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Introduction
§ 1. 
Notions d'Administration et d'institutions administratives

Qu'est-ce que l'Administration ?

1
Sous l'angle organique, il s'agit d'un ensemble de personnes morales – comme l'État, les collectivités territoriales, les établissements publics – et d'agents personnes physiques – comme le sont en particulier les fonctionnaires (selon l'édition 2018 du Rapport annuel sur l'état de la fonction publique, « Au 31 décembre 2016, la fonction publique, hors bénéficiaires de contrats aidés, emploie 5,480 millions d'agents soit 20 % de l'emploi total (privé + public) en France. »).
Sous l'angle fonctionnel, cet ensemble est chargé de gérer les affaires publiques, c'est-à-dire les activités dans lesquelles une intervention des pouvoirs publics a été décidée. De façon plus précise, la fonction administrative s'analyse en deux ensembles de tâches, exercées dans l'intérêt général : une fonction de réglementation – dans le cadre de l'exécution des lois – et une fonction de prestation – sous la forme de la fourniture de biens et de services aux membres de la collectivité.
L'Administration se caractérise également par les moyens juridiques qu'elle met en œuvre pour réaliser les missions qui lui incombent. En effet, si elle peut recourir à des moyens que lui offre le droit privé, elle a surtout la possibilité d'utiliser de façon privilégiée des moyens de droit public, désignés par l'expression de « prérogatives de puissance publique », qui ont la caractéristique d'être exorbitants du droit commun, précisément pour pouvoir la mettre mieux à même de remplir la mission d'intérêt général dont elle est investie. Il n'en demeure pas moins que l'Administration reste soumise au Droit car dans un État de droit l'Administration doit rendre des comptes aux instances qui disposent de la légitimité démocratique – comme le Parlement (l'article 24 de la Constitution, dans sa rédaction issue de la révision du 23 juillet 2008, assigne au Parlement pour mission le contrôle du Gouvernement dont dépend l'Administration ainsi que de façon plus générale l'évaluation des politiques publiques) – ou bien au juge en cas de contentieux juridictionnel – qu'il s'agisse du juge judiciaire ou bien, plus spécifiquement, du juge administratif lorsque sont en cause les prérogatives de puissance publique qu'elle a pu mettre en œuvre.

2
La notion d'Administration a connu un net élargissement au cours du XXe siècle. En effet, si la gestion des activités administratives est en principe confiée à des personnes de droit public, on relève que, face à l'extension et à la diversification de ces activités, le nombre et le genre des organismes chargés de les assurer se sont accrus de façon importante. Ainsi, avec le développement de l'Administration économique et sociale, des emprunts ont été faits aux formes institutionnelles du secteur privé. Cet ensemble constitué ainsi de personnes publiques et de personnes privées prend le nom d'institutions administratives, terme générique qui le recouvre.

3
Si les activités régaliennes de l'État – c'est-à-dire celles qui lui sont réservées par nature comme la défense, l'impôt ou encore la justice – sont confiées aux seules personnes de droit public, on constate en effet que des activités administratives peuvent être assurées par un certain nombre de personnes de droit privé. En pratique, cette participation s'inscrit dans un double mouvement :
Tantôt, des personnes privées sont créées spontanément par les collectivités publiques elles-mêmes, afin de pouvoir bénéficier de la plus grande souplesse offerte par le droit privé (ex. : sociétés anonymes dont l'État est le seul actionnaire ; sociétés d'économie mixte à participation majoritaire de l'Administration – ainsi, selon l'article L. 111-67 du code de l'énergie, « L'entreprise dénommée "Électricité de France" est une société anonyme, dont le capital est détenu à plus de 70 % par l'État. »).
Tantôt, des personnes privées trouvant leur origine dans une initiative privée sont associées à l'exécution de certains services publics. Il peut s'agir alors d'une simple collaboration (par ex. : association contractuelle avec l'État d'établissements privés d'enseignement primaire et secondaire). Il peut s'agir aussi d'aller beaucoup plus loin en confiant à des personnes privées le soin d'assurer elles-mêmes la gestion de services publics (par ex. : la centaine de caisses d'allocations familiales qui existent actuellement en France sont des organismes de droit privé chargés d'une mission de service public régie par le code de la Sécurité sociale).

§ 2. 
Schéma général d'organisation des institutions administratives

A. Le schéma d'hier

4
Après la rationalisation de la carte administrative au début de la Révolution française (création des départements à la fin de l'année 1789) et la réforme de ses structures sous le Consulat (1799-1804), l'Administration française est devenue plus simple. Ainsi, la France ne dispose-t-elle alors que de deux étages principaux : l'un est national et correspond à l'administration d'État ; l'autre est local et se décompose lui-même en un petit nombre de niveaux, essentiellement le département et la commune. Il y a bien quelques relais intermédiaires, comme les arrondissements, les cantons ou les groupements de communes ; mais leurs attributions vont en diminuant (par ex. : l'importante loi municipale du 5 avril 1884 avait oublié les syndicats de communes qui réapparurent quelques années plus tard avec une loi de 1890).

5
Cette simplicité est accrue par le fait que l'organisation des administrations locales est la même d'un bout à l'autre du territoire, à l'exception – pour des raisons historiques, géographiques et politiques – de Paris et sa banlieue et des régions d'outre-mer. Le statut des communes et des départements ne dépend en principe ni de l'importance de leur population, ni de leur nature urbaine ou rurale, ni de leur richesse, ni de leur culture et de leur langue. L'administration est alors conçue comme un « jardin à la française » où s'applique de façon rigoureuse le principe d'égalité.

6
On retrouve les mêmes principes dans la division de l'administration d'État en ministères spécialisés. Les services sont répartis entre ces entités qui, au nom du principe de l'unité de l'État, n'ont pas la personnalité morale et qui sont toutes coulées dans le même moule, quelles que soient leurs attributions, techniques ou politiques, de gestion, de solidarité ou de souveraineté. Là encore, l'uniformité prévaut. L'organisation se répartit en directions, services, sous-directions, bureaux. Les agents publics ont le même statut. Le régime des biens est le même avec son partage entre domaine public et domaine privé. Les ministres ont les mêmes pouvoirs et les fonctionnaires les mêmes droits et les mêmes devoirs.

B. Le schéma d'aujourd'hui

7
Aujourd'hui, l'Administration française a perdu sa belle ordonnance classique et simple pour devenir progressivement un ensemble baroque et complexe. En effet, les structures administratives ont proliféré.

1. Au niveau national

8
Ministères. Au niveau national, l'organisation du gouvernement est désormais plus brouillée. Entre les ministres et les directeurs d'administration centrale se sont interposés des cabinets ministériels de plus en plus étoffés (où l'on trouve en principe un directeur de cabinet et un directeur adjoint, un chef de cabinet et un chef adjoint, des conseillers techniques et un certain nombre d'autres collaborateurs chargés de fonctions comme la communication).
À noter : Le décret no 2017-1063 du 18 mai 2017 a limité strictement le nombre de membres de cabinet à 10 pour un ministre, 8 pour un ministre délégué et 5 pour un secrétaire d'État.
Selon une annexe au projet de loi de finances pour 2019, dite « jaune budgétaire », rendant compte au Parlement de la composition des cabinets ministériels et de la rémunération des collaborateurs des cabinets du gouvernement de Edouard Philippe, Premier ministre, les effectifs s'établissaient à 311 équivalents temps plein (ETP) au 1er août 2018 pour 32 ministères et secrétariats d'État (soit une baisse de 45 % par rapport à 2016), et une dotation annuelle d'un peu plus de 21,5 millions d'euros.

Biblio. somm. : O. Schrameck, Dans l'ombre de la République : Les cabinets ministériels, Dalloz, 2006.

Il en résulte un enchevêtrement des compétences, certaines lourdeurs et même des rivalités. En outre, aux directions classiques des ministères se sont ajoutées des « missions » ou des « délégations », parfois interministérielles, temporaires ou permanentes, qui rendent plus difficile la coordination entre les services et la recherche du bon interlocuteur. Internet peut alors devenir un instrument pertinent pour améliorer les relations entre le public et l'administration (des portails tels que www.service-public.fr contribuent ainsi à faciliter l'accessibilité des citoyens aux données publiques).
À noter : De façon plus ou moins régulière il est procédé à un toilettage des structures administratives par suppression en particulier de commissions administratives à caractère consultatif de l'État devenues inutiles. En ce sens par exemple le décret no 2018-785 du 12 septembre 2018 portant suppression de 20 commissions administratives à caractère consultatif et autres comités de suivi. Il en subsiste 389 en 2018 alors qu'elles étaient 799 dix ans auparavant. Leur nombre tend ainsi à se réduire année après année.


9
Autorités administratives indépendantes (AAI). Au-delà ou à côté des ministères ont été créées depuis la fin des années 1970 des AAI :
– les unes concourent à la protection des libertés en donnant aux citoyens des garanties d'impartialité dans l'exercice du libre jeu démocratique (comme avec : la Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL) qui contrôle le traitement automatisé des données nominatives ; le Conseil supérieur de l'audiovisuel (CSA) qui garantit l'exercice de la liberté de communication audiovisuelle ; le Défenseur des droits qui joue un rôle de médiateur entre les citoyens et les administrations ou organismes chargés d'une mission de service public, intervient en faveur de la protection des droits des enfants, lutte contre les discriminations, exerce le contrôle du respect de la déontologie par les personnes exerçant des activités de sécurité ; la Commission nationale consultative des droits de l'homme (CNCDH) qui exerce une fonction de conseil et de proposition dans le domaine des droits de l'homme, du droit international humanitaire et de l'action humanitaire ; le Contrôleur général des lieux de privation de liberté (CGLPL) ; on peut également citer la Commission des sondages) ;
– tandis que d'autres contribuent à la régulation de certains marchés (comme : l'Autorité de la concurrence, qui intervient pour la régulation des marchés afin de garantir le libre jeu de la concurrence ; l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR), qui contrôle les entreprises d'assurance et de réassurance, mutuelles, institutions de prévoyance et institutions de retraite supplémentaires ; l'Autorité des marchés financiers (AMF) qui intervient pour la régulation des opérations et de l'information financières ; l'Autorité de régulation des activités ferroviaires et routières (ARAFER), dont le domaine d'intervention a d'abord été la régulation du secteur du transport ferroviaire avant d'être étendu au transport interurbain par autocar et aux autoroutes sous concession, faisant de l'ARAFER un régulateur de transport multimodal ; l'Autorité de régulation des jeux en ligne (ARJEL), qui est chargée de mettre en place des moyens de régulation, d'information et de contrôle pour protéger les joueurs, prévenir l'addiction au jeu et lutter contre la fraude ; l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) ; ou encore la Commission de régulation de l'énergie (CRE), qui est chargée de veiller au bon fonctionnement du marché de l'énergie et d'arbitrer les différends entre les utilisateurs et les divers exploitants).
Jusqu'à une date récente, cette catégorie juridique était loin d'apparaître comme un ensemble homogène. Ainsi, par exemple, leur statut n'était pas uniforme puisque quelques-unes à la différence des autres étaient dotées de la personnalité morale (elles peuvent donc disposer notamment de l'autonomie financière, comme dans le cas du Conseil supérieur de l'audiovisuel (CSA), devenu une « autorité publique indépendante » (API), dotée de la personnalité morale, à la suite de l'adoption de la loi no  2013-1028 du 15 novembre 2013 relative à l'indépendance de l'audiovisuel public). La source de création s'est elle-même diversifiée puisque si la plupart ont résulté au départ d'une initiative du législateur ordinaire, le pouvoir constituant est intervenu en 2008 pour consacrer à l'article 71-1 de la Constitution l'existence d'une autorité indépendante : le Défenseur des droits. Par ailleurs, de nationales certaines ont vu leur champ de compétence se réduire comme dans le cas des collectivités d'outre-mer et de la Nouvelle-Calédonie auxquelles le législateur a permis la constitution d'autorités indépendantes locales pour intervenir dans des compétences qui n'appartiennent plus à l'État (par ex. : création d'une autorité de la concurrence en Nouvelle-Calédonie, par la loi du pays du 3 avril 2014). Pour certaines, leur développement n'est en outre pas sans rapport avec des engagements internationaux ou des obligations issues du droit de l'Union européenne, comme dans le cas par exemple du Contrôleur général des lieux de privation de liberté (institué à la suite de la signature par la France, le 16 septembre 2005, du protocole facultatif se rapportant à la convention des Nations unies du 18 décembre 2002 contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants), de la Commission nationale consultative des droits de l'homme (CNCDH) (qui traduit en droit français la résolution no  48/134 de l'Assemblée générale des Nations unies du 20 décembre 1993, également appelée « Principes de Paris »), ou bien encore de la Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL) (dont l'existence est désormais garantie par l'article 8 de la Charte européenne des droits fondamentaux qui prévoit que le respect des règles relatives à la protection des données personnelles est soumis au contrôle d'une « autorité indépendante »).
Lorsqu'on observe leur composition ou bien encore leurs attributions, là encore on a relevé l'existence de situations contrastées : Ainsi, si l'article LO 145 du code électoral, dans sa rédaction issue de la loi organique no  2013-906 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique, a prévu une incompatibilité entre le mandat parlementaire et « la fonction de président d'une autorité administrative indépendante ou d'une autorité publique indépendante », on a constaté que certaines AAI ou API comprennaient parmi leurs membres des parlementaires désignés par leur assemblée respective (par ex. : cas de la CNIL) ; quant aux autorités de nomination, le modèle de départ inspiré souvent du mode de désignation des membres du Conseil constitutionnel, avec des membres nommés, en nombre identique, par le président de la République, le président du Sénat et le président de l'Assemblée nationale, n'est plus le seul pratiqué ; de façon intéressante on note un renforcement progressif du contrôle parlementaire sur les nominations émanant du président de la République (l'article 13 de la Constitution a été révisé en 2008 afin de subordonner certaines nominations du chef de l'État à l'absence d'opposition des commissions permanentes compétentes de chaque assemblée parlementaire), ce qui se justifie dès lors qu'il est souhaité faire de ces organismes des autorités indépendantes de l'exécutif.
Ces tendances nouvelles n'ont toutefois pas fondamentalement remis en cause « la poursuite d'un développement anarchique de cette catégorie juridique, en l'absence de toute vision d'ensemble » (Sén., Rapp. d'information no  616 (2013-2014), juin 2014). C'est d'ailleurs ce qu'a confirmé l'examen de leurs attributions puisque certaines se contentent de rendre des avis ou de faire des recommandations, tandis que d'autres exercent un véritable pouvoir de décision, notamment sous la forme d'un pouvoir de sanction dont l'exercice est parfois proche d'une fonction quasi-juridictionnelle (ce qui a pu conduire le Conseil constitutionnel à devoir rappeler que « lorsqu'elles prononcent des sanctions ayant le caractère d'une punition, les autorités administratives indépendantes doivent respecter notamment le principe d'impartialité » ; Cons. const. 5 juillet 2013, no  2013-331 QPC, Société Numéricâble SAS et autre [Pouvoir de sanction de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes]).
Finalement, les lois nos 2017-55 et 2017-54 du 20 janvier 2017 sont intervenues pour mettre un peu d'ordre dans un processus de création mal maîtrisé. Ces textes ont ainsi dressé une liste des autorités administratives indépendantes (AAI) et des autorités publiques indépendantes (API) – à la différence des premières, les secondes disposent de la personnalité morale – et ont fixé des règles communes en leur donnant un statut général. Aujourd'hui, cette catégorie juridique comprend 26 unités (19 sont des autorités administratives indépendantes et 7 des autorités publiques indépendantes ; avant l'intervention du législateur, le site Légifrance avait recensé 41 AAI et API).
À noter : Il résulte des textes législatifs de 2017 notamment que la durée du mandat est comprise entre trois et six ans. Le mandat est irrévocable et renouvelable une fois. Par ailleurs, les membres des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes exercent leurs fonctions avec dignité, probité et intégrité et veillent à prévenir ou à faire cesser immédiatement tout conflit d'intérêts. Ils sont tenus au secret des délibérations et font preuve de discrétion professionnelle. Diverses incompatibilités sont prévues par la loi (L. no 2017-55, 20 janv. 2017, art. 10). Ensuite, chaque AAI et API adopte son règlement intérieur qui est publié au Journal officiel. Enfin, les AAI et API adressent chaque année au Gouvernement et au Parlement un rapport d'activité qui rend compte des missions et des moyens. Il comporte notamment un schéma pluriannuel d'optimisation des dépenses.

Biblio. somm. : Les autorités administratives indépendantes, Rapp. CE, EDCE 2001, p. 300. – Les autorités administratives indépendantes : évaluation d'un objet juridique non identifié, Sén., Rapp. Office parlementaire d'évaluation de la législation no  404 (2005-2006), juin 2006 – Autorités administratives indépendantes : Bilan 2006-2014, Sén., Rapp. d'information no  616 (2013-2014), juin 2014 – « Les autorités indépendantes (Lois du 20 janvier 2017) », RFD adm. 2017. 413 s. – Rapport sur les autorités administratives et publiques indépendantes, Annexe au projet de loi de finances pour 2019 (jaune budgétaire ; https://www.performance-publique.budget.gouv.fr).
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Établissements publics. S'agissant des établissements publics, qui se définissent comme des services publics dotés d'une personnalité juridique distincte de celle des personnes publiques (État ou collectivités territoriales) qui les ont créés, on observe que leurs catégories se sont également multipliées et diversifiées : nationaux (ex. : L'École nationale d'administration (ENA) « est un établissement public de l'État à caractère administratif, doté de l'autonomie financière, placé sous la tutelle du Premier ministre. Son siège est à Strasbourg. » ; décret no  2002-49 du 10 janv. 2002, art. 1er) et locaux (ex. : Les services départementaux d'incendie et de secours (SDIS) : « Il est créé dans chaque département un établissement public, dénommé "service départemental d'incendie et de secours", qui comporte un corps départemental de sapeurs-pompiers » ; art. L. 1424-1 CGCT) ; administratifs (ex. : selon l'article R. 5312-1 du code du travail, Pôle emploi est un établissement public à caractère administratif) ou industriels et commerciaux (ex. : L'Opéra national de Paris est un établissement public à caractère industriel et commercial placé sous la tutelle du ministre chargé de la culture ; art. 3 du décret no  94-111 du 5 février 1994). Leurs domaines d'intervention se sont également étendus : la santé (les hôpitaux et les agences régionales de santé), le secteur économique et financier (la Caisse des dépôts et consignations), social (les centres communaux d'action sociale) ou culturel (le musée du Louvre), l'enseignement (les universités), les transports (la RATP), etc. Malgré les propositions de plusieurs rapports du Conseil d'État, leurs statuts restent variés et leur création n'est pas soumise à une logique absolument cohérente. On y recourt en fonction de la spécificité des secteurs à gérer ou des objectifs à atteindre, pour favoriser à la fois une certaine autonomie dans la gestion des services et la participation notamment du personnel et des usagers dans leurs instances délibérantes. Leur diversité est grande et les critères de reconnaissance souvent imprécis (v. ss 232 s.).
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Groupements d'intérêt public (GIP). Apparus pour la première fois dans la loi du 15 juillet 1982 d'orientation et de programmation pour la recherche et le développement technologique, et développée depuis par une série de textes dans les domaines les plus divers (enseignement, culture, sport, action sanitaire et sociale, etc.), les groupements d'intérêt public ont connu un succès du fait qu'ils favorisent le développement du « partenariat » entre acteurs publics et privés pour exercer des activités ou gérer des services, en dehors des associations para-administratives de la loi de 1901 dont l'usage était régulièrement dénoncé par la Cour des comptes et qui soulevaient notamment de délicates questions de gestion de fait.
Dans un rapport de 1996, le Conseil d'État, tout en reconnaissant l'utilité de cette nouvelle institution, avait formé le vœu que son développement soit mieux maîtrisé, que son statut soit clarifié et qu'une loi générale lui confère un régime spécifique1.
C'est désormais chose faite. En effet, la loi no  2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, dans ses articles 98 à 117, a mis en place un véritable statut des groupements d'intérêt public, en distinguant leur création, leur organisation, leur fonctionnement, et leur dissolution. On apprend ainsi à l'article 98 de ladite loi que : « Le groupement d'intérêt public est une personne morale de droit public dotée de l'autonomie administrative et financière. Il est constitué par convention approuvée par l'État soit entre plusieurs personnes morales de droit public, soit entre l'une ou plusieurs d'entre elles et une ou plusieurs personnes morales de droit privé. Ces personnes y exercent ensemble des activités d'intérêt général à but non lucratif, en mettant en commun les moyens nécessaires à leur exercice. » La durée, pour laquelle le groupement est constitué peut également être « déterminée ou indéterminée » (art. 99-3° de la loi du 17 mai 2011 préc.) – dans le cas où la convention a été conclue pour une durée déterminée et où elle n'est pas renouvelée, le groupement d'intérêt public est dissous par l'arrivée du terme de la convention constitutive (art. 116). Un GIP peut être constitué « avec ou sans capital » (art. 104) – lorsque le groupement a été constitué avec capital, « la contribution des membres aux dettes du groupement est déterminée à proportion de leur part dans le capital » (art. 108). Quant à la comptabilité du groupement, elle « est tenue et sa gestion assurée selon les règles du droit privé, sauf si les parties contractantes ont fait le choix de la gestion publique dans la convention constitutive ou si le groupement est exclusivement constitué de personnes morales de droit public soumises au régime de comptabilité publique. » (art. 112).
Le groupement d'intérêt public vient ainsi enrichir la boîte à outils de l'administration en apparaissant comme une nouvelle catégorie de personne publique spécifique soumise à un régime particulier qui n'est pas à proprement parler celui des établissements publics.
Exemple de GIP : l'Agence du service civique. Selon l'article L. 120-2 du code du service national, l'Agence a pour objet en particulier de définir les orientations stratégiques et les missions prioritaires du service civique mentionnées à l'article L. 120-1 du même code, lesquelles tendent à « renforcer la cohésion nationale et la mixité sociale et offre à toute personne volontaire l'opportunité de servir les valeurs de la République et de s'engager en faveur d'un projet collectif en effectuant une mission d'intérêt général auprès d'une personne morale agréée. » L'article L. 120-2 du code du service national dispose que : « L'agence est un groupement d'intérêt public constitué, sans capital, entre l'État, et l'association France Volontaires. D'autres personnes morales peuvent, dans des conditions fixées par la convention constitutive, devenir membres constitutifs du groupement. Le groupement est constitué sans limitation de durée. Elle est dotée de la personnalité morale et de l'autonomie financière. Elle ne donne lieu ni à la réalisation, ni au partage de bénéfices. Elle peut recruter, sur décision de son conseil d'administration, des agents contractuels de droit public. L'État assure l'équilibre en dépenses et en recettes du budget de l'Agence du service civique. L'Agence du service civique est administrée par un conseil d'administration composé de représentants de ses membres constitutifs ainsi que de personnalités qualifiées. Le conseil d'administration est assisté d'un comité stratégique réunissant les partenaires du service civique et, en particulier, des représentants des structures d'accueil et des personnes volontaires. Ce comité stratégique est également composé de deux députés et de deux sénateurs, désignés par le président de leur assemblée respective. Le comité stratégique propose les orientations soumises au conseil d'administration et débat de toute question relative au développement du service civique. La composition et les missions du conseil d'administration et du comité stratégique sont précisées dans la convention constitutive. » (http://www.service-civique.gouv.fr/).


2. Au niveau local
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Quant au niveau local, il s'est lui aussi à la fois enrichi et compliqué. Après des velléités de suppression du département, celui-ci fait toujours de la résistance, ce qui conduit la France à compter actuellement trois niveaux d'administration au plan local (la région, le département et la commune), auxquels s'ajoutent l'État et l'Union européenne. Si ce cadre reste immuable, en revanche le contenu de chaque catégorie connaît des évolutions de diverses natures.
À noter : Selon l'INSEE, la population totale de la France au 1er janvier 2019 s'établit à 66 992 699 habitants répartis dans 34 979 communes. Quant au nombre de départements, il fluctue ; après avoir dépassé la centaine d'unités lors de la départementalisation de Mayotte le 31 mars 2011, il est redescendu en dessous de cette barre. En effet depuis le 1er janvier 2018, en vertu des dispositions de l'article 30 de la loi du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République (loi NOTRe), la collectivité territoriale de Corse et les deux départements de Haute-Corse et de Corse-du-Sud sont fusionnés en une collectivité de Corse unique (tandis que les services de l'État sont maintenus à Bastia et à Ajaccio dans deux circonscriptions administratives séparées). Ensuite, le 1er janvier 2019, le département et la Ville de Paris, qui étaient auparavant des collectivités distinctes, ont été fusionnés en une collectivité à statut particulier. Quant aux départements du Haut-Rhin et du Bas-Rhin, ils seront regroupés à la date du 1er janvier 2021 en un nouveau département prenant le nom de « Collectivité européenne d'Alsace » (Décr. no 2019-142, 27 févr. 2019).
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En ce qui concerne la région, la loi no  2015-29 du 16 janvier 2015 relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral a substitué, à partir du 1er janvier 2016, aux 22 régions métropolitaines 12 régions constituées par l'addition de régions existantes.
Ces 12 nouvelles régions métropolitaines sont :
Alsace, Champagne-Ardenne et Lorraine,
Aquitaine, Limousin et Poitou-Charentes,
Auvergne et Rhône-Alpes,
Bourgogne et Franche-Comté,
Bretagne,
Centre (dénommée « Centre-Val de Loire »),
Ile-de-France,
Languedoc-Roussillon et Midi-Pyrénées,
Nord-Pas-de-Calais et Picardie,
Basse-Normandie et Haute-Normandie (dénommée « Normandie »),
Pays de la Loire,
Provence-Alpes-Côte d'Azur.

La carte des régions n'est toutefois pas immuable :
– à compter du 1er janvier 2016, plusieurs départements formant, dans la même région, un territoire d'un seul tenant pourront, par délibérations concordantes de leurs conseils départementaux, demander à être regroupés en un seul département (CGCT, art. L. 3114-1 – pour une application, v. décr. no 2019-142, 27 févr. 2019 portant regroupement des départements du Bas-Rhin et du Haut-Rhin sous le nom de « Collectivité européenne d'Alsace », avec une entrée en vigueur le 1er janvier 2021) ;
– un département et deux régions contiguës pourront demander, par délibérations concordantes leurs assemblées délibérantes, une modification des limites régionales visant à inclure le département dans le territoire d'une région qui lui est limitrophe (CGCT, art. L. 4122-1-1) ;
– plusieurs régions formant un territoire d'un seul tenant et sans enclave pourront, par délibérations concordantes de leurs conseils régionaux, demander à être regroupées en une seule région (CGCT, art. L. 4123-1) ;
– une région et les départements qui la composent pourront, par délibérations concordantes de leurs assemblées délibérantes, demander à fusionner en une unique collectivité territoriale exerçant leurs compétences respectives (CGCT, art. L. 4124-1 – pour une application, v. L. no 2015-991, 7 août 2015, art. 30 : cas de la Corse).
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En ce qui concerne le département, si le cadre territorial de cette administration décentralisée n'a pas connu d'aussi importantes modifications que dans le cas précédent, en revanche, de nouvelles appellations se sont substituées à d'anciennes : on ne parle plus désormais du conseil général mais du conseil départemental et les conseillers généraux sont devenus les conseillers départementaux. De façon encore plus notable, le mode d'élection de ces derniers a fait l'objet d'une importante réforme.
Jusqu'ici, on élisait un conseiller général par canton, pour un mandat de six ans, avec renouvellement par moitié des assemblées tous les trois ans. Le mode de scrutin a changé avec la loi du 17 mai 2013 : désormais, ce sont deux conseillers départementaux qui sont élus en binôme respectant la parité (une femme – un homme), dans le cadre du canton, toujours au suffrage universel direct à deux tours, pour un mandat qui reste d'une durée de six ans, l'assemblée étant toutefois dorénavant renouvelée intégralement en une seule fois. Aurait-on cherché à réduire le nombre d'élus locaux ? Pas du tout. En effet, si le nombre de cantons est bien passé de 4035 à 2054, comme dans le même temps chaque canton élit non plus un mais deux conseillers départementaux, le nombre de ceux-ci a légèrement augmenté : 4 108 contre 4 035 !
Ce mode de scrutin inédit en France a été mis en œuvre pour la première fois à l'occasion des élections départementales des 22 et 29 mars 2015. Pour être élu au premier tour, le binôme doit obtenir au moins la majorité absolue des suffrages exprimés (plus de 50 %), et un nombre de suffrages égal à au moins 25 % des électeurs inscrits. Si aucun binôme n'est élu dès le premier tour, il est procédé à un second tour. Au second tour, les deux binômes arrivés en tête peuvent se maintenir. Les autres peuvent se maintenir seulement s'ils ont obtenu un nombre de suffrages au moins égal à 12,5 % des électeurs inscrits. Le binôme qui obtient le plus grand nombre de suffrages au second tour est élu.
À noter : Ce mode de scrutin original a permis de faire passer de 12 % à 49,5 % la proportion de femmes dans les assemblées départementales après les élections de mars 2015. Cependant, celles-ci ne sont pas parvenues, pour la grande majorité, à passer le plafond de verre de l'exécutif de l'assemblée départementale : 90 % de ces collectivités restent dirigées par des hommes.
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Coopération intercommunale. Selon l'article L. 5111-1 du CGCT : « Les collectivités territoriales peuvent s'associer pour l'exercice de leurs compétences en créant des organismes publics de coopération dans les formes et conditions prévues par la législation en vigueur. » L'intercommunalité permet ainsi aux communes de se regrouper au sein d'un établissement public de coopération intercommunale (EPCI) soit pour assurer certaines prestations (comme le ramassage des ordures ménagères, l'assainissement, ou encore les transports urbains), soit pour élaborer de véritables projets de développement économique, d'aménagement ou d'urbanisme. Les structures intercommunales n'ont que des compétences limitées.
À noter : La loi du 17 mai 2013 relative à l'élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers intercommunaux, et modifiant le calendrier électoral, a réformé notamment le mode de désignation des conseillers des intercommunalités. Avant la réforme, les délégués de la commune au conseil de l'intercommunalité étaient élus par le conseil municipal en son sein. Depuis la réforme, une distinction est faite selon que la commune comprend moins de 1 000 habitants (les membres du conseil municipal sont conseillers communautaires dans l'ordre du tableau) ou plus de 1 000 habitants (les conseillers communautaires sont élus lors des élections municipales, en même temps et sur la même liste de candidats que les conseillers municipaux – scrutin dit « fléché »).

On distingue toutefois deux types d'intercommunalité :
– la forme souple ou associative, dite sans fiscalité propre, financée par les contributions des communes qui en sont membres. Elle leur permet de gérer ensemble des activités ou des services publics. Cette catégorie comprend les syndicats à vocation unique (SIVU), les syndicats à vocation multiple (SIVOM), les syndicats mixtes, ou encore les pôles métropolitains.
À noter : Au 1er janvier 2018, on compte 1 263 EPCI à fiscalité propre en France métropolitaine et dans les départements d'Outre-mer (DOM), soit 3 de moins qu'en 2017. Cette faible évolution fait suite à une forte réduction (- 39 %) du nombre de ces structures au 1er janvier 2017, liée à la mise en œuvre des schémas départementaux de coopération intercommunale (SDCI) prévus par la loi NOTRe du 7 août 2015. Si le nombre total d'EPCI à fiscalité propre s'est stabilisé, les évolutions sont par contre plus marquées selon la catégorie juridique : 7 métropoles ont vu le jour, issues de la transformation de communautés urbaines (Saint-Étienne, Orléans, Clermont-Ferrand, Tours, Dijon) ou de communautés d'agglomération (Metz, Toulon), ce qui porte le nombre de métropoles à 21 (hors la métropole de Lyon). Dans le même temps, le nombre de communautés urbaines (CU) a diminué, passant de 15 en 2017 à 11 au 1er janvier 2018 : 5 CU sont devenues métropoles et la communauté d'agglomération du Grand Poitiers s'est transformée en CU. Au 1er janvier 2018, seules quatre communes de France métropolitaine ne sont pas membres d'un EPCI à fiscalité propre, ni de la métropole de Lyon. Toutes sont des îles monocommunales, bénéficiant d'une dérogation législative : l'île d'Yeu, l'île de Bréhat, l'île de Sein et l'île d'Ouessant. Entre janvier 2017 et janvier 2018, la baisse du nombre de syndicats a été de la même ampleur que l'année précédente : - 7,0 %. Ils sont désormais 10 585 contre 11 378 en janvier 2017. La diminution a été très marquée pour les syndicats à vocation unique (SIVU) (- 9,1 %)2.
Les syndicats à vocation unique (SIVU), qui ont été créés par la loi du 22 mars 1890, sont une association de communes, même non limitrophes, se regroupant afin de gérer une seule activité d'intérêt intercommunal. Généralement de taille réduite, les SIVU représentent la forme la plus répandue de syndicats de communes.

Les syndicats à vocation multiple (SIVOM), qui ont été créés par l'ordonnance du 5 janvier 1959, permettent aux communes de s'associer pour gérer plusieurs activités.
Les syndicats mixtes, qui ont été créés par le décret du 20 mai 1955, doivent comprendre au moins une collectivité et permettent l'association de communes avec des départements, des régions ou des établissements publics.
Les pôles métropolitains sont des syndicats mixtes regroupant des intercommunalités à fiscalité propre (CGCT, art. L. 5731‑3). Ils ont été créés par l'article 20 de la loi no  2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales et sont destinés à favoriser la coopération entre grandes agglomérations proches, situées au sein de grandes régions urbaines complexes ou de « corridors » de développement. La loi no  2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles (dite loi MAPAM) a apporté quelques modifications relatives aux seuils démographiques et aux statuts possibles des pôles métropolitains. Ils ne constituent pas des EPCI à fiscalité propre, leurs ressources provenant notamment des cotisations des EPCI qui les composent.

- la forme approfondie ou fédérative, caractérisée par l'existence de compétences obligatoires et par une fiscalité propre. Cette catégorie comprend les métropoles, les communautés urbaines, les communautés d'agglomération, les communautés de communes, ou encore les syndicats d'agglomération nouvelle. Une commune ne peut appartenir à plus d'un établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre (CGCT, art. L. 5210‑2).
Parmi les formes fédératives, la métropole est la plus intégrée. Selon l'article L. 5217-1 du CGCT dont la rédaction a été modifiée par la loi no  2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles : « La métropole est un établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre regroupant plusieurs communes d'un seul tenant et sans enclave au sein d'un espace de solidarité pour élaborer et conduire ensemble un projet d'aménagement et de développement économique, écologique, éducatif, culturel et social de leur territoire afin d'en améliorer la cohésion et la compétitivité et de concourir à un développement durable et solidaire du territoire régional. Elle valorise les fonctions économiques métropolitaines, ses réseaux de transport et ses ressources universitaires, de recherche et d'innovation, dans un esprit de coopération régionale et interrégionale et avec le souci d'un développement territorial équilibré. »
La métropole exerce de plein droit, en lieu et place des communes membres, un grand nombre de compétences. De plus, par convention passée avec le département, à la demande de celui-ci ou de la métropole, la métropole exerce à l'intérieur de son périmètre, en lieu et place du département, tout ou partie de compétences énumérées par la loi. En outre, le conseil régional peut, à son initiative ou saisi d'une demande en ce sens du conseil d'une métropole, transférer à celle-ci, dans les limites de son territoire, plusieurs compétences. Des délégations de compétence par l'État, par convention, à la métropole qui en fait la demande, sont également prévues.
À noter : Au 1er janvier 2015, ont été transformés par décret en une métropole les établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre qui forment, à la date de la création de la métropole, un ensemble de plus de 400 000 habitants dans une aire urbaine, au sens de l'Institut national de la statistique et des études économiques, de plus de 650 000 habitants. Ainsi, à la métropole Nice Côte d'Azur qui avait été la seule métropole créée dans le cadre de la loi no  2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales, la loi précitée du 27 janvier 2014 a permis la création par décret de métropoles pour les agglomérations de Toulouse, Lille, Bordeaux, Nantes, Strasbourg, Rennes, Rouen, Grenoble, Montpellier et Brest le 1er janvier 2015, en remplacement des intercommunalités existantes.
La loi a également prévu deux métropoles à statut particulier qui seront créées le 1er janvier 2016 : la métropole d'Aix-Marseille-Provence (voir Article L. 5218-1 s. du CGCT) et la métropole du Grand Paris (voir Article L. 5219-1 s. du CGCT : il s'agit d'un établissement public de coopération intercommunale (EPCI) à fiscalité propre à statut particulier ; la métropole du Grand Paris a été créée au 1er janvier 2016 et regroupe la commune de Paris, les communes de la petite couronne (Hauts-de-Seine, Seine Saint-Denis et Val-de-Marne), les communes de la grande couronne appartenant au 31 décembre 2014 à un EPCI se situant à cheval sur les petite et grande couronnes, ainsi que toute commune en continuité avec une commune de la petite couronne, dont le conseil municipal délibère en ce sens, sauf opposition à la majorité qualifiée de l'EPCI à fiscalité propre auquel elle appartient – le Conseil constitutionnel a validé ce dispositif en jugeant que le législateur peut, sur le fondement des articles 34 et 72 de la Constitution, contraindre les collectivités territoriales et leurs groupements à adhérer à cette métropole, dès lors que cette adhésion obligatoire répond à une fin d'intérêt général ; or, en l'espèce, le législateur a entendu assurer la continuité territoriale ainsi que la cohérence du périmètre du nouvel établissement public ; Cons. const. no  2013-687 DC du 23 janvier 2014, Loi de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles).
En revanche, la métropole de Lyon, également créée par la loi du 27 janvier 2014, est une collectivité territoriale à statut particulier, et non une intercommunalité, fondée sur l'article 72 de la Constitution qui dispose dans son premier alinéa, après avoir énuméré les collectivités territoriales de la République : « Toute autre collectivité territoriale est créée par la loi, le cas échéant en lieu et place d'une ou de plusieurs collectivités mentionnées au présent alinéa » (elle remplace la communauté urbaine de Lyon et, dans le territoire de celle-ci, le département du Rhône ; elle exerce à la fois les compétences d'un département et celles d'une métropole ; mais le département du Rhône subsiste hors le territoire de la métropole de Lyon ; le législateur a élaboré un statut spécifique à cette nouvelle collectivité territoriale, unique à ce jour sur le territoