carriol, Recueil 437.
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s’il révele un administrateur plus ou moins sujet a erreur » ; en revanche, il y a faute
personnelle si I’acte dommageable révele « I’homme avec ses faiblesses, ses passions,

ses imprudences »32,

235.  Par ailleurs, I’impératif du statut d’élu pour 1’exercice des fonctions de
représentation a 1’effet de créer une dichotomie entre, d’une part, la représentation-
mandat et la représentation-incarnation®*® et, d’autre part, la représentation-habilitation.
En effet, celle-ci peut conduire a attribuer la qualité de représentant a une personne qui
n’est pas membre d’un conseil élu, a I’instar de I’habilitation administrative des agents
publics en matiere de représentation diplomatique et de représentation non diplomatique
des collectivités territoriales. Dans tous les cas, les conditions d’exercice des fonctions
assignées aux représentants, notamment leur durée, ne font pas obstacle a ce qu’il puisse
étre procédé a tout moment, et pour le reste de cette durée, a leur remplacement opéré

suivant les mémes mécanismes.

236.  Avec la simplification des politiques publiques, il peut étre relevé divers régimes
au sein d’une méme catégorie de collectivités territoriales, comme I’illustre le cas de la
généralisation et pérennisation du droit de dérogation des préfets aux normes
nationales®**. De plus, par son intervention croissante « le préfet, qui n’est plus 1’autorité
de tutelle, est devenu I’arbitre (le ‘juge de paix’ ?) des différends entre collectivités
territoriales » 3. Avec la multiplication des instances consultatives ainsi que des
commissions de toutes sortes intervenant dans le fonctionnement de la décentralisation,
on observe « combien la place de I’Etat, par I’intermédiaire du préfet, demeure importante
dans les rapports entre collectivités territoriales », en particulier dans la mise en ceuvre de

leurs compétences®*®. En ce sens, le mécanisme de 1’incarnation attaché au régime

332 E. LAFERRIERE, 0p. cit. (n° 330). V. en ce sens les observations de Guy BRAIBANT et alii, Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, 21° éd., Dalloz, 2017, pp. 8-15.

333 Cet impératif laisse apparaitre concrétement une similitude entre, d’une part, les mécanismes du mandat
direct et du mandat indirect et, d’autre part, le mécanisme de 1’incarnation.

334 Une expérimentation de deux ans, lancée par le décret n° 2017-1845 du 29 décembre 2017 relatif a
I’expérimentation territoriale d’un droit de dérogation reconnu au préfet, JORF n° 0305, 31 décembre 2017,
a été menée dans deux régions et dix-sept départements de la France métropolitaine et trois collectivités
d’Outre-mer. Elle a été ensuite généralisée et pérennisée par le décret n® 2020-412 du 8 avril 2020 relatif
au droit de dérogation reconnu au préfet, JORF n° 0087, 9 avril 2020.

335 J.-M. PONTIER, op. cit. (n° 292), p. 536.

3% 1hidem.
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catégoriel des collectivités territoriales prend un sens particulier, dés lors qu’interviennent

des enjeux du territoire et non plus simplement de la collectivité territoriale représentée.

237.  Lafin du schéma binaire tendant soit a I’abandon de 1’expérimentation, soit a la
généralisation des dispositions expérimentales a toutes les collectivités territoriales, a été
motivée par le souci de mieux appliquer des « solutions différenciées pour des situations
locales différentes » au sens de la loi organique n° 2003-704 du 1° ao(t 2003%’. Mais le
risque est d’¢loigner désormais la différenciation territoriale de la finalite de
simplification classique consistant a rendre « accessible, intelligible, claire la
décentralisation ; et ainsi serait identifié¢ qui fait quoi »**8, En ce sens, 1’incidence de la
différenciation®® sur le statut des élus locaux interroge quant aux modalités applicables
pour concilier I’égalité et la diversité des représentants des collectivités territoriales face
a I’unité jacobine de la République, qui a constitué de facon indéniable le substrat de la

construction du maillage territorial de la France.

238. Dans tous les cas, quoi que ces représentants bénéficient d’un certain nombre
d’avantages et de prestations sous forme de régime indemnitaire et de prise en charge de
certaines dépenses, de régimes professionnels aménagés, de droits a la formation et de
protection juridique fonctionnelle3%, ils ne sont pas pour autant dotés d’un statut a
proprement parler. Ceci est non seulement le fait de la diversité des régimes juridiques
inhérents aux mécanismes de représentation applicables, mais aussi de la variété du mode

de désignation et des statuts des représentants des collectivités territoriales.

337 oi organique n° 2003-704 du 1% aoiit 2003 relative a I’expérimentation par les collectivités territoriales,
JORF n° 177, 2 ao(t 2003.

338 Didier GUIGNARD, « Réflexions sur un couple singulier : décentralisation-simplification », in Jacqueline
PouUSsON et Frédérique RUEDA, Qu ’en est-il de la simplification du droit ?, Institut Fédératif de Recherche
- Université Toulouse 1 Capitole, 2010, p. 316.

39 V. CE, avis n° 393651, 7 décembre 2017, La différenciation des compétences des collectivités
territoriales relevant d 'une méme catégorie et des régles relatives a [’exercice de ces compétences. V. aussi
Jean-Marc PASTOR, « Vers un droit a la différenciation territoriale », AJDA, n° 27, 2020, p. 1508.

340 Ces divers avantages et prestations ont été essentiellement prévus par la loi n° 92-108 du 3 février 1992
relative aux conditions d’exercice des mandats locaux, JORF n° 30, 5 février 1992, et ont été renforcés par
la loi n° 2019-1461 du 27 décembre 2019. Ils sont modulables par voie réglementaire.
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TITRE 2 : LA VARIETE DES REPRESENTANTS DES
COLLECTIVITES TERRITORIALES

239. La conception du mandat électoral, qui a longtemps irrigué la notion de
représentation en droit public, traduit en somme une conceptualisation essentiellement
collective du procédé : un groupe d’individus — élus — défend les intéréts d’un plus grand
nombre — électeurs. Dans le méme registre, le mandat représentatif associé a la notion de
souveraineté nationale renvoie a 1’idée d’un pouvoir exclusivement représentatif, dont les
élus ne recoivent aucune consigne des électeurs et n’ont aucun compte a leur rendre®**, Il
est différent du mandat impératif — prohibé en droit positif**?> — en vertu duquel un élu
doit suivre la volonté de ses électeurs au risque de sa révocation et qui est associé a la

notion de souveraineté populaire soutenue par Jean-Jacques ROUSSEAU3#,

240. La présente recherche tend a s’¢éloigner de la conceptualisation collective de la
représentation en droit public, dés lors qu’il est envisagé une représentation unitaire de la
collectivité territoriale par un organe, personne physique. Il en découle le postulat d’une
volonté locale, au méme titre que 1’intérét local, distincte de la « volonté générale » et

susceptible d’étre exprimée par une représentation aussi bien unique que collective.

241. La mise en ceuvre de cette représentation offre la possibilité d’appréhender
comment sont représentées les collectivités territoriales dans les instances de droit public
par ceux qu’il convient d’appeler les acteurs de la représentation. A ce titre, I’analyse du
mode de désignation des représentants, ainsi que des modalités permettant leur
participation dans les différentes instances ou ces collectivités sont représentées, offre
une perspective quant a leur capacité d’intervenir sur 1’élaboration ou 1’orientation des

instruments qui régissent leur vie juridique. Tel est le fil conducteur du présent titre.

31 v/, Emmanuel Joseph SIEYES, Qu ‘est-ce que le Tiers état ?, Editions du Boucher, 2002, pp. 51-56 : « I
faut a la communauté une volonté commune ; sans 1’unité de volonté elle ne parviendrait point a faire un
tout voulant et agissant. Certainement aussi ce tout n’a aucun droit qui n’appartienne a la volonté
commune. » Et lauteur d’ajouter plus loin: « A qui donc appartient-il de décider ? A la nation,
indépendante, comme elle 1’est nécessairement, de toute forme positive. »

32 article 27, alinéa 1, de la Constitution dispose que tout mandat impératif est nul.

343].-J. RoussEAU, Du contrat social ou des principes du droit politique, L. 11, chapitre XI « Des divers
systemes de législation ».
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242.  Selon le mécanisme de représentation appliqué, le représentant aura, peu ou prou,
une réelle capacité d’agir, en termes de pouvoir ou d’influence, au nom et pour le compte
de la collectivité territoriale représentée. Dans ces conditions, il n’est pas envisageable
qu’il puisse exercer des prérogatives en décalage avec les compétences de cette
collectivité. Aussi, les prérogatives et obligations du représentant, attachées a son mode
de désignation et a son statut, n’emportent pas de facon systématique la validité de ses
actes. L’incidence financiére de cette modalité, c¢’est que les frais de représentation
doivent étre inhérents a la fonction du représentant*4. Dés lors, il parait utile d’analyser
les principes qui régissent I’activité des représentants des collectivités territoriales, ainsi
que la portée de leurs actes, dans les instances locales, d’une part, et dans les instances

nationales et supranationales, d’autre part (chapitre 1).

243. Par ailleurs, il existe dans I’ordre juridique interne une catégorie spécifique de
représentants des collectivités territoriales prévue par la Constitution du 4 octobre 1958 :
les sénateurs (chapitre 2). L’institution qui réunit ces représentants, le Sénat, est
considérée comme un « organe de représentation particulier » au sein du Parlement.
L’ importance de son existence et de son réle est avérée du point de vue du droit comme
des sciences politiques®*®, quand bien méme elle paraitrait aux yeux de certains auteurs

comme une « anomalie » institutionnelle3*.

344 Les frais de représentation désignent de maniére sommaire les dépenses nécessaires pour I’exercice de
la fonction du représentant. Ils sont en principe pris en charge par la collectivité territoriale représentée et
concernent, par exemple, les frais de transport (indemnités kilométriques, etc.), les frais de voyage ou de
déplacement (billets d’avion, billets de train, etc.), les frais de restauration, les frais d’hébergement ou de
logement, les frais de communication et d’informatique (téléphone portable, ordinateur, abonnement
téléphonique et/ou d’Internet, etc.), les frais vestimentaires et les frais de documentation.

35V, par exemple, Benjamin MOREL, Le Sénat et sa légitimité : [’institution interpréte d’un réle
constitutionnel, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 2016 & I’Ecole normale supérieure Paris-
Saclay, Dalloz, 2018. Au surplus, les missions d’information ainsi que les rapports d’enquéte de la
commission des lois du Sénat notamment sur 1’« affaire Benalla » en 2018, sur I’influence croissante des
cabinets de conseil privés sur les politiques publiques (« affaire McKinsey ») en 2022 et sur la gestion du
« Fonds Marianne » en 2023 ont encore démontré, s’il en était besoin, I’importance de la chambre haute du
Parlement. Le Sénat constitue ainsi un contrepouvoir dont la nécessité apparait tout particulierement dans
les circonstances du fait majoritaire et d’une forte présidentialisation du pouvoir exécutif.

346 Jean-Pierre GRATIEN et Emmanuel LEMIEUX, Pour en finir avec le Sénat ! Enquéte sur une anomalie,
Editions 1, coll. « Société »,1999.
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CHAPITRE 1 : LE STATUT HETEROGENE DES REPRESENTANTS
DES COLLECTIVITES TERRITORIALES DANS LES INSTANCES
LOCALES, NATIONALES ET SUPRANATIONALES

244. La place qu’occupent les représentants des collectivités territoriales dans les
instances ou celles-ci sont représentées correspond au pouvoir ou a I’influence qu’ils
peuvent exercer, et en méme temps au degré de leur transparence dans ces instances. La
question de leur pouvoir et de leur influence intervient a ce stade avec pertinence, en
particulier pour la représentation de ces collectivités au niveau local. Elle devient délicate
au niveau national, des lors que les collectivités territoriales — et par conséquent les

acteurs locaux — sont soumises aux principes de subsidiarité et d’unicité de la République.

245. D’une part, la thématique de cette recherche trouve un écho particulier au niveau
local en raison de I’intérét de garantir une participation effective des collectivités
territoriales dans les instances visées. Cette démarche est particulierement importante
pour les instances locales dans lesquelles les représentants de ces collectivités trouvent le
lieu d’exercer un réel pouvoir : qu’elles appartiennent a une méme catégorie ou a des
catégories différentes, I’ensemble des collectivités territoriales sont placées sur un pied

d’égalité notamment par-devers I’Etat®*7.

246. Cependant, le principe interdisant la tutelle d’une collectivité territoriale sur une
autre, consacré par la révision constitutionnelle du 28 mars 2003, n’est pas une nouveauté.
Il existe depuis les premiéres lois de la décentralisation et a été énoncé notamment dans

la version initiale de ’article 2348 et la version modifiée, le 6 février 1992, de I’article 334°

347 L’alinéa 5 de Darticle 72 de la Constitution prévoit en substance qu’« [aJucune collectivité territoriale
ne peut exercer une tutelle sur une autre ». V. les développements soutenus par Laurent TESOKA, Les
rapports entre catégories de collectivités territoriales, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en
2003 a I’Université Montpellier I, Presse universitaire d” Aix-Marseille, coll. « Collectivités locales », 2004.
348 « Les transferts de compétences prévus par la présente loi au profit des communes, des départements et
des régions ne peuvent autoriser I’une de ces collectivités a établir ou exercer une tutelle, sous quelque
forme que ce soit, sur une autre d’entre elles. »

39 « Les décisions prises par les collectivités locales d’accorder ou de refuser une aide financiére a une
autre collectivité locale ne peuvent avoir pour effet 1’établissement ou I’exercice d’une tutelle, sous quelque
forme que ce soit, sur celle-ci. »
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de la loi n° 83-8 du 7 janvier 1983, dite « loi Defferre ». Ce principe est a présent
affirmé sur le plan législatif par I’article L.1111-3 du CGCT prévoyant que « [la]
répartition de compétences entre les communes, les départements et les régions ne peut
autoriser I'une de ces collectivités a établir ou exercer une tutelle, sous quelque forme
que ce soit, sur une autre d’entre elles ». En outre, I’organisation décentralisée de la
République exclut la tutelle de I’Etat — sur plan interne — et laisse apparaitre un contexte
de territorialisation® de 1’action publique dans lequel émerge — au moins sur le plan
technique ou de projet — des territoires de plus en plus vastes. Ce changement de
paradigme au niveau territorial a notamment pour effet d’accroitre le poids politique des
acteurs locaux, c’est-a-dire les représentants des collectivités territoriales. Dés lors, il est
nécessaire de mieux cerner la place de ces représentants au sein des cadres juridiques qui

définissent les rapports entre ces collectivités (Section 1).

247. D’autre part, du point de vue de I’Etat, les collectivités territoriales constituent des
échelons d’exécution des décisions prises au niveau national et supranational. Aussi, dans
un élan de différenciation®?, les acteurs locaux cherchent a se faire plus de place au moins
pour prendre les initiatives les plus adéquates pour les collectivités représentées.
L’exemple de la multiplication des initiatives locales pendant la crise sanitaire,
économique et sociale engendrée par 1’épidémie de Covid-19 apparait sur ce point
significatif. De plus, 1’élargissement des options envisageables a 1’issue des
expérimentations constitue une réponse juridique au besoin des acteurs locaux
d’identifier dorénavant la réponse normative la plus adaptée aux problémes de leur

territoire : il s’agit d’un renforcement de I’'un des principaux instruments de la

différenciation territoriale®?3, qui devrait s’étendre au domaine des finances locales.

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

351 11 convient de nuancer ce concept en précisant que, conformément au principe d’égalité des collectivités
territoriales, 1’action publique, dont la primeur appartient a 1’Etat, doit étre identique au niveau national.
Ainsi, la territorialisation est par définition limitée a quelques « adaptations » des régles juridiques aux
réalités locales. V. en ce sens CC, décision n° 2001-454 DC, 17 janvier 2002, Loi relative a la Corse,
considérant 12.

32 La dynamique de la différenciation des compétences locales, désormais consacrée comme principe
général par I’article L.1111-3-1 du CGCT, fait apparaitre un mouvement de territorialisation de 1’action
publique avec la recherche du « territoire pertinent » comme porteur de projets.

358 Qutre I’expérimentation, ’autre principal instrument de la différenciation territoriale est le pouvoir
réglementaire des collectivités territoriales.
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248. Ainsi, les représentants des collectivités territoriales affichent un caractére
specifique selon qu’ils agissent dans les instances nationales ou supranationales. Dans le
premier cas, ils disposent d’un pouvoir limité aux instances délibératives mais, dans le
second, ils sont généralement limités a un réle consultatif. D’une maniére ou d’une autre
ces représentants poursuivent, a défaut, une «prise en compte » des intéréts des
collectivités territoriales. 11 s’agit de chercher a « préserver » leurs intéréts et de mener
par conséquent une démarche plus active. L’enjeu est de pouvoir exercer une influence
suffisante afin de réduire a minima les effets non souhaitables pour les collectivités
représentées des décisions adoptées au sein des instances nationales, voire

supranationales (Section 2).

Section 1 L ’objectif spécifique des représentants au niveau local : « préserver »

les intéréts des collectivités territoriales

249. Les EPCI constituent I’essentiel des institutions de coopération au niveau local :
d’une part, les EPCI dotés d’une fiscalité propre et communément présentés sous le
prisme de la coopération de projet ; d’autre part, les EPCI dépourvus de tout pouvoir en
matiére fiscale et communément présentés sous le prisme de la coopération associative.
Toutes les communes en France, soit 34 945 en 2003%*, se constituent en groupements
au sein d’EPCI a fiscalité propre en vue de conduire des projets locaux communs, a
’exception de quatre d’entre elles®® : I'ile d’Yeu, I’ile de Bréhat, I’ile de Sein et I’ile
d’Ouessant®*®. Pour cerner les objectifs des représentants des communes précisément au
niveau local, il est nécessaire d’appréhender les modalités de leur désignation et du statut
qui en decoule. Par suite, I’autonomie de leur volonté ainsi que le degré d’indépendance
de leur fonction de représentation déterminent le caractere hybride des représentants de
ces collectivités, aussi bien dans le cadre d’une coopération locale de projet que dans

celui d’une coopération locale associative (81).

354 La Direction générale des collectivités locales (DGCL) en a compté 34 951 en 2022. V. DGCL, Bulletin
d’information statistique, n° 163, 2022, p. 1 [mis en ligne sur le site https://www.cohesion-
territoires.gouv.fr/sites/default/files/2022-03/BIS_163%20interco%202022.pdf] [consulté le 16 juin 2022].
3% Elles n’ont intégré ni un EPCI a fiscalité propre ni la métropole de Lyon.

3% Elles sont toutes des iles mono-communales situées en France métropolitaine et bénéficient d’une
spécificité égislative confortée par la loi n® 2022-217 du 21 février 2022, dite loi « 3DS ».
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250. Par ailleurs, lancé le 15 janvier 2019 a ’initiative du président de la République,
le Grand débat national a montré le besoin d’un rdle accru des représentants des
collectivités territoriales, par exemple pour lutter contre les inégalités territoriales. En
effet, selon le rapport final, 1,7 % des idées exprimées ont porté sur le renforcement de la
décentralisation, notamment le rdle et les compétences des communes et
intercommunalités®’. En paralléle, 2 600 propositions des participants a ce débat national
ont relié la lutte contre les inégalités territoriales essentiellement a 1’accés aux services
publics, dont I’organisation et la gestion sont décidées au sein des instances nationales®®e,
Cependant, les représentants des collectivités territoriales sont dotés d’un pouvoir
décisionnel, qu’ils utilisent de maniére autonome, limité aux instances qui gerent ou
décident des affaires publiques locales. Face aux réalités de la non moins difficile
coopération institutionnelle entre les différentes catégories de collectivités territoriales,
ces représentants cherchent dés lors, par d’autres moyens, a composer avec les intéréts en

présence selon les moyens Iégislatifs et conventionnels a leur disposition (§2).

81 L’effet d’hybridation du mode de désignation des représentants communautaires

251.  Au 1* janvier 2023, on recense 1 255 EPCI a fiscalité propre en France
métropolitaine ainsi que dans les DROM, soit I’équivalent de I’année précédente®®. Et
I’article L.5210-1-1 A du CGCT précise que forment la catégorie des EPCI les syndicats
de communes, les communautés de communes, les communautés d’agglomération, les
communautés urbaines et les métropoles. A I’instar des départements et des régions, les
EPCI sous soumis a la régle tendant a la coincidence des limites extérieures, mais leur
périmétre ne peut étre identique a celui d’un département®®. Le pouvoir des représentants

des communes constitue un enjeu fondamental au sein des EPCI en général, car son

357 Le grand débat national, Analyse des contributions libres : cahiers citoyens, courriers et emails,
comptes rendus des réunions d’initiative locale, Rapport final, Cognito — Bluenove — Roland Berger, 2019,
pp. 95 sg. [mis en ligne sur le site
https://granddebat.fr/media/default/0001/01/e5d08f013099aaal7981cb61e508c8b299461683.pdf]
[consulté le 20 juillet 2019].

38 |bidem.

3911 a été dénombré 1 254 EPCI a fiscalité propre, au 1¥ janvier 2022 : 22 métropoles y compris la
métropole de Lyon, 14 communautés urbaines, 227 communautés d’agglomération et 992 communautés
de communes. V. DGCL, op. cit. (n° 353), p. 1.

%0 Article L.5211-5 1 2°, alinéa 4, du CGCT.
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exercice montre a quel point les intéréts de ces derniéres peuvent étre préservés ou pas.
Avec la réforme du mode de désignation des conseillers communautaires dans les EPCI
a fiscalité propre, il est moins aisé de définir les intéréts portes par ces représentants dans

les métropoles a statut particulier (11).

252. Dans ce contexte, alors qu’ils disposent d’un réel pouvoir décisionnel exercé au
niveau local dans le cadre des mécanismes formels, les représentants locaux jouissent
simplement d’une certaine influence dans les instances nationales et supranationales. Il
convient dés lors de commencer par une démarche de clarification afin d’analyser le
fonctionnement de la représentation dans les autres intercommunalités®®! et appréhender

les intéréts portés par ces representants au travers de leur exercice du pouvoir (1).

I.  L’effort de clarification du statut des représentants dans les

intercommunalités en général

253. Dans I’évolution récente des intercommunalités, deux éléments majeurs sont
nécessaires pour clarifier le statut des représentants des communes au sein des syndicats
de communes, des communautés de communes, des communautés d’agglomération, des
communautes urbaines et des métropoles de droit commun. Il s’agit de la réforme du
mode de désignation des conseillers communautaires, a 1’instar des métropoles a statut
particulier, et en méme temps du risque de disparition des représentants des communes

dans les instances intercommunales a cause de leur réle imprécis depuis cette réforme.

254. D’une part, depuis la promulgation de la loi du 17 mai 2013 et les premicres
¢lections communautaires en 2014, I’hybridation de la fonction de représentation des
représentants des communes notamment aux conseils communautaires des EPCI
susmentionnés interroge sur la portée réelle de cette représentation. Quoique titulaires
d’un mandat électoral issu du suffrage des citoyens établis sur le territoire de I’EPCI, les
élus communautaires ne sont pas moins représentants des communes membres sur le plan

juridique®?2. Ainsi, le mécanisme applicable a la représentation des communes dans les

%1 1 s’agit des communautés de communes, des communautés d’agglomération et des communautés
urbaines.
362'\/, par exemple, les articles L.273-3 a L.273-11 du Code électoral.
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communautés de communes, les communautés urbaines, les communautes
d’agglomération est le mandat indirect®®3, Le représentant n’est pas désigné par I’organe
délibérant des communes membres mais il est élu au suffrage universel direct, dans le

364 pour siéger au conseil de ’EPCI®%®

cadre des élections municipales et communautaires
— instance de type institutionnel. Ici, I’application du mécanisme du mandat indirect,
combinée au transfert de [’essentiel des compétences communales a 1’échelon
intercommunal, entraine progressivement — quitte a se demander si c¢’est programmé —
I’effacement de la fonction de représentation des communes. Une place entiere est donc
laissée a la fonction de représentation des habitants de I’EPCI, résultant directement du

mandat des conseillers communautaires ainsi que des compétences intercommunales.

255. D’autre part, le renforcement de la place des EPCI a fiscalité propre apporte de
nouveaux enjeux dans 1’action territoriale au travers d’une remise en perspective opérée
au cours de la derniére décennie par 1’acte III de la décentralisation. Dans ces conditions,
parfois les moyens d’action propres aux représentants des EPCI ne correspondent pas aux
réalités, notamment face au défi du changement d’échelle des intercommunalités peu
adapte aux territoires faiblement peuplés. C’est ainsi par exemple que les représentants
des communes membres des communautés de communes comprenant de vastes territoires
ruraux se trouvent dépourvus de moyens efficients pour préserver leurs intéréts : les
difficultés sont essentiellement liées au seuil de 15000 habitants3®® fixé a I’article
L.5210-1-1 du CGCT, qui peut étre abaissé notamment a 5000 habitants dans les

circonstances précises prévues par le législateur.

33 V. ’hypothése n° 11 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 45. V. aussi les développements sur le mandat direct aux pages 58 a 63.

364 Les derniéres élections municipales et communautaires en France ont eu lieu le 15 mars et le 28 juin
2020, la date du second tour ayant été reportée a cause de la crise sanitaire liée a I’épidémie de Covid-19.
365 Articles L.5211-6, alinéa 1, et L.5211-6-2 du CGCT.

%6 CE, 3¢ et 8 chambres réunies, n° 404891, 17 mars 2017, Communauté de communes du Cordais et du
Causse, mentionné aux tables du recueil Lebon, considérant 5. Le Conseil d’Etat précise que « ce seuil doit
étre interprété strictement ». V. en ce sens les conclusions de Vincent DAUMAS, « Intercommunalité : le
préfet ne peut pas s’écarter des seuils minimaux de la population mentionnés au III de I’article L.5210-1-1
du CGCT, JCP A, n° 15, 2017, pp. 19-22. L’ auteur observe que « le caractére plus ou moins prescriptif
d’une orientation doit étre apprécié au regard de la maniére dont elle est formulée ». Il consideére en outre
que I’orientation prévue au 1° du IIT de I’article L.5210-1-1 du CGCT « est énoncée sous la forme d’un
seuil minimal de population tres précis de 15 000 habitants, dont le législateur a lui-méme prévu comment
il peut, le cas échéant, étre adapté ». Ainsi, il conclue au caractere impératif des seuils démographiques
fixés au 1° du III de Iarticle L.5210-1-1 du CGCT.
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256. Il n’est pas vain de considérer que ¢’est pour pallier ces difficultés que le statut de
représentant dans les syndicats de communes — EPCI plut6t répandus dans les territoires
ruraux — a été adaptée aux réalités de la décentralisation®’. Le mécanisme applicable a la
représentation dans ce type d’intercommunalités est I’habilitation 1égislative : le
représentant de chaque commune est ainsi désigné par les conseillers municipaux pour
siéger au comité de syndicat de communes — instance de type conventionnel .
Exceptionnellement, il peut s’agir de tout citoyen éligible pour étre membre du conseil
municipal, sauf notamment 1’agent employé par le syndicat ou par I’'une des communes

membres.

257. In fine, la territorialisation de 1’action publique, notamment au travers de la
consolidation des EPCI, fait écho au renouvellement de la représentation des collectivités
territoriales. Elle se traduit également par les nouveaux enjeux de la coopération locale
associative qui peut aussi amener a conduire des projets communs afin de mettre 1’accent
sur la nécessité d’une synergie locale, notamment dans le cadre des poles d’équilibre

territoriaux et ruraux et des pdles métropolitains.

Il. La complexité du statut des représentants dans les métropoles a statut

particulier

258. On reléve parmi les intercommunalités 1’émergence « affirmeée» des
métropoles, traduisant une reconnaissance finalement assumée de la différence
intrinseéque entre les territoires urbains, d’un c6té, et les territoires périurbains et ruraux,

de I’autre. Parmi les vingt-deux structures qui composent la catégorie des métropoles®®®,

%7 DGCL, op. cit. (n° 353), p. 5: « La baisse a concerné 1’ensemble des syndicats intercommunaux (a
vocation multiple : SIVOM, et a vocation unique : SIVU). [...] Au 1* janvier 2022, les SIVU restent
majoritaires malgré leur recul. lls représentent 53 % des syndicats en 2022 (contre 65 % en 2017). Les
syndicats mixtes représentent 31 % des syndicats et les SIVOM 14 %. Enfin, les autres syndicats
(établissements publics territoriaux (EPT), poles d’équilibre territoriaux et ruraux (PETR) et poles
métropolitains) représentent 2 % de I’ensemble des syndicats. » En somme, début 2022, le nombre de
syndicats de communes était de 8 882 en France métropolitaine et dans les collectivités, départements et
régions d’Outre-mer, alors qu’il était de 9 065 en janvier 2021.

38 Articles L.5212-7 et L.5711-1 du CGCT. V. ’hypothése n° 12 du tableau synoptique de la représentation
des collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 45.

369 11 s’agit précisément de : métropole d’Aix-Marseille-Provence, Bordeaux Métropole, Brest Métropole,
Clermont-Auvergne Métropole, Dijon Métropole, Grenoble Alpes Métropole, Métropole Européenne de
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trois sont a statut particulier et suscitent une curiosité tout net dans cette recherche. Il
s’agit, d’une part, de la métropole d’Aix-Marseille-Provence et la métropole du Grand
Paris dont les communes membres ont des intéréts distincts qu’il convient d’identifier au
travers de leurs représentants (A); d’autre part, la métropole de Lyon offre une
illustration singuliére de la difficulté de cerner les intéréts des communes membres dans

une collectivité territoriale sui generis (B).

A. Des représentants a double statut dans les métropoles d’Aix-

Marseille-Provence et du Grand Paris

259. La question de savoir s’il était pertinent de créer un échelon intermédiaire entre
les métropoles a statut particulier et les communes membres a connu une réponse variée
selon les cas®°. En ce qui concerne la métropole du Grand Paris®’!, le législateur a créé
douze établissements publics territoriaux (EPT) et a doté chacun d’un conseil de territoire
— instance de type institutionnel — dans lequel chaque commune membre est représentée
au moins par un conseiller de territoire®”2. Aux termes de I’article L.5219-2, alinéa 2, du
CGCT, les conseillers de territoire sont les délégués des communes incluses dans le
périmetre de I’EPT, désignés au conseil de la métropole du Grand Paris en application de
I’article 1..5219-9 du CGCT®", Jadis prévus a ’article 42 de la loi n® 2014-58 du 27
janvier 2014, les EPT de la métropole d’Aix-Marseille-Provence ont été supprimés par
Iarticle 181 de la loi n°® 2022-217 du 21 février 202234, abrogeant les articles L.5218-4
aL.5218-8 du CGCT.

Lille, Métropole de Lyon, Metz Métropole, Montpellier Méditerranée Métropole, Métropole du Grand
Nancy, Nantes Métropole, Métropole Nice Cote d’Azur, Orléans Métropole, Métropole du Grand Paris,
Rennes Métropole, Métropole Rouen Normandie, Saint Etienne Métropole, Strasbourg Eurométropole,
Métropole Toulon-Provence-Méditerranée, Toulouse Métropole et Tours Métropole Val de Loire.

370V, L. JANICOT, « Les métropoles a statut particulier : le Grand Paris, Lyon et Aix-Marseille-Provence »,
AJDA, 2014, pp. 612-613.

371V, O. RENAUDIE, « Le Grand Paris », RFDA, 2016, pp. 490-496.

372 Les EPT sont constitués sur des territoires d’un seul tenant et sans enclave, dont chacun comprend entre
300 000 et 700 000 habitants. V. I’hypothése n° 20 du tableau synoptique de la représentation des
collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 47.

3BV, I’hypothése n° 15 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 46.

874 Loi n° 2022-217 du 21 février 2022 relative a la différenciation, la décentralisation, la déconcentration
et portant diverses mesures de simplification de I’action publique locale, JORF n° 0044, 22 février 2022.
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260. En pratique, cette représentation met en ceuvre le mécanisme du mandat direct au
second degré. Les communes membres, en plus d’étre représentées dans les instances
métropolitaines, sont spécifiquement représentées au conseil de territoire, organe
délibérant de chaque EPT, selon une répartition de délégués fixée en application des
regles communes applicables aux EPCI a fiscalité propre3’®. Ainsi, les intéréts des
communes membres sont clarifiés par le choix des politiques publiques soutenant leurs

projets et sont préservés a ce niveau par I’action de leurs représentants.

261. Parailleurs, il a été mis en place des instances consultatives tendant entre autres a
pallier la complexité apparente de la représentation des communes dans la métropole
d’Aix-Marseille-Provence et, surtout, celle du Grand Paris. L’intérét de ces instances se
situe aussi du point de vue du rééquilibrage des pouvoirs notamment au bénéfice des
communes les moins peuplées. Mais il s’en est suivi une superposition d’instances qui a
¢été notamment a 1’origine de la suppression des EPT de la métropole d’Aix-Marseille-
Provence. Cette complexité apparente est aussi a 1’origine d’une proposition de loi
tendant a la suppression des EPT de la métropole du Grand Paris, enregistrée a la

présidence de I’ Assemblée nationale le 29 mars 2018376,

262. D’une part, concernant la premiére métropole, on a créé la conférence des maires
de la métropole d’Aix-Marseille-Provence qui rassemble toutes les communes situées
dans son périmetre. D’autre part, concernant la seconde métropole, il a été créé
I’assemblée des maires de la métropole du Grand Paris qui rassemble toutes les
communes situées dans son périmetre. Le mécanisme de représentation applicable dans
la premiére instance®”” et dans la seconde instance®’® est I’incarnation : le représentant

doit avoir la qualité de maire d’une commune pour siéger dans lesdites assemblées.

375 Article L.5219-9-1 du CGCT. Cet article fait référence a Iarticle L.5211-6-1 du méme Code.

376 Proposition de loi visant a supprimer les établissements publics territoriaux intégrés a la métropole du
Grand Paris, Assemblée nationale, n® 825, XV® législature. Dans I’exposé des motifs, il est fustigé
notamment le fait que « la petite couronne francilienne ne compte désormais pas moins de cing niveaux
d’administration : région, métropole, département, établissement public territorial et commune, et le cas
particulier de la ville de Paris ».

377 Article L.5218-9, alinéa 1, du CGCT. V. I’hypothése n° 19 du tableau synoptique de la représentation
des collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 47.

378 Article L.5219-7, alinéa 1, du CGCT. V. ’hypothése n° 16 du tableau synoptique de la représentation
des collectivités territoriales dans la sphére publique, p. 46.
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263. Dans les faits, des hésitations apparaissent quant a l’aboutissement de la
métropole d’Aix-Marseille-Provence dont I’avenir est plutot envisagé sur le modele de la
métropole de Lyon. La premiere regroupe, en 2019, 92 communes, dont une du
département du Var et une autre du département de Vaucluse, et 1 868 783 habitants, soit
62,4 % de la superficie et 91,5 % de la population du département des Bouches-du-
Rhone®”. Dans cette configuration, il est évident que le maintien de ce dernier devient
inopportun, dés lors que ses compétences ne sont plus exercées que sur 29 communes
regroupant 8 % de la population du département, la loi dite MAPTAM ayant prévu un
transfert de compétences progressif vers la métropole d’Aix-Marseille-Provence entre
2016 et 2020. Dans son rapport au Premier ministre, le Préfet de la région Provence-
Alpes-Cote d’Azur, Préfet des Bouches-du-Rhoéne, affirme que « [I]a fusion intégrale de
la Métropole et du conseil départemental, englobant le pays d’Arles dans cette nouvelle
collectivité sui generis présente beaucoup d’avantages en termes d’influence politique,
de mutualisation des moyens administratifs et d’optimisation des ressources
financiéres »%%. Cette fusion intégrale aura finalement pour effet I’extension du périmétre
de la métropole d’Aix-Marseille-Provence aux limites du département des Bouches-du-

Rhone et, en conséquence, la disparition de celui-ci.

264. En paralléle, des difficultés peuvent étre observées dans la construction d’une
gouvernance efficace pour la métropole du Grand Paris constituée de la ville de Paris, de
123 communes de la petite couronne (départements des Hauts-de-Seine, de la
Seine-Saint-Denis et du Val-de-Marne) et de sept communes limitrophes de I’Essonne et
du Val d’Oise, soit prés de huit millions d’habitants. A I’issue de la mission de
préfiguration du Grand Paris®!, un compromis entre les partisans d’une métropole
collaborative et ceux d’une métropole intégrée a abouti & une superposition des structures
au sein de la métropole. Aussi les intéréts des communes situées sur le territoire
métropolitain gravitent essentiellement autour de la définition du projet métropolitain
encore inachevée, de I’articulation avec le reste de la région d’fle-de-France — dont

I’ambition par ailleurs est de constituer une région d’envergure internationale (enjeux

379 Pierre DARTOUT, Mission Devenir de la Métropole Aix-Marseille-Provence et du Conseil départemental
des Bouches-du-Rhéne, Rapport au Premier ministre, 2019, p. 12 [mis en ligne sur le site https://www.vie-
publigue.fr/sites/default/files/rapport/pdf/194000259.pdf] [consulté le 2 ao(t 2022].

380 |bidem, p. 15.

381V, le décret n° 2014-508 du 19 mai 2014 relatif a la mission de préfiguration de la métropole du Grand
Paris.
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d’attractivité et de compétitivité) —, des grands secteurs économiques de la région
(aéronautique, construction, recherche, tourisme), mais aussi du soutien des objectifs de

développement durable en vue de contribuer au développement économique et urbain.

B. La singularité des représentants au sein la métropole de Lyon

265. Lacréation de la métropole de Lyon participe d’un engagement « résolu de placer
I’agglomération a I’avant-garde d’un mouvement de métropolisation tendant a briser les
cadres de I’organisation territoriale francaise au profit d’une reconnaissance du fait
urbain »%2, déductible notamment des termes de la loi n° 2014-58 du 27 janvier 201438,
Le caractére révolutionnaire de cette collectivité doit étre relativisé du fait de son statut

hybride qui rassemble les compétences préexistantes des collectivités qu’elle absorbe.

266. Pour la métropole de Lyon, la représentation fondée sur le systéeme électoral
commun des conseillers communautaires, tel que prévu par la loi du 17 mai 2013, apparait
peu pertinent. En effet, selon Benjamin LECOQ, «les compétences dévolues a la
métropole de Lyon ne lui sont plus déléguées par les communes mais attribuées de plein
droit en tant que collectivité territoriale regroupant les attributions d’une
intercommunalité et d’un département [...] »*®. Et I’auteur d’ajouter : « Le principe de
libre administration [...] impose donc que son assemblée délibérante, qui n’a plus pour
fonction de représenter les communes membres mais les habitants de la collectivité, soit
organiquement indépendante des conseils municipaux, ce qui suppose I’abandon de
I’élection par ‘fléchage’ »%%. La logique de ce raisonnement est d’aboutir a un scrutin
autonome pour I’élection des conseillers de la métropole de Lyon au suffrage universel
direct ainsi que pour une juste répartition des siéges sur une base essentiellement

démographique. En conséquence, la volonté du législateur de créer, au 1* janvier 2015,

382 Benjamin LECOQ, « L’élection des conseillers de la métropole de Lyon : crash test d’un prototype »,
AJDA, n° 1, 2020, p. 40.

33 Loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique et d’affirmation des
métropoles, JORF n° 0023, 28 janvier 2014.

384 B, LECOQ, op. cit. (n° 381), p. 41.

385 B, LECOQ, op. cit. (n° 381), p. 41.
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une métropole a statut particulier, s’est muée en pratique a la création d’un département

du Rhéne bis sur le territoire de I’ancienne communauté urbaine de Lyon38®,

267. Le mécanisme applicable a la représentation au sein du conseil de la métropole de
Lyon — instance de type institutionnel — est le mandat direct : les représentants sont élus
au suffrage universel direct®’, dans le cadre d’un scrutin autonome depuis 2020. Le
régime juridique singulier des élus de cette métropole a statut particulier a été prévu
notamment par la loi ditt MAPTAM?3® et une ordonnance du 19 décembre 202143%
complétée par un décret du 22 septembre 20153, Ce régime met en évidence la nature
hybride des représentants au conseil de la métropole de Lyon : d’un coté, 1’élection des
conseillers communautaires suivant le modéle des élections municipales®? et, de I’autre,

les incompatibilités et inéligibilités suivant le modéle des conseillers départementaux>%2.

268. Depuis les elections municipales et communautaires de 2020, les communes ne
sont plus représentées en tant que telles au sein de I’organe délibérant de la métropole de
Lyon ; la conférence métropolitaine — instance consultative de type institutionnel qui
regroupe I’ensemble des maires de la métropole — est devenue le seul organe représentatif
des communes au sein de la métropole®®. Aussi, bien que « les élections municipales et
communautaires fassent désormais 1’objet d’opérations de vote distinctes et autonomes,
leur concomitance et I’identité du mode de scrutin témoignent de ce que la métropole de
Lyon, en dépit de son statut de collectivité de plein exercice, conserve certains caracteres

d’une intercommunalité » 3% . Cet enchevétrement de casquettes dans le chef des

386 |_*¢lection des membres de ’organe délibérant de cette métropole a statut particulier ne tend plus a la
représentation des communes mais a la représentation de 14 circonscriptions électorales dont les périmétres
reprennent en partie les limites des conférences territoriales des maires.

%7V. ’hypothése n° 17 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 46.

388 Articles 33, 37 et 39-3°.

389 Ordonnance n° 2014-1539 du 19 décembre 20214 relative a ’élection des conseillers métropolitains de
Lyon, JORF n° 0294, 20 décembre 2014. Ce texte a été consolidé par I’article unique de la loi n® 2015-816
du 6 juillet 2015 ratifiant 1’ordonnance n° 2014-1539 du 19 décembre 2014 relative a 1’élection des
conseillers métropolitains de Lyon, JORF n°® 0155, 7 juillet 2015.

39 Décret n° 2015-1169 du 22 septembre 2015 relatif a I’élection des conseillers métropolitains de Lyon et
modifiant diverses dispositions d’ordre électoral, JORF n° 0220, 23 septembre 2015.

31 Articles L.224-3 & L.224-7 du Code électoral.

392 Articles L.224-8 a L.224-12 du Code électoral

398 V. I’hypothése n° 19 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphére publique, p. 47.

3% B, LECOQ, op. cit. (n° 381), p. 41.

- 136 - Patrick MBOYO BAKAMBO | Thése de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023



représentants rend difficile la définition des intéréts qu’ils sont appelés a préserver dans

leurs fonctions.

269. Infine, il convient de retenir I’expérience plutdt réussie pour cette métropole issue
d’une fusion inédite d’un département et d’'un EPCI sur le territoire de ce dernier. Cette
fusion fait de la métropole de Lyon une collectivité territoriale a part entiére, avec des
compétences départementales, métropolitaines et communales qui déterminent les
intéréts a préserver pour les communes situées sur son territoire. La désignation des élus
métropolitains au travers d’un suffrage universel distinct, depuis 2020, ne saurait
raisonnablement aboutir a une métropole a deux vitesses, au détriment des petites
communes. L’interdiction de tutelle d’une collectivité territoriale sur une autre constitue
en ce sens une garantie juridique qu’il faudrait associer efficacement a des mécanismes
de concertation politique, a I’instar des conférences territoriales des maires (CTM) et de
la conférence métropolitaine des maires (CMM) prévues au titre premier de la loi
n° 2019-1461 du 27 décembre 2019, dite Engagement et Proximité3®®.

82 Les intéréts des collectivités territoriales confrontés aux enjeux de la coopération
locale

270. L’acte III de la décentralisation a révélé la volonté des pouvoirs publics de
favoriser deux échelons comme cadre principal de 1’action publique territoriale : il s’agit
de I’échelon régional et de 1’échelon intercommunal, en particulier les métropoles. Les
départements et les communes, mis en retrait pendant un temps, devaient compter sur des
mécanismes collaboratifs pour donner de I’envergure aux compétences qu’il leur restait,
jusqu’au revirement législatif opéré notamment par I’adoption de la loi n® 2019-1461 du
27 décembre 20109.

271. En méme temps, la coordination des politiques publiques au niveau local a
nécessité I’articulation de la coopération entre, d’une part, les régions et les EPCI et,
d’autre part, les départements et les communes. Dans ce contexte, les efforts consentis

pour la mutualisation de 1’action publique locale ont un impact sur la représentation des

3% |_oi n° 2019-1461 du 27 décembre 2019 relative a I’engagement dans la vie locale et a la proximité de
I’action publique, JORF n° 0301, 28 décembre 2019.
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collectivités territoriales. Ils ont eu pour effet de limiter I’autonomie de la volonté des
représentants de certaines collectivités, notamment celles ayant le plus intérét & coopérer
(), alors qu’il était nécessaire de maintenir une synergie pour I’exercice concerté de leurs

compétences (11).

I.  Lepouvoir décisionnel de certains représentants limité par les réalités locales

272. La gouvernance de 1’action publique locale donne une place primordiale aux
EPCI dans un mouvement caractéris¢é par 1’émergence du couple région-
intercommunalité. La redéfinition de certaines compétences notamment par la loi
n° 2019-1461 du 27 décembre 2019, avec des échéances variées, ne permet pas encore
de déterminer si ’on tend vers plus de complémentarité au sein du bloc communal,
notamment par une meilleure représentation — et représentativité — des communes dans
la gouvernance intercommunale et une meilleure flexibilité dans la répartition des
compétences. Pour I’heure, on peut observer une amélioration de I’articulation des
politiques des régions et des EPCI avec celles des départements et des communes au
travers de leur représentation commune dans les instances coopératives dédiées a la mise

en ceuvre de 1’action publique locale, et du fonctionnement courant de ces instances.

273. Ainsi, par exemple, les commissions départementales de la coopération
intercommunale comprennent la représentation des communes, des départements, des
régions et des EPCI par application du mécanisme du mandat direct. Pour chaque
catégorie, le représentant est élu par ses homologues au sein de 1’assemblée délibérante
de la collectivité territoriale représentée 3% . Exceptionnellement, il a été créé une
commission régionale de la coopération intercommunale en Tle-de-France, suivant le

modele des commissions départementales de la coopération intercommunale, concernant

3% Articles L.5211-43 et L.5211-45 du CGCT. Il convient de préciser que la répartition a évolué avec la loi
dite Engagement et Proximité ; en outre, la commission départementale de la coopération intercommunale
est dénommée « commission départementale-métropolitaine de la coopération intercommunale » pour le
département du Rhone.
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les quatre départements situés hors de la métropole du Grand Paris (Essonne, Seine-et-

Marne, Val d’Oise et Yvelines)®®’.

274. Dans ces instances de type institutionnel, les représentants des collectivités
territoriales et de leurs groupements disposent d’un pouvoir discrétionnaire : ils ne
doivent pas se prévaloir d’un acte de leur organe délibérant pour exprimer leurs positions
ou formuler leurs propositions. Mais en pratique, I’absence de I’obligation d’une décision
conforme au choix de la collectivité représentée est compensee par les efforts communs
que nécessitent la mise en ceuvre du dialogue social et la coopération entre les différents
partenaires, notamment les intercommunalités et leurs communes membres ainsi que les

départements.

275.  Pour négocier un pacte de gouvernance territoriale 3 par exemple, les
représentants doivent en réalité s’assurer de la validation de leurs les actions, a priori ou
a posteriori, par 1’organe délibérant de la collectivité représentée. Cet outil stratégique
peut ainsi permettre aux représentants des EPCI et de leurs communes membres de pallier
les carences de I’intercommunalité mise en ceuvre. Dés lors, sans une synergie territoriale,
il se pose la question du sens a donner aux représentants motivés par la nécessité de
mutualisation des services, notamment entre les communes et les intercommunalités,

dans un contexte budgétaire contraint.

276.  En pratique, la limitation, volontaire ou pas, du pouvoir des représentants locaux
peut s’avérer particulierement utile pour construire des projets stratégiques d une certaine
envergure. Des lors que 1’on sait a quel point les représentants locaux s’attachent
jalousement a leurs compétences, aussi faibles soient-elles, impliquer ces derniers a
I’¢élaboration et la concrétisation d’une politique concertée peut se révéler, a terme,
bénéfique pour un territoire. C’est le cas de I’ Atelier du Boulevard périphérique — instance
de type conventionnel et de gouvernance partagée — qui réunit, depuis 2019, I’ensemble
des acteurs concernés par 1’évolution de I’infrastructure et de ses abords 3%°. Le cahier 2

du livre blanc relatif a la nouvelle ceinture verte et aux transformations du boulevard

397 Selon T’article 11, VII de la loi n® 2014-58 du 27 janvier 2014, les syndicats mixtes sont également
représentés au sein de ladite commission.

3% Article L.5211-11-2 du CGCT.

39 11 s’agit des représentants des collectivités territoriales franciliennes et des parties prenantes,
accompagnés et informés par 1’ Atelier parisien d’urbanisme (APUR).
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périphérique a été élaboré dans le cadre de cette instance sur la base des contributions des

communes, EPT et départements limitrophes et de la région d’le-de-France*,

Il. Le maintien d’une synergie de la représentation nécessaire a I’exercice

concerté des compétences

277. Le maillage territorial francais est caractérisé par un enchevétrement des
compétences locales auquel toutes les réformes territoriales ont tenté de remédier, mais
sans y aller en profondeur jusqu’a présent. A I’issue de la derniére réforme menée dans
le sillage du triptyque des lois dites MAPTAM, NOTRe et de découpage des régions*®?,
il est observé le besoin de mettre en place une articulation des compétences locales dans
le respect de 1’autonomie de la volonté. L’enjeu est double pour atteindre cet objectif :
d’une part, il s’agit de prendre en compte I’interaction des EPCI dotés de pouvoirs étendus
avec les communes bénéficiaires d’une libre administration constitutionnellement
garantie ; d’autre part, il faut concilier I’exercice du pouvoir dans les instances locales
(conférences de maires, conseils et bureaux communautaires ou territoriaux) avec la
configuration du territoire concerné en zone urbaine, périurbaine ou rurale. Mais en
pratique la distinction n’est pas aisée, étant donné que « la difficulté, plus grande
qu’auparavant, a distinguer entre le rural et I'urbain s’est traduite par la création d’un
néologisme, celui de ‘rurbains’, terme qui désigne ceux qui vivent en milieu rural, mais

qui est un faux rural, étant entiérement dépendant de la ville qui lui est proche »*%2,

400 v/, APUR, Livre blanc : nouvelle ceinture verte et transformations du boulevard périphérique. Cahier
2 : contributions, Ville de Paris, 2022, 77 p. [mis en ligne sur le site https://www.apur.org/fr/nos-
travaux/ateliers-boulevard-peripherique] [consulté le 7 juin 2022].

401 LLoi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections régionales et
départementales et modifiant le calendrier électoral, JORF n° 0014, 17 janvier 2015. Le nouveau découpage
des régions s’est fait par la fusion de territoires, sans modification des départements qui les composent. Le
nombre de régions métropolitaines est ainsi passé de vingt-deux a treize y compris la collectivité de Corse,
dont sept nouvelles régions issues de cette fusion. Il convient de relever que le rapport du comité pour la
réforme des collectivités locales, présidé par Edouard BALLADUR, avait proposé de baisser le nombre de
régions métropolitaines a quinze, afin de faire évoluer la taille des régions frangaises en comparaison avec
les échelons similaires au sein de I’Union européenne. In fine, ce redécoupage s’est accompagné d’une
extension de compétences ainsi que d’un accroissement de ressources régionales.

402/, J.-M. PONTIER, « La ruralité saisie par le droit », AJDA, n° 30, 2022, p. 1716.
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278. A ce titre le législateur a pensé a créer des outils adéquats notamment pour
renforcer la cohérence entre les intercommunalités sur un territoire plus ou moins
homogéne. C’est le cas des syndicats mixtes dans lesquels sont représentés les
communes, les départements, les régions et les EPCI. Le mécanisme applicable a la
représentation dans ces syndicats est, selon le cas, le mandat direct ou I’habilitation
législative®®. Le représentant est ainsi désigné par les membres de 1’organe délibérant de
la collectivité territoriale représentée pour siéger au comité de syndicat mixte %4 —

instance de type conventionnel.

279. Tl convient de préciser qu’aux termes de I’article L.5211-11-3, alinéa 1, du CGCT,
le législateur a prévu la création obligatoire des instances de concertation pour
I’élaboration et I’exécution des politiques publiques dans les EPCI a fiscalité propre, sauf
lorsque le bureau de 1’établissement public comprend déja 1’ensemble des maires des
communes membres. 1l a également prévu les conférences territoriales de 1’action
publique dans lesquelles sont représentés les communes, les départements, les régions et
les EPCI. Mais a la différence des syndicats mixtes, le mécanisme applicable a la
représentation dans ces conférences est, selon le cas, I’incarnation ou le mandat
indirect*®. Le représentant, qui est, au préalable, soit le responsable de I’exécutif de la
collectivité territoriale et membre de droit, soit le conseiller municipal désigné a cet effet

par ’organe délibérant, a toute latitude pour siéger a la pléniére de cette instance®°®.

280. L’idée du legislateur est notamment de mieux associer les représentants des
communes au fonctionnement des EPCI en instaurant une conférence consultative des
maires — obligatoirement & la demande de 30 % des maires des communes membres et
pour au moins deux réunions par an, tout en se gardant de créer un organe délibérant bis

comme évoqué lors des travaux préparatoires®®’. Dépourvue de pouvoir décisionnel,

403 v/, ’hypothése n° 13 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphére publique, p. 45.

404 Article L.5721-2 du CGCT.

405 v/, ’hypothese n° 14 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 46.

408 Article L.1111-9-1 du CGCT.

407 En substance, Darticle 9 de la proposition de loi tendant a renforcer les synergies entre les conseils
municipaux et les conseils communautaires et entre les conseils municipaux et le conseil de la métropole
de Lyon a été ainsi rédigé : « Art. L. 5211-10-1. — La conférence des maires est une instance de coordination
entre la communauté urbaine, la communauté d’agglomération ou la communauté de communes et les
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« [I]e veritable caractére distinctif de la fonction de cette conférence reste de faciliter la
mise en accord des politiques communales et intercommunales »*% sur tous les sujets
d’intérét communautaire. Et si la mise ceuvre d’un pacte de gouvernance n’est pas
obligatoire, la discussion sur 1’opportunité de son adoption est, quant a elle, obligatoire
dans les neuf mois suivant le renouvellement général des élus municipaux et

communautaires.

281. Dans le méme ordre d’idées, pour renforcer la collaboration notamment entre les
conseils municipaux et communautaires, il a été créé des poles d’équilibre territoriaux et
ruraux pour lesquels le mécanisme de représentation applicable est le mandat direct*®. Il
s’agit des établissements publics constitués par accord entre plusieurs EPCI a fiscalité
propre et, le cas échéant, une commune nouvelle au sens de ’article L.2113-9 du CGCT.
D’autres ajustements législatifs sont attendus afin de renforcer le fonctionnement
« coopératif » des intercommunalités notamment en ce qui concerne le remplacement et
le régime électoral des conseillers communautaires, mais aussi le fonctionnement et les

attributions consultatives de la conférence des maires.

282. C’esten ce sens que le Sénat a adopté, le 9 mai 2019, la proposition de loi tendant
a renforcer les synergies entre les conseils municipaux et les conseils communautaires et
entre les conseils municipaux et le conseil de la métropole de Lyon, transmise ensuite a
I’ Assemblée nationale**°. Dans la méme dynamique, une autre proposition de loi a été

déposée en aodt 2022 devant la seconde chambre du Parlement en vue de garantir la

communes membres, au sein de laquelle il peut étre débattu de tous sujets d’intérét communautaire ou
relatifs a I’harmonisation de I’action de ces personnes publiques.

Sa création est facultative. Toutefois, dés lors que 30 % des maires des communes membres de la
communauté urbaine, de la communauté d’agglomération ou de la communauté de communes considérée
en ont fait la demande par courrier adressé au président de 1’établissement public de coopération
intercommunale & fiscalité propre, la création de la conférence des maires est obligatoire. Cette demande
doit étre faite dans les six mois suivant chaque renouvellement général des conseils municipaux.

Cette instance est présidée de droit par le président de 1’établissement public de coopération
intercommunale a fiscalité propre et comprend les maires et les maires délégués des communes membres.
Elle se réunit au moins deux fois par an, a I’initiative du président de 1’établissement public de coopération
intercommunale a fiscalité propre ou a lademande de la moitié des maires, sur un ordre du jour déterming. »
408 Bertrand FAURE, « Les communes : le retour », AJDA, n° 10, 2020, p. 558.

409 Article L.5741-1 du CGCT.

410 La proposition de loi, transmise a I’ Assemblée nationale le 12 juillet 2022, est renvoyée en vue de son
adoption a la commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation et de I’administration générale de la
République, a défaut de constitution d’une commission spéciale dans les délais prévus par les articles 30 et
31 du Reglement de la chambre basse du Parlement.
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continuité de la représentation des communes au sein des conseils communautaires*!*.

Des développements subséquents sont repris dans la seconde partie de cette recherche*'?,

283. Par ailleurs, dans la volonté de rendre efficace la mise en ceuvre des politiques
publiques tout en réalisant des économies d’échelle, il a été instauré le dispositif de la
« collectivité chef de file ». En application de I’article 72, alinéa 5, de la Constitution, ce
meécanisme participe du travail en commun sur des dossiers transversaux ainsi que de la
construction de projets territoriaux communs. Il ne s’agit nullement d’un détournement
du principe de la libre administration des collectivités territoriales, sinon le Constituant
serait en porte-a-faux de maniére flagrante avec lui-méme. L’idée est plut6t de favoriser
la concertation afin de décider dans I’intérét de 1’ensemble des collectivités territoriales
concernées par la mise en ceuvre d’une politique publique, dont la collectivité chef de file
en est le coordonnateur et de ce fait le représentant des autres collectivités. Parmi les
avantages de ce dispositif on peut retenir la prévention des conflits d’intéréts et de
I’empiétement sur les compétences des unes et des autres. Des développements

subséquents de ce dispositif sont repris dans la seconde partie de cette recherche®'2,

Section 2 Le caractére différencié des représentants des collectivités

territoriales dans les instances nationales et supranationales

284. Dans la conception frangaise, I’Etat détermine, en dernier lieu, I’intérét de la
Nation, qui I’emporte sur tout*'4. Cette détermination de 1’intérét général nécessite une
articulation des intéréts publics portés par 1’Etat*!®, d’une part, et ceux portés par les
collectivités territoriales, d’autre part. A ce titre, il est reconnu aux acteurs locaux une
capacité de défendre les intéréts des collectivités qu’ils représentent au niveau national,

en dépit de leur carence au niveau international (81).

411 Proposition de loi tendant a garantir la continuité de la représentation des communes au sein des conseils
communautaires, adoptée en premiére lecture le 15 mars 2023, Sénat, n° 72, session ordinaire 2022-2023.
412V, infra, pp. 253-254.

43V, infra, pp. 278-282.

414].-M. PONTIER, « La redéfinition des compétences : a la recherche de la cohérence », RDP, n° 5, 2015,
p. 1241.

415 11 s’agit de I’intérét national en paralléle des intéréts locaux portés par les collectivités territoriales.
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285.  Ces représentants sont soumis a une forme d’occultation dans 1’ordre juridique
international, car ils sont tributaires du régime juridigue commun des collectivités
territoriales, hormis quelques exceptions concernant les collectivités d’Outre-mer. L Etat
a seul la compétence de conduire la diplomatie et la politique étrangére et de conclure des
engagements internationaux, mais « [1]a souveraineté de I’Etat n’est pas incompatible
avec [I’action extérieure des collectivités territoriales] »*'%. Aussi ’action extérieure de
ces collectivités participe du renforcement de 1’intérét général sur le plan supranational
au méme titre que sur le plan national*'’. Elle constitue, plus précisément, non pas une
compétence nouvelle, mais une modalité particuliere de 1’exercice des compétences des

collectivités territoriales*8.

286. De ce qui précéde, ’admission des représentants locaux au Conseil de I’Europe
et dans les institutions de 1’Union européenne a certes fait progresser la question de la
reconnaissance des collectivités territoriales au niveau supranational. Mais elle n’a pas

pour autant fait évoluer leur régime*°® (§2).

81 Des representants locaux actifs dans les instances nationales mais occultés dans

les instances internationales

287.  Les représentants locaux sont tributaires du régime des collectivités territoriales
tant au niveau national qu’au niveau supranational. Ils sont caractérisés sur le plan

national par un réle actif tendant a trouver une « représentation équilibrée » 42° des

416 R. BOURREL, 0p. cit. (n° 92), p. 27.

417 CE, avis, 25 octobre 1994, n° 365381 : le Conseil dit en substance que les actes des collectivités
territoriales et leurs groupements, dans le cadre de leur action extérieure, en lien avec des entités
infraétatiques étrangéres ne constituent pas des conventions internationales mais des actes soumis au droit
interne, pour ce qui concerne ’existence d’une convention.

418 V. la circulaire du ministre de I’Intérieur et de I’Aménagement du territoire et du ministre des Affaires
étrangeres, en date du 26 mai 1994, relative a la coopération des collectivités territoriales francaises avec
des collectivités territoriales étrangéres.

419V en ce sens les éclairages de Vasiliki KALIMERI, Le Conseil de I’Europe et les collectivités territoriales.
Contribution a I’étude de I’autonomie locale, L’ Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2017.

420 Sur les différentes acceptions du terme, v. O. BUI-XUAN, « La représentation équilibrée : une fausse
représentation ? », in O. Bul-XUAN (dir.), op. cit. (n° 7), pp. 146-156. L auteure analyse la représentation
équilibrée dans le sens de diversifier les profils des représentants des collectivités territoriales. Sous-
entendu, du fait des éléments de « spécification », le profil diversifié des représentants influe différemment
sur la maniére d’exercer leur pouvoir.
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diverses parties de ce qui constitue le « tout » national (I). Du reste, cette démarche
répandue sur le plan national n’est pas du tout envisageable sur le plan international. En
effet, une représentation des entités infra-étatiqgues comme pouvoirs publics n’a pas de
réelle portée dans I’ordre juridique international, hormis le cas singulier de 1’Union
européenne®?. Par exemple, au sein de 1’Organisation des Nations unies (ONU) les
représentants des collectivités territoriales n’interviennent ni ne participent aux instances
décisionnelles. L’« écran étatique » les rend ainsi inaptes a préserver les intéréts des
collectivites territoriales au sens de 1’ordre juridique international, quand bien méme ils

pourraient les valoriser au travers des actions collectives (11).

I. La valorisation des intéréts locaux par les représentants des collectivités

territoriales dans les instances nationales

288. L’émergence d’un role actif des représentants locaux transparait des solutions
envisagées lors du Grand débat national de 2019. Cependant, le probleme de la
centralisation de 1’Etat, ainsi que des aménagements et résistances a celle-ci, demeure un
classique du systéme des institutions francaises. Cette centralisation trouve ses origines
dans le caractere unitaire de la République et traduit, en pratique, le déséquilibre de

développement avantageux de Paris et de sa région*??,

289. Le fonctionnement du systéme se traduit par le fait qu’en général les représentants
d’intéréts — au sens de la loi dite Sapin 1142 — informent les instances nationales sur la
maniere dont les décisions sont appliquées et sur les moyens de les améliorer par la prise
de nouvelles décisions. Ces informations sont, par nature, orientées puisqu’elles visent a
atteindre un objectif particulier : faire pencher les decisions, ou du moins leurs effets,
dans le sens des intéréts des représentés. Pour autant, la démarche des représentants

d’intéréts est en général utile pour permettre aux decideurs nationaux de mieux connaitre

421\, en ce sens les développements soutenus par Dorothée PAYET, L ‘entité territoriale infra-étatique dans
la jurisprudence de 1’Union européenne. La Cour de justice de I’'Union européenne face a la dimension
régionale et locale des Etats membres, thése dactylographiée, Université de La Réunion, 2013.

422 Jean-Francois GRAVIER, Paris et le désert francais, Le Portulan, 1947.

423 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique, JORF n° 0287, 10 décembre 2016.
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les attentes des administrés par le fait d’analyser les informations qui leur sont transmises

et de les confronter a la réalité pour en vérifier la véracité et la cohérence.

290. Concernant les collectivités territoriales, I’action de leurs représentants sur le plan
national s’inscrit dans la détermination de 1’intérét général dans le sens ou ces derniers
interviennent dans les processus décisionnels — plutot dans 1’élaboration que dans la prise
des décisions —, du fait du caractére public des intéréts dont ils sont porteurs. C’est en
cela que les représentants locaux se distinguent des autres porteurs d’intéréts. Dés lors,
on parle de co-construction des politiques publiques entre les acteurs nationaux et locaux,
notamment par la contractualisation de ces politiques entre I’Etat et certaines collectivités
territoriales*?*. 1l convient de relever néanmoins la subtilité de la situation pour les
représentants locaux car, depuis le 1° juillet 2022, la liste des acteurs publics concernés
par le répertoire des représentants d’intéréts a été étendue aux décideurs publics agissant
au niveau territorial de maniére générale*?, notamment les organes exécutifs locaux et

leurs délégués ou leurs préposes.

291. En paralléle, la contractualisation constitue un autre cadre d’action publique qui
met en évidence les intéréts locaux au sein des mécanismes de portée nationale. Elle est
entendue comme un procédé de gouvernance qui tend a la conduite commune des
politiques publiques définies par le Gouvernement et votées par le Parlement et des
politiques publiques définies par les exécutifs locaux en accord avec les assemblées
délibérantes locales. Ce procédé de gestion conventionnel de projets est inspiré des
contrats de droit privé. Il concerne aussi 1’action publique concertée des collectivités
territoriales, telle qu’elle a été admise par le Conseil d’Etat dans les termes contractuels,

voire au-delda, notamment dans un arrét du 20 mars 1996, Commune de Saint-Céré.

424\/_ Vincent DE BRIANT, L ‘action commune en droit des collectivités territoriales. Contribution a I ’étude
des compétences exercées en commun par |’Etat et les collectivités territoriales, texte remanié de la thése
de doctorat soutenue en 2009 a ’Université Paris I — Panthéon-Assas, L’Harmattan, coll. « Logiques
Juridiques », 2009.

425 Les présidents de conseils régionaux et départementaux, ainsi que leurs conseillers et chefs de cabinet,
les maires des communes de plus de 100 000 habitants, les directeurs d’hdpitaux et les directeurs des
services déconcentrés ou décentralisés régionaux ou du départementaux sont susceptibles d’étre visés par
des actions de représentation d’intéréts et doivent se conformer aux regles de la Haute Autorité pour la
transparence de la vie publique (HATVP).
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292. En pratique, la contractualisation des politiques publiques concerne, par exemple,
les contrats de plan Etat-région (CPER) %, ainsi que les contrats de ville*?’. Dans le
premier cas, chaque partenaire se donne en principe les missions relatives a ses
compétences, mais le role du représentant est déterminant en ce qu’il peut engager la
collectivité territoriale dans toute mission qu’il estime d’utilité publique. Cependant, la
contribution du recours au contrat — entre deux blocs de partenaires par définition inégaux

— au renforcement de 1’autonomie des collectivités territoriales est discutable*?8.

293. D’une maniére ou d’une autre, il est nécessaire de veiller a ce que la
contractualisation des politiques publiques, voulue comme un « pacte de confiance », ne
soit percue comme un mécanisme de surveillance, voire de sanctions, des collectivités
territoriales contractantes, a rebours de leur libre administration. Dans le méme temps,
I’action des représentants locaux, attachée a I’existence d’un intérét local suffisamment
élevé ou stratégique, nécessite un encadrement consistant, dans certaines hypotheses, au
respect des regles déontologiques ou a la production d’une déclaration publique
d’intéréts. 1l en est ainsi pour les représentants des collectivités territoriales exercant la
fonction de membres du conseil d’administration d’une agence de ’eau*® : ou encore
pour les représentants locaux au comité de I’eau et de la biodiversité — instance de type

institutionnel — au travers du mécanisme de 1’habilitation 1égislative*®.

294. In fine, la contractualisation renvoie a la conjonction des efforts des pouvoirs
publics nationaux et locaux qui sortent du cadre des instances pour concevoir ensemble
des politiques publiques. Elle constitue donc, par la mise en commun des moyens divers
et en particulier des compétences distinctes, un canal opportun pour les représentants
locaux : plus I’engagement est abouti, plus il est intégré et sera aisément appliqué. Si ces

derniers y trouvent la possibilité d’exercer un pouvoir réel et étendu plutdt qu’une simple

426 Ces contrats ont été créés par la loi n° 82-653 du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification,
JORF, 30 juillet 1982.

42711 s’agit des contrats mis en ceuvre par la loi n° 91-662 d’orientation pour la ville du 13 juillet 1991,
JORF n° 0167, 19 juillet 1991.

428 \/, Nicolas KADA, « Etat et collectivités territoriales : (petite) cuisine et (grandes) dépendances », AJDA,
n° 41, 2019, pp. 2423-2429.

429 Article L.213-8-4 du Code de I’environnement, dont les dispositions ont été créées par Iarticle 36 de la
loi n° 2016-1087 du 8 ao(t 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages, JORF
n° 0184, 9 ao(t 2016.

40 V. ’hypothése n° 31 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphére publique, p. 49.
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influence dans le cadre des instances nationales, ils sont confrontés a une occultation

imparable au niveau supranational.

Il.  L’occultation des représentants locaux dans les instances internationales

compensee par I’action extérieure des collectivités territoriales

295. L’ordre juridique international n’appréhende pas aisément la représentation des
collectivités territoriales dans la mesure ou le role prépondérant des Etats dans les
instances internationales est fondé sur le principe de la responsabilité exclusive des Etats
en droit international public. Aussi les collectivités territoriales « n’ayant pas la qualité
de sujet de droit international public, elles sont éclipsées par 1’Etat souverain qui est le
centre de gravité des relations diplomatiques »**. Elles sont dés lors assimilées a d’autres
acteurs non étatiqgues comme les entreprises et les organisations de la société civile,
notamment humanitaire, quoiqu’elles aient constamment élargi leur action extérieure
depuis le début du XXI¢ siécle*®?. Cette assimilation concerne si bien les entités infra-

étatiques que comptent les Etats unitaires que celles réunies dans les Etats fédéraux*®3,

296. En droit positif, le caractere unique et indivisible de la République implique un
role subsidiaire des collectivités territoriales, notamment sur le plan supranational et
méme international. L’action extérieure des collectivités territoriales traduit des lors en

matiere de relations internationales une évolution décentralisatrice des politiques

431 ). MEERSMAN, op. cit. (n° 250).

432/, United Cities and Local Governments, Founding congress final declaration, Cities, local
governments : the future for development [déclaration finale du congrés de fondation de Cités et
gouvernements locaux unis (CGLU), Villes et gouvernements locaux : [’avenir du développement], Paris,
5 mai 2004 [mis en ligne sur le site https://www.uclg.org/sites/default/files/english_declaration.pdf]
[consulté le 27 juin 2022]. V. aussi L’agenda de La Haye sur la diplomatie des villes, La Haye, 18 juin
2008 [mis en ligne sur le site
https://www.uclg.org/sites/default/files/FR_590 fin_french_the hague agenda on_city_diplomacy13jun
e.pdf] [consulté le 27 juin 2022]. L’argumentation de ces deux textes reléve plutdt de ’ordre du plaidoyer

en faveur d’un plus grand rdle pour les entités infra-étatiques que de I’affirmation de leur réle sur le plan
international.

433\, Marie-Claire PONTHOREAU, La ratification des traités internationaux, une perspective de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen, Unité Bibliothéque de droit comparé, 2019, pp. 41-
45 [mis en ligne sur le site
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/637963/EPRS_STU(2019)637963 FR.pdf]
[consulté le 18 aodt 2023].
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publiques, notamment au travers du mécanisme de jumelage***, de la coopération
transfrontaliére*®® et de la coopération décentralisée*®. Ces concepts désignent en somme
« la possibilité pour les collectivités territoriales et leurs groupements d’entretenir des
relations avec des collectivités décentralisées étrangéres »*¥7. Et & voir en réalité, les
collectivités territoriales concernées ont pu organiser une action extérieure en se saisissant
des dispositions de I’article 6 de la loi n°® 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et
libertés des communes, des départements et des régions, mais également du dispositif
GECT tel que réformé par le Reglement (UE) n° 1302/2013 du Parlement européen et du
Conseil du 17 décembre 2013%%, Ce faisant, elles sont tenues au respect du principe de
coopération loyale au méme titre que les Etats*®.

297. C’est précisement au titre de I’action extérieure des collectivités territoriales que
la Cour administrative d’appel de Bordeaux a validé la subvention par le conseil général
des Deux-Sévres de la construction d’un collége public d’enseignement général au
Burkina Faso et du renforcement de la mission d’incendie d’une commune & Madagascar,
et y a identifié un intérét public local*®. 11 s’agit, en fait, d’un dispositif « supplétif et
contributeur » des collectivités territoriales, qui participe de la mise en ceuvre de la
politique étrangére de la République déterminée et conduite par 1’Etat. Dans le méme

sens, le jumelage est percu comme un mécanisme visant soit a officialiser les rapports

434 V. le décret du 24 janvier 1956 portant création d’une commission chargée de coordonner les échanges
internationaux dans le domaine communal, tel que modifié par le décret n° 56-657 du 23 juin 1956 relatif
a la commission chargée de coordonner les échanges internationaux dans le domaine communal, JORF,
6 juillet 1956.

435 Aux termes de I’article 65 de la loi n° 82-213 du 2 mars 1982, le Gouvernement peut autoriser les
représentants d’une région d’organiser « & des fins de concertation et dans le cadre de la coopération
transfrontaliére, des contacts réguliers avec des collectivités décentralisées étrangéres ayant une frontiere
commune avec la région ».

46 V. Tarticle L.1115-1 du CGCT.

437 D. BLANC, op. Cit. (n® 136), p. 209. C’est particuliérement le cas de la coopération décentralisée.

438 Réglement (UE) n° 1302/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013 modifiant le
reglement (CE) n° 1082/2006 relatif & un groupement européen de coopération territoriale (GECT) en ce
qui concerne la clarification, la simplification et I’amélioration de la constitution et du fonctionnement de
groupements de ce type, JOUE n° L 347/303, 20 décembre 2013. V. sur ce point les critiques formulées
par Alexandre LABETOULE et Gaélle BENOIT, « Le groupement européen de coopération territoriale. Une
réforme en demi-teinte », JCP A, n° 29, 20 juillet 2015, pp. 20-23.

439 Article 4, paragraphe 3, TUE, JOUE, C 326/18, 26 octobre 2012.

440 CAA de Bordeaux, n° 05BX00167, 30 octobre 2007, Charbonneau contre département des Deux-
Sévres, mentionné aux tables du recueil Lebon.
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déja existants entre une ville frangaise et une ville étrangere, soit a établir une situation

nouvelle en créant les liens entre une ville francaise et une ville étrangére.

298. L’instance chargée de veiller a 1’état des lieux de la coopération décentralisée est
la Commission nationale de la coopération décentralisée (CNCD). Celle-ci comprend,
outre son président — le Premier ministre ou, en son absence, le ministre chargé de
I’Europe et des Affaires étrangéres —, quarante-quatre membres, dont quatorze
représentants des collectivités territoriales et d’associations ayant trait a I’action
extérieure des collectivités territoriales et quatorze représentants de I’Etat, qui ont voix
délibérative**!. On ne peut pas parler cependant de relations internationales au niveau
infra-étatique du fait de I’action extérieure des collectivités territoriales, ni de diplomatie
a proprement parler. Celle-ci, étant définie comme « I’ensemble des moyens et activités
qu’un Etat consacre a la gestion de sa politique étrangére »*?, elle demeure sous la
responsabilité souveraine de I’Etat, nonobstant les exceptions pouvant étre relevées par

ailleurs*®,

299. Ainsi par exemple, en vertu des accords de coopération transfrontaliere entre
collectivités territoriales, une collectivité territoriale francaise peut créer ou participer a
un groupement d’intérét public de coopération transfrontaliére ou au capital des SEML
dont I’objet est d’exploiter des services publics d’intérét commun avec des collectivités
territoriales étrangeres. C’est ce que prévoit notamment le traité entre la République
frangaise et le Royaume d’Espagne relatif & la coopération transfrontaliere entre
collectivités territoriales, signé a Bayonne le 10 mars 19954, En pratique, le représentant
de la commune, du département, de la région, de I’EPCI ou de la collectivité a statut

particulier au conseil d’administration ou de surveillance de la SEML transfrontaliére —

441 Articles L.1115-6 et L.1115-9 du CGCT.

442 Thierry DEBARD et Serge GUINCHARD (dir.), Lexique des termes juridiques, 30° éd., Dalloz, 2022,
p. 380.

43V, par exemple, Manés LOUIS-JEUNE, L angle de la paradiplomatie au travers de ’action publique
internationale des collectivités infraétatiques : I'exemple de la Caraibe, thése dactylographiée, Université
des Antilles et de la Guyane, 2017 ; Anissa MARRE, L action internationale des collectivités territoriales
francaises. La construction d’une coopération interterritoriale et interrégionale dans [’Arc latin et le
Maghreb, thése dactylographiée, Université Montpellier 1, 2016.

44 Article 5 du décret n° 97-322 du 2 avril 1997 portant publication du traité entre la République francaise
et le Royaume d’Espagne relatif a la coopération transfrontaliére entre collectivités territoriales, signé a
Bayonne le 10 mars 1995, JORF n° 85, 11 avril 1997.
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instance de type conventionnel — agit au titre des mécanismes du mandat** — en tant

qu’élu ou délégué — et non au titre d’une accréditation diplomatique**®.

300. Par ailleurs, conscientes de leur quasi-inexistence dans les instances
internationales, les collectivités territoriales ont considérablement accru leur action
extérieure depuis la mise en ceuvre de la décentralisation, dans un cadre juridique bien
délimité. Cette densification des relations internationales des collectivités territoriales
traduit le changement de perception de la gouvernance locale, passant du registre de
simples échanges culturels a celui de la promotion des territoires a 1’international. De
plus, il n’est pas nécessaire d’établir un lien entre 1’objet de 1’action extérieure ou
I’objectif poursuivi avec les compétences expressément dévolues aux collectivités
territoriales ainsi qu’a leurs groupements par le Constituant et ensuite par le législateur.
L’application combinée des lois n° 2007-147 du 2 février 2007447, n° 2014-773 du 7 juillet
2014*8 et n° 2016-1657 du 5 décembre 2016%° a abouti a une simplification de I’article
L.1115-1 du CGCT*®.

301. Il en ressort trois principes sur lesquels se fonde 1’action extérieure de ces
collectivités et leurs groupements, a savoir : le respect des engagements internationaux

de la France ainsi que des compétences régaliennes de 1’Etat dans toute action menée en

45 V. ’hypothése n° 25 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphére publique, p. 48.

48 V. I’hypothése n° 1 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphére publique, p. 43.

47 Loi n° 2007-147 du 2 février 2007 relative a ’action extérieure des collectivités territoriales et de leurs
groupements, JORF n° 31, 6 février 2007.

48 Loi n° 2014-773 du 7 juillet 2014 d’orientation et de programmation relative a la politique de
développement et de solidarité internationale, JORF n° 0156, 8 juillet 2014.

449 Loi n° 2016-1657 du 5 décembre 2016 relative a ’action extérieure des collectivités territoriales et a la
coopération des outre-mer dans leur environnement régional, JORF n° 0283, 6 décembre 2016.

450 « Dans le respect des engagements internationaux de la France, les collectivités territoriales et leurs
groupements peuvent mettre en ceuvre ou soutenir toute action internationale annuelle ou pluriannuelle de
coopération, d’aide au développement ou a caractére humanitaire. 1ls prennent en considération dans ce
cadre le programme de développement durable a I’horizon 2030 adopté par 1’Assemblée générale des
Nations unies le 25 septembre 2015.

A cette fin, les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent, le cas échéant, conclure des
conventions avec des autorités locales étrangéres. Ces conventions précisent I’objet des actions envisagées
et le montant prévisionnel des engagements financiers. Elles entrent en vigueur des leur transmission au
représentant de I’Btat dans les conditions fixées aux articles L.2131-1, L.2131-2, L.3131-1, L.3131-2,
L.4141-1 et L.4141-2. Les articles L.2131-6, L.3132-1 et L.4142-1 leur sont applicables. »
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la matiére®! ; la compétence de mettre en ceuvre ou soutenir toute action internationale
annuelle ou pluriannuelle de coopération, d’aide au développement ou a caractére
humanitaire dans le respect de la loi ; la faculté de conclure ou pas des conventions avec
des autorités locales étrangéres*®2. Concrétement, ni le principe de neutralité du service
public ni I’objectif d’intérét public local ne font obstacle a I’action extérieure des

collectivités territoriales*2.

302. 1l est cependant difficile d’en délimiter précisément le périmetre, dés lors que
foisonnent des initiatives au point de faire de ce mécanisme un instrument de la politique
publique des collectivités territoriales sur le plan international*®*. Le droit positif prévoit
expressément une limite a I’action extérieure de ces collectivités : ’ouverture vers de
nouvelles formes de coopération décentralisée, qui les conduirait a entrer en relation avec
des Etats étrangers, des personnes privées étrangéres ou des organisations internationales

ou interétatiques*®.

41V les articles 5, 14, 20 et 52 a 55 de la Constitution.

42V, les développements subséquents dans I’ouvrage de Romaric GUEGUEN, L ‘action internationale des
collectivités territoriales frangaises dans le cadre de I’Etat unitaire, texte remanié de la thése de doctorat
soutenue en 2009 a I’Université d’Aix-Marseille 111, Presse universitaire d’ Aix-Marseille, coll. « Centre de
Recherches Administratives », 2015.

453V, la décision n° 2003886 du TA de Montpellier, 19 octobre 2021, SOS Méditerranée France. V. en ce
sens la conceptualisation de la neutralité des collectivités territoriales et ses implications par Jérémie
BouLAY et Estelle CAMBER-ROUGE, La neutralité politique des collectivités territoriales. L obligation
institutionnelle de ne pas prendre parti, Berger-Levrault, coll. « Les indispensables », 2016. V. aussi la
conceptualisation de 1’intérét public local et ses applications par Tiphaine ROMBAUTS-CHABROL, L ‘intérét
public local, texte remanié de la thése de doctorat soutenue en 2014 a I’Université Montpellier I, Dalloz,
2016.

44V, les éclairages d’E. LAGRANGE, La représentation institutionnelle dans [’ordre international. Une
contribution a la théorie de la personnalité morale des organisations internationales, Brill Nijhoff - Kluwer
Law International, coll. « Etudes de droit international », 2002.

45y, CC, décision n° 94-358 DC, 26 janvier 1995, Loi d’orientation pour [l'aménagement et le
développement du territoire, considérant 52 : I’objet de 1’action extérieure ou 1’objectif poursuivi ne doit
en aucun cas « porter atteinte aux conditions essentielles de I’exercice de la souveraineté ». V. aussi CAA
de Lyon, n° 12L.Y01489, 7 mars 2013, Région Rhone-Alpes, considérants 3 a 7. Il découle du raisonnement
de la Cour que la coopération décentralisée nécessite qu’une personne privée étrangere impliquée soit
regardée comme un simple exécutant, et non qu’elle assume ’ensemble des responsabilités autres que
financiéres, et surtout que I’action menée dans le cadre de cette coopération soit regardée comme relevant
d’un intérét public local.
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82 L’implication des représentants locaux dans les instances du Conseil de I’Europe

et de I’Union européenne

303. Les représentants locaux au Conseil de I’Europe sont limités a un réle consultatif
au sein du CPLR, car la souveraineté des Etats prime sur la personnalité publique des
collectivités territoriales (I). Au niveau de 1’Union européenne, ce constat entraine une
insatisfaction du régime des représentants locaux a cause de la limitation de leur action
dans I’ordre juridique supranational. Aussi, pour obtenir les résultats escomptés, ils sont

ameneés a engager une démarche au-dela des moyens institutionnels a leur disposition (I1).

I.  Le role consultatif des représentants locaux au sein du CPLR

304. Les représentants des collectivités territoriales des quarante-six**® Etats membres
au CPLR — instance de type institutionnel et organe consultatif du Conseil de 1I’Europe —
sont désignés en application du mécanisme de I’habilitation 1égislative parmi les élus des
communes, des départements, des régions, des collectivités a statut particulier et des
DROM®*7, Ces représentants sont, soit titulaires d’un mandat local résultant d’une
élection directe, soit politiquement responsables devant une assemblée élue au suffrage
direct. En France, la nomination des délégués se fait avec I’appui de la Direction générale
des collectivités locales (DGCL) chargée du suivi des procédures de désignation des
représentants des collectivités territoriales francaises au CPLR *®. Les dix-huit %
représentants des collectivités territoriales sont repartis en deux contingents : neuf pour

la chambre des pouvoirs locaux et neuf pour la chambre des Régions.

305. L’enjeu de cette représentation se situe dans la prise en compte de la personnalité
juridique des collectivités territoriales — telle que consacrée en droit positif — distincte de

celle des Etats membres de cette institution supranationale. Ainsi, ces collectivités ont

45 Nombre de Etats membres actualisé au 16 mars 2022, a la suite du retrait de la Fédération de Russie du
Conseil de I’Europe en conséquence de I’opération militaire menée en Ukraine depuis le 24 février 2022.
47 V. ’hypothése n° 2 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 43.

48 1] convient d’appréhender cette compétence de la DGCL au méme titre que le suivi de la désignation
des délégués frangais au Comité des régions, organe consultatif de 1’Union européenne, en lien avec les
associations d’élus.

459 On dénombre en réalité dix-huit délégués et dix-huit suppléants.
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I’avantage d’avoir directement des représentants au Conseil de I’Europe, contrairement
aux entreprises et aux organisations de la société civile*®. Elles peuvent, par exemple,
travailler avec les Etats membres pour développer le pouvoir décisionnaire des
collectivités territoriales. Cela passe par une redéfinition commune des principales
missions des Etats et une limitation partielle de leur pouvoir normatif en fixant un cadre
juridique qui préserve I’autonomie des collectivités territoriales et renforce leur
représentation. Par sa ratification de la Charte européenne de 1’autonomie locale en

2006¢1, ]a France s’est ouverte a la perspective d’une telle évolution du droit.

306. On peut envisager une action croissante des collectivités territoriales, en dépit de
la fonction consultative de leurs représentants, au travers des actions collectives de
I’ensemble des représentants locaux : ceci constitue une responsabilité fondamentale du
CPLR dans I’évolution de la décentralisation au niveau européen. Il est important que la
fonction de représentation du Comité traduise, dans le cadre du processus décisionnel du
Conseil de I’Europe, I’application du principe de subsidiarité, notamment par une révision
périodique de I’état de la décentralisation au niveau des Etats membres. Aussi la mise
ceuvre d’un dispositif tendant a combiner a cette action a celle des représentants locaux
au Comité des régions de 1’Union européenne sera de nature a rendre efficiente la
représentation des collectivités territoriales au niveau supranational. Dans tous les cas, en
I’état du droit, cette représentation sera limitée a un role consultatif de ces collectivités,

d’ou la recherche des mécanismes palliatifs hors du champ institutionnel.

Il.  Le recours aux moyens non institutionnels par les représentants locaux au

sein de ’Union européenne

307. 1l n’existe aucune obligation dans les textes et la jurisprudence de 1’Union
européenne pour les Etats membres d’adopter un modele particulier d’organisation
institutionnelle ou de décentralisation. Toutefois, le Traité sur I’Union européenne (TUE)

dispose en substance : « L’Union respecte ’égalité des Etats membres devant les traités

460 Elles sont indirectement représentées, notamment au travers du lobbying exercé a un niveau inférieur a
celui exercé aux instances de I’Union européenne.

461 Loi n° 2006-823 du 10 juillet 2006 autorisant 1’approbation de la Charte européenne de I’autonomie
locale, adoptée a Strasbourg le 15 octobre 1985, JORF n° 0159, 11 juillet 2006.
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ainsi que leur identité nationale, inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
constitutionnelles, y compris en ce qui concerne I’autonomie locale et régionale. »*6?
Cette affirmation explicite du respect de I’autonomie locale et régionale, sans étre une
contrainte, semble une évidence dans ’ordre des principes fondamentaux des Etats

membres?*63,

308. Comme leurs homologues au CPLR, les représentants des collectivités
territoriales au Comité des régions — instance de type institutionnel — sont désignés en
application du mécanisme de I’habilitation 1égislative parmi les élus des communes, des
départements, des régions, des collectivités a statut particulier et des DROM %4,
Conformément a I’article 305 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne
(TFUE) et en application de la décision du Conseil du 21 mai 2019 arrétant la composition
du Comité des régions*®®, vingt-quatre siéges (autant de titulaires que de suppléants) sont
attribués aux délégués des collectivités territoriales francaises : 12 au titre des entités
régionales, 6 pour les départements et 6 pour les communes. Pour la France, ces derniers
sont des représentants locaux au niveau européen et, au préalable, titulaires d’un mandat
au niveau local. lls sont désignés par le Premier ministre sur proposition du ministre de
I’Intérieur, apres consultation de 1’association Régions de France (RF), de I’ Assemblée
des départements de France (ADF) et de 1’Association des maires de France et des

présidents d’intercommunalité (AMF)*6°,

309. I s’ensuit que les délégués au Comité des régions sont nommeés par le Conseil de
1’Union européenne statuant a 1’unanimité sur les propositions transmises par les Etats
membres*®’. Dans ’ordre des choses, le bon fonctionnement des administrations locales

et régionales et D’efficacité¢ de la décentralisation qui les organise reposent sur les

42 Article 4, paragraphe 2, TUE, JOUE, C 326/18, 26 octobre 2012.

463 \/, Pierre-Yves MONJAL, « ‘Le niveau local’ dans le traité de Lisbonne ou la reconnaissance du role
européen des collectivités territoriales », AJDA, n° 19, 2011, p. 1069.

464 Aux termes de Darticle 300, paragraphe 3, du TFUE, les délégués au Comité des régions doivent étre
soit titulaires d’un mandat électoral au sein d’une « collectivité régionale ou locale », soit directement
responsables devant I’assemblée de I'une de ces collectivités.

485 Décision (UE) 2019/852 du Conseil du 21 mai 2019 arrétant la composition du Comité des régions,
JOUE, L 139/13, 27 mai 2019.

468 Ces trois associations d’élus constituent en fait des réseaux de défense d’intéréts catégoriels. V. les
hypothéses n° 33, n° 34 et n° 35 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales
dans la sphere publique, p. 50.

47 V. I’hypothése n° 3 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphére publique, p. 43.
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principes de subsidiarité, de proportionnalité et de gouvernance a multiniveaux.
Quoiqu’étant directement représentées au sein de I’institution, il est opportun que les
collectivites territoriales aspirant a une participation active aux processus décisionnels de
1’Union européenne aient connaissance de 1’usage des moyens non institutionnels tendant
a la valorisation de leurs intéréts. L’opportunité d’une telle démarche se situe en
particulier dans 1’enjeu financier tant de la mise en ceuvre du droit de I’Union que des
manguements des collectivités territoriales. Ces dernieres peuvent en effet engager,
depuis le 1°" janvier 2016, leur responsabilité financiére pour des manquements aux

normes de I’Union européenne au sens de 1article L.1611-10 du CGCT#68,

310. En pratique, les résultats obtenus par certaines collectivités découlent parfois
d’une « redoutable organisation structurelle [a titre individuel et de maniere collective] a
Bruxelles, avec des collaborateurs trés performants, et d’un lobbying acharné au sein de
la Commission et dans les différents services pour faire avancer les dossiers. [...] Il ne
s’agit pas seulement d’avoir un bon ou un mauvais dossier mais d’apprendre a parler
I’Européen » 4. Le lobbying exercé par les représentants locaux s’inscrit dans la
conception classique de ’activité qui consiste « a procéder a des interventions destinées
a influencer directement ou indirectement 1’¢laboration, 1’application ou I’interprétation
de mesures législatives, normes, reglements, et plus généralement toute intervention ou
décision des pouvoirs publics »*’°, Elle traduit le besoin des collectivités territoriales de
pallier une efficacité insuffisante de la représentation-habilitation a I’ceuvre et une prise
en compte non satisfaisante des collectivités territoriales dans ladite représentation,

notamment & cause de son émiettement*’%.

468 Les dispositions de cet article ont été renforcées par Iarticle 112 de la loi n® 2015-991 du 7 ao(t 2015.
V. en ce sens Philippe BERENZ, « Responsabilisation financiére des collectivités territoriales ou de leurs
démembrements en cas de manquement au droit de I’Union européenne. Publication du décret d’application
de ’article 112 de la loi NOTRe », JCP A, n° 4, 2017, pp. 2-3.

469 V. « L’action publique entre Bruxelles et Marseille », entretien avec Renaud MUSELIER, Député
européen et Président de la région Sud [Provence-Alpes-Cote d’ Azur], Europe parlementaire, n° 38, 2019,
p. 16.

470 Franck J. FARNEL, Le lobbying : stratégies et techniques d’intervention, Les éditions d’organisation,

1994, p. 17. L’auteur définit par ailleurs le lobby comme « une structure organisée pour représenter et
défendre les intéréts d’un groupe donné en exergant des pressions ou influences sur des personnes ou
institutions détentrices de pouvoir ».

471 \/, Marie LEPETRE-MITTELGERGER, « Les collectivités territoriales : des sujets de droit communautaire
en devenir ? Etude menée a partir de I’exemple frangais », in Gabriel ECKERT, Yves GAUTIER, Robert
KoVAR et Dominique RITLENG (dir.), Incidences du droit communautaire sur le droit public francais,
Presses universitaires de Strasbourg, Strasbourg, 2007, pp. 63-68. L’auteure estime que les collectivités
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CONCLUSION DU CHAPITRE

311. Les représentants des collectivités territoriales sont porteurs d’un intérét local
qu’ils cherchent a mettre en évidence sur le plan national dans une vision d’ensemble que
constitue I’intérét général. En outre, du fait de leur régime juridique, ils sont consultés
dans les processus décisionnels au niveau supranational mais éclipses sur le plan
international. Entre une puissance publique fondée sur I’unicité de la République et une
subsidiarité reposant sur l’objectif transcendant de D’intérét général, la place des
représentants locaux dans le systéme des institutions tient en fait d’un compromis
constamment renouvelé. A I’ére de la différenciation — loin de donner lieu & une réelle
« diplomatie territoriale » —, 1’action publique censée étre dans une dynamique de
simplification risque de se complexifier davantage dans une perspective a la fois

horizontale et verticale des pouvoirs publics qui y interviennent.

312. En effet, I’enjeu du pouvoir au cceur de la mission des représentants des
collectivités territoriales se montre réellement au niveau local, en raison de leur capacité
effective de préserver les intéréts portés. En cherchant a contourner la difficulté, voire les
échecs des tentatives de fusion des communes, la coopération locale de projet a
finalement produit des représentants communautaires hybrides, du fait de leur mode de
désignation confronté aux intéréts en présence. Le caractére hybride de ces représentants
découle de ce qu’ils sont : d’une part, titulaires d’un mandat électoral au travers des votes
des citoyens et, d’autre part, représentants a la fois des communes membres — aux termes
du Code électoral®’? — et des habitants qui les ont désignés. En revanche, la coopération
locale associative, pourtant moins intégrée dans sa mise en ceuvre, tend a fluidifier les
échanges et a dynamiser davantage le rdle des représentants. Dans le premier cas
I’exercice du pouvoir est un enjeu collectif, avec des moyens financiers et matériels assez

importants, et dans le second il nécessite la mise en commun d’efforts individuels.

territoriales « ne veulent plus étre considérées comme les ‘oubliées’ du systéme et se sont engagées [...]
dans une lutte, a la fois au niveau interne, mais également au niveau externe, pour faire entendre leurs
VOIX »,

472\, par exemple, les articles L.273-3 & L.273-11 du Code électoral.
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313. Par ailleurs, I’objectif d’une prise en compte des intéréts locaux compense la dure
réalité du role limité des représentants locaux au niveau national et, bien plus, au niveau
supranational. Dans cette démarche, la contractualisation des politiques semble un atout
inestimé pour ces représentants de pouvoir agir au-dela des possibilités légales,
financiéres et matérielles ordinaires. Cependant, lorsqu’elle n’est pas mise en ceuvre, les
représentants locaux doivent faire preuve en méme temps de créativité et de modération
dans leur contribution a la définition des politiques d’intérét général. Ceci peut parfois
nécessiter de leur part des engagements financiers et matériels supplémentaires comme

pendant la crise sanitaire, économique et sociale liée a 1’épidémie de Covid-19.

314. Toutefois, lorsqu’ils franchissent le niveau national, les représentants locaux sont
complétement dépourvus de pouvoir. Dans certains cas ils doivent recourir aux moyens
non institutionnels afin de pallier leur carence du pouvoir, comme le feraient des acteurs
privés. La garantie juridique de leur présence directe et active constitue néanmoins la
principale différence avec les acteurs privés, comme c’est généralement le cas dans les
instances supranationales. Dés lors, une action efficace serait de porter les intéréts locaux
de maniére concertée suivant une démarche stratégique, soit une sorte de diplomatie
territoriale. Les représentants locaux constitueraient ainsi une force collective et
institutionnelle permettant d’envisager au moins une évolution des compétences des

collectivités territoriales sur le plan supranational.

315. Cette perspective n’est pourtant pas envisageable sur le plan international du fait
de I’inopérabilité de la personnalité publique des collectivités infraétatiques dans 1’ordre
juridique international. Transparents dans les instances internationales, notamment a
cause de la «démarche génétique » 47 qui caractérise le droit international, leurs
représentants doivent faire preuve d’imagination afin d’user d’une certaine influence. Du
reste, la representation parlementaire, en particulier au Sénat, offre une voie alternative a

ces collectivités de participer a la prise des décisions nationales et supranationales.

4311 s’agit en fait d’une conception pragmatiste selon laquelle 1’identification des acteurs investis d’un
pouvoir pertinent ou chargés de la gouvernance les rend aptes a trouver des solutions aux problémes qui se
posent aux institutions juridiques et politiques. V. Olivier VAN DER NOOT, « La théorie génétique du droit
et de la gouvernance. Présentation, défense et illustration », Revue interdisciplinaire d’études juridiques,
vol. 72, n° 1, 2014, pp. 185-207.
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CHAPITRE 2 : LES SENATEURS, REPRESENTANTS
CONSTITUTIONNELS DES COLLECTIVITES TERRITORIALES

316. Le caractere hétérogene des représentants des collectivités territoriales, vu
précédemment, renseigne notamment sur le degré de leur activité dans les instances
nationales. Dans cette variété de représentants, une catégorie suscite une attention
particuliére, compte tenu de sa valeur juridique dans la hiérarchie des normes. Il s’agit
des sénateurs, représentants des collectivités territoriales a la chambre haute du Parlement
qui, étant donné son utilité, peut étre considérée comme 1’aboutissement du bicamérisme.
Partant, celui-ci constitue plus généralement une réponse a la recherche d’une
représentation équilibrée entre I’Etat et les autres entités composant la Nation, et plus
généralement a 1’équilibre des pouvoirs au sein des institutions de la V& République. C’est
a ce titre que « la seconde chambre semble avoir comme vocation primordiale d’assurer

la représentation des collectivités infra-étatiques »*™.

317. La spécificité de la représentation sénatoriale a été largement abordée par la

doctrine juridique®”, autant qu’elle a été étudiée par des théoriciens des sciences

476

politiques®’®. Cependant, tous ces travaux ne semblent pas avoir épuisé le sujet d’autant

474 patrice GELARD, Rapport sur les secondes chambres en Europe : complexité parlementaire ou nécessité
démocratique ?, Etude n°® 355/2005, CDL (2006)059, Conseil de I’Europe, 2006, p. 2, [mis en ligne sur le
site https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL (2006)059-f] [consulté le
20 juillet 2022].

475 V. en ce sens Jean GRANGE, « Les déformations de la représentation des collectivités territoriales et de
la population au Sénat », RFSP, 1990, n°® 1. pp. 5-45 ; Jean-Eric SHOETTL, « Le mode d’élection du Sénat
doit permettre a celui-ci d’assurer la représentation des collectivités territoriales de la République », Petites
affiches, 12 juillet 2000, pp. 19 sqg.; Marie-France VERDIER, « La réforme du mode d’élection des
sénateurs : point de départ ou d’arrivée ? », Civitas Europa, n° 8, 2002, pp. 109-138 ; B. MATHIEU et M.
VEREAUX, « Les perspectives de réforme du Sénat», JCP G, 25 septembre 2002, pp. 1661 sq.;
G. CARCASSONNE, « Pour un Bundesrat francais », Pouvoirs locaux, n° 67, 2005, pp. 104-109 ; Jean-Pierre
GRANDEMANGE, « Amélioration de la représentation des collectivités territoriales au Sénat et contraintes
constitutionnelles », JCP A, 4 mars 2013, pp. 15 sq.

476 v/, par exemple, Michel BUsSlI, « Assurer la ‘représentation des territoires’... mais lesquels ? », Pouvoirs
locaux, n° 67, 2005, pp. 75-80.
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plus que, dans deux rapports publiés en 2007477 et en 2013%'8, apparait une idée constante
de revoir le mode de scrutin sénatorial en vue d’améliorer sa représentativité, au travers
d’une prise en compte de la diversité des courants de pensée et d’opinion*’®. Il s’ensuit
que la fonction sénatoriale tendant a représenter les collectivités territoriales traduit un
principe constitutionnel spécifique qu’il convient de rattacher au mode de désignation des

sénateurs (Section 1).

318.  De leur cote, les collectivités territoriales constituent un ensemble de données
géographiques, sociologiques et historiques prolongeant 1’idée de la Nation. Leur
émergence au sein de la Républigue « reléve plutdt d’un compromis entre le rationalisme
institutionnel et la reconnaissance, dans une certaine mesure, d’entités plus ou moins
homogeénes implantées sur certaines parties »*¢° du territoire national. Aussi, a ce stade
de la recherche, il est opportun de confronter la représentation sénatoriale a un probléme
récurrent pour les collectivités territoriales, et qui se pose tout autant a un niveau national :

1’égalité entre ces collectivités (Section 2).

319. L’exigence de cohérence et de complétude nécessitera d’introduire dans ce
chapitre certains développements relatifs a la représentativité, spécifiques a la
représentation sénatoriale, tout en portant la réflexion au cceur de I’organisation
territoriale de la France. Ce choix se justifie par le fait que la représentation sénatoriale
est la seule représentation des collectivités territoriales consacrée dans la Constitution.
Dés lors, la question de la représentativité des sénateurs trouve un sens élevé dans la
perception des disparités observables entre ces collectivités au regard du droit, tant du
principe fondamental d’égalité entre ces collectivités que de celui d’égalité devant le

suffrage. Il ne serait donc pas pertinent d’associer les développements relatifs a cette

477 Une V¢ République plus démocratique, Rapport du Comité de réflexion et de proposition sur la
modernisation et le rééquilibrage des institutions de la V¢ République, 2007 [mis en ligne sur le site
https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/074000697.pdf] [consulté le 20 janvier 2022].
478 Pour un renouveau démocratique, Rapport de la Commission de rénovation et de déontologie de la vie
publique, 2012 [mis en ligne sur le site https://www.vie-
publigue.fr/sites/default/files/rapport/pdf/124000596.pdf] [consulté le 20 janvier 2022].

479 On retrouve cette idée également dans un article de Jean-Philippe DEROSIER, « Pour préserver le Sénat,
il faut que le mode d’élection des sénateurs change », Marianne, 21 septembre 2020, [mis en ligne sur le
site https://www.marianne.net/agora/tribunes-libres/pour-preserver-le-senat-il-faut-que-le-mode-d-
election-des-senateurs-change] [consulté le 9 ao(t 2023].

480 Denis BARANGER et Olivier BEAUD, « Un regard de constitutionnalistes sur le rapport Jospin », RFDA,
2013, p. 389.
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représentation constitutionnelle a 1’analyse des autres cas de représentation

essentiellement prévus par des textes conventionnels et 1égaux.

320. Cela étant, la représentation sénatoriale dépasse la logique territoriale de la
représentation qui a guidé notre raisonnement dans la premiere partie de cette recherche.
Il convient de préciser que cette logigue se nourrit essentiellement de la géographie et de
I’histoire, d’ou les collectivités territoriales tirent aussi leurs noms. Afin de présenter une
réflexion compleéte, ici, il est nécessaire de sortir des considérations strictement juridiques
et d’intégrer les considérations démographiques liées a I’¢lection des sénateurs, c¢’est-a-
dire une mise en ceuvre particuliére du mécanisme du mandat indirect. 1l sera donc abordé,
de maniére sommaire, quelques aspects de la logique démographique de la représentation
des collectivités territoriales, que nous développerons davantage dans la seconde partie
consacrée aux enjeux et manifestations de la représentativité dans les mécanismes de

représentation.

Section 1 La spécificité de la représentation des collectivités territoriales par les

sénateurs

321. Auxtermes de I’article 24, alinéa 3, de la Constitution, « [I]e Sénat, dont le nombre
de membres ne peut excéder trois cent quarante-huit, est élu au suffrage indirect. Il assure
la représentation des collectivités territoriales de la République ». Il en découle deux
regles posées par ces dispositions concernant la représentation sénatoriale : 1’exigence du
suffrage indirect pour 1’élection de ses sénateurs et la mission de représenter les
collectivités territoriales de la République. Toutes les réformes menées au niveau des

textes*8!

en vue d’une meilleure représentation sénatoriale ont tenu compte de ces régles.
On peut donc y voir la recherche d’un compromis entre deux démarches : d’une part, la
satisfaction de I’exigence constitutionnelle de la représentation du peuple « indivisible »

par l'universalité et 1’égalité devant le suffrage; d’autre part, un rationalisme

481\, par exemple, la loi n° 2013-702 du 2 aofit 2013 relative a I’élection des sénateurs, JORF n° 0179, 3
ao(it 2013 ; laloi n°® 2007-224 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et institutionnelles relatives
a Poutre-mer, JORF n° 0045, 22 février 2007 ; la loi organique n° 2003-696 du 30 juillet 2003 portant
réforme de la durée du mandat et de 1’age d’¢éligibilité des sénateurs ainsi que de la composition du Sénat,
JORF n® 175, 31 juillet 2003.
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institutionnel tendant a distinguer la seconde chambre — par sa fonction spécifique — et la

premiére chambre du Parlement.

322. Par ailleurs, depuis sa création, le Sénat a été congu comme une instance de
modération de I’action publique, et en particulier de I’exécutif. La portée des dispositions
constitutionnelles citées au paragraphe ci-dessus tend a inscrire le principe de la
représentation des collectivités territoriales par les sénateurs dans le prolongement de la
reconnaissance formelle des territoires*® (§1). Pour autant, la perception de ce principe,
écrit pour la premiere fois dans un texte du 24 fevrier 1875 relatif a I’organisation du

Sénat, a connu une évolution particuliére depuis la Constitution de 1958 (82).

81 La portée constitutionnelle de la représentation sénatoriale des collectivités

territoriales

323. Les dispositions de I’article 24, alinéa 3, de la Constitution de 1958 s’inscrivent
dans une longue continuité. En effet, la régle de la représentation sénatoriale des
collectivités territoriales a été établie pour la premiere fois par la loi constitutionnelle du
24 février 1875 relative a I’organisation du Sénat et reprise ensuite par la loi
constitutionnelle du 14 ao(t 1884 et par la Constitution du 27 octobre 1946. Cette regle
traduit une représentation qui découle du mode de désignation des sénateurs (A) sur la

base d’un college électoral composite (B).

482 F, ROBBE, op. cit. (n° 90), p. 35. L’auteur soutient que « les communautés urbaines, les communautés
de communes et de villes et autres établissements publics de coopération intercommunale ne pourraient
devenir des collectivités territoriales que si le constituant ou le Iégislateur leur reconnaissait expressément
cette qualité, avec toutes les conséquences que cela entraine sur le plan de leur régime juridique. En droit
positif, il est clair que la qualité de collectivités territoriales ne peut étre reconnue qu’aux seules collectivités
mentionnées a I’article 72, alinéa 1, de la Constitution, a savoir les communes, les départements et les
territoires d’outre-mer, ainsi qu’aux collectivités de création 1égislative (c’est-a-dire celles dont la loi nous
dit qu’elles sont des collectivités territoriales), a savoir les régions et les diverses collectivités a statut
particulier (Paris, Mayotte, Saint-Pierre et Miquelon et la Corse). Par conséquent, les collectivités
territoriales dont il est question a I’article 24 de la Constitution et qui doivent représentées Sénat, ne peuvent
étre que celles-1a. Il n’est pas question que les [établissements publics territoriaux], quelle que soit 1’étendue
de leurs compétences et leur degré d’autonomie sur le plan financier, soient représentés au sein de la
seconde chambre ». Qu’il nous soit permis de nous inscrire en faux, concernant les EPCI en particulier, au
regard de nos développements sur I’effet d’hybridation du mode de désignation des représentants
communautaires.
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. Une représentation déduite du mode d’élection des sénateurs établi par le
Constituant

324. La représentation sénatoriale des collectivités territoriales participe de la

représentation-mandat développée dans la présente recherche*®?

. Aussi est-elle congue et
organisée dans le cadre territorial du département — en tant que simple circonscription
électorale —, mais c’est davantage la logique démographique qui offre a ce type de
représentation une assise de légitimité. Des lors, le mécanisme applicable a la
représentation senatoriale est le mandat indirect. Les sénateurs, en qualité de
représentants des collectivités territoriales — c’est-a-dire des communes, des
départements, des régions, des collectivités a statut particulier ainsi que des DROM et
des collectivités d’Outre-mer —, sont élus au suffrage indirect pour siéger a la chambre

haute du Parlement — instance de type institutionnel*.

325. Le systeme de la représentation sénatoriale des collectivités territoriales mérite
d’étre compris au sens du premier alinéa de I’article 3 de la Constitution : la souveraineté
nationale appartenant au peuple, toute représentation au Parlement doit nécessairement y
étre rattachée. Ainsi, dans sa mise en ceuvre, 1’exigence du suffrage indirect pour
I’¢lection des sénateurs traduit I’idée sous-jacente d’une représentation traversée par
I’idée ancienne de Iuniformité des territoires appelés a étre représentés a la chambre
haute du Parlement. C’est ce qui apparait en observant la mise en ceuvre du collége des

électeurs des sénateurs.

Il.  Des sénateurs élus par un collége électoral composite

326. Du point de vue du droit, si « le principe de la représentation des collectivités
territoriales demeure une régle constitutionnelle de droit électoral » *®, il convient de le

mettre en lien avec deux principes de valeur constitutionnelle. 1l s’agit des principes

483\, le chapitre 1 du titre précédent.

484 V. ’hypothése n° 5 du tableau synoptique de la représentation des collectivités territoriales dans la
sphere publique, p. 44.

485 £, ROBBE, op. cit. (n° 90), p. 32. L’auteur répond ainsi a la question tendant a savoir si les collectivités
territoriales « sont représentées au Sénat en tant que groupes de citoyens ou en tant que personnes morales
de droit public jouissant d’une autonomie constitutionnellement reconnue ». A I’évidence, c’est la premiére
assertion qui I’emporte.
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d’universalité et d’égalité devant le suffrage dont le fondement se trouve dans le troisieme
alinéa de I’article 3 de la Constitution, selon lequel le suffrage « est toujours universel,
égal et secret », et I’article 6 de la Déclaration des droits de I’Homme et du Citoyen de
1789, en vertu duquel la loi « doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle
punisse ». Dés lors, I’élection des sénateurs au suffrage indirect est en réalité un processus
dans lequel le vote au premier degré (universel) transite par un ou plusieurs corps

électoraux intermédiaires qui, eux, vont constituer les véritables électeurs (égaux)*®.

327. En fait, c’est un processus électoral employé, de maniére variée, pour la
désignation des membres de la chambre haute des parlements de plusieurs Etats ayant
adopté le bicamérisme*®”. Pour ce faire, le collége des électeurs pour la désignation des
sénateurs est traversé, d’une part, par le mécanisme du mandat indirect et, d’autre part,
par le mécanisme de I’habilitation législative. Dans le premier cas, le mécanisme de la
représentation concerne les conseillers a I’assemblée des collectivités a statut particulier
(CEA*8, collectivité de Corse, métropole de Lyon*®), les conseillers a I’assemblée de
Guyane et ceux a I’assemblée de Martinique, les conseillers régionaux*®, les conseillers
départementaux et les conseillers municipaux ; dans le second, il s’agit des délégués de
ces derniers pour les communes de moins de 9 000 habitants et les communes de plus de
30 000 habitants.

328.  Face a I’enjeu de 1’égalité territoriale, « le relais qui existe entre le premier degré
de I’¢lection et le stade final de la désignation des sénateurs va déterminer pour une part

essentielle I’authenticité de la représentativité du Sénat »*°*. C’est le sens global et

486 ], GRANGE, op. cit. (n° 475), p. 9.

487 Par exemple, pour 1’élection des sénateurs en République démocratique du Congo et, de maniére
générale, pour 1’élection des membres de la chambre haute des parlements des Etats pratiquant le
fédéralisme, notamment 1’ Allemagne, les Etats-Unis d’ Amérique et la fédération de Russie.

488 En vertu du II de Iarticle 14 de la loi n° 2019-816 du 2 ao(t 2019 relative aux compétences de la
Collectivité européenne d’Alsace, depuis le 1% janvier 2021, « les conseillers départementaux d’Alsace
sont membres du collége électoral appelé a élire les sénateurs du Bas-Rhin ou du Haut-Rhin, selon que le
canton dans lequel ils ont été élus est situé dans 1’un ou I’autre de ces départements » suivant les dispositions
de I’article L.280-2 du Code électoral.

489V, la loi n° 2019-776 du 24 juillet 2019 visant a permettre aux conseillers de la métropole de Lyon de
participer aux prochaines élections sénatoriales, JORF n° 0172, 26 juillet 2019. En vertu de I’article 2 de
cette loi, les conseillers métropolitains de Lyon participent aux élections sénatoriales depuis le
renouvellement partiel du Sénat le 27 septembre 2020.

490 |es conseillers de la région du Grand Est membres du collége électoral appelé a élire les sénateurs du
département du Haut-Rhin sont des délégués au sens de 1’alinéa 3 de I’article L.280-1 du Code électoral.
491 ], GRANGE, op. cit. (n. 475), p. 9.
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I’intérét particulier, sur le plan juridique, de cette représentation parlementaire qui

participe de I’exercice de la souveraineté nationale*®2,

82 Une appreéhension globale du régime juridique de la représentation sénatoriale

des collectivités territoriales

329.  Pour appréhender globalement la représentation des collectivités territoriales par
les sénateurs, il convient, d’une part, d’établir une liaison entre I’aspect pratique et la
portée fondamentale de cette représentation (I) et, d’autre part, de mettre en évidence les

considérations subséquentes de la jurisprudence constitutionnelle (11).

I. La conciliation des particularités des territoires avec I’exercice de la

souveraineté nationale

330. La légitimité de la représentation sénatoriale des collectivités territoriales a été
éprouvée particulierement lors du référendum de 1969 sur le projet de loi relatif a la
création de régions et a la rénovation du Sénat. Cette représentation a le mérite de faire
converger des points de vue et des intéréts sociaux multiformes, car I’Etat n’est pas pensé
comme un tout complétement homogene, mais comme un corps constitué de composantes
ayant chacune une personnalité propre et distincte. Une proposition de loi
constitutionnelle prévoit, en son article 1*', de compléter le premier alinéa de I’article
1°"de la Constitution par la disposition suivante : « La République garantit la
représentation équitable de ses territoires dans leur diversité »*%. 11 s’agit, en d’autres
termes, d’une reconnaissance de I’hétérogénéité (historique, démographique, sociale,
économique, etc.) des composantes de la République, qui implique la nécessaire prise en

compte d’intéréts locaux distincts dans la représentation des collectivités territoriales*®.

492 \/, F. ROBBE, « La représentation des collectivités territoriales par le Sénat », Annuaire des collectivités
locales, 2000, t. 20, p. 626.

493 Proposition de loi n° 208, 254 et 255 (session ordinaire 2014-2015, n° 58), passée au vote en premiére
lecture au Sénat par 205 voix pour et 140 voix contre et enregistrée a la Présidence de I’ Assemblée nationale
le 12 juillet 2022.

4% En principe, ’intérét général n’est pas entendu en droit public comme la somme d’intéréts particuliers.
Dans ce contexte, la notion d’intérét doit étre comprise dans son sens étymologique. V. sur ce point

Patrick MBOYO BAKAMBO | These de doctorat | Université Paris-Saclay | 2023 - 165 -



331. Par ailleurs, on peut facilement écarter la contradiction qui semble naitre, a
certains points de vue, entre la disposition du troisieme alinéa de 1’article 24 et celle du
premier alinéa de I’article 3 de la Constitution de la V® République. Cette derniere
dispose que « la souveraineté nationale appartient au peuple, qui 1’exerce par ses
représentants et par la voie du référendum ». 1l faut des lors distinguer cette représentation
du peuple « indivisible » de la représentation « individualiste » que 1’on retrouve dans les
Etats fédéraux, a D’instar des nations qui pratiquent une représentation égalitaire des

495

entités fédérées comme 1’ Allemagne*®® et les Etats-Unis d’ Amérique*®®.

332. Audemeurant, il est nécessaire de travailler pour une amélioration du systéeme de
représentation des collectivités territoriales par les sénateurs. Un rapport du groupe de
travail sur ’avenir des institutions a conclu, en 2015, au renforcement de la loi relative a
I’élection des sénateurs *°’ | dans D’objectif que ces derniers « soient réellement
représentatifs de la diversité des élus et des collectivités territoriales »*%. En outre, une
proposition de loi constitutionnelle, déposee au Sénat en 2014, a mis en relief des voies
pertinentes en vue d’assurer une « représentation équilibrée » des territoires*®®. Elle a été
reprise en substance dans une nouvelle proposition de loi constitutionnelle, déposée au
Sénat en 2020, qui prévoit cette fois de garantir une « représentation équitable » des
territoires dans leur diversité®®. Dans tous les cas, le travail du législateur tendant a

I’amélioration de cette représentation sénatoriale sera davantage valorisé s’il aboutit a

Daniel GAXIE, «Les ‘rouages’ de la représentation », in Alice MAzeAuD (dir.), Pratiques de la
représentation politique, Presses universitaires de Rennes, 2014, p. 292.

4% 11 s’agit de la représentation des Bundeslander au Bundesrat.

4% ] s’agit de la représentation des Etats fédérés au Sénat.

497 LLoi n° 2013-702 du 2 aodt 2013 relative a 1’¢élection des sénateurs, JORF n° 0179, 3 ao(it 2013.

4% Claude BARTOLONE et Michel WINoCK, Refaire la démocratie, Rapport n° 3100 du Groupe de travail
sur I’avenir des institutions, Assemblée nationale, XIV® législature, 2015 [mis en ligne sur le site
https://www2.assemblee-
nationale.fr/static/14/institutions/Rapport_groupe_travail_avenir_institutions_T1.pdf] [consult¢ le 30
janvier 2016].

4% Proposition de loi constitutionnelle tendant a assurer une représentation équilibrée des territoires, n° 208,
adoptée par le Sénat le 3 février 2015. Nous y reviendrons dans la seconde partie de cette recherche.

500 proposition de loi constitutionnelle pour le plein exercice des libertés locales, n° 682, enregistrée a la
présidence du Sénat le 29 juillet 2020. V. en ce sens le rapport de la Commission des lois constitutionnelles,
de législation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale, présenté en premiere
lecture a la séance du 20 octobre 2020 [mis en ligne sur le site https://www.senat.fr/rap/I20-048/120-
0485.html] [consulté le 10 aolt 2023].
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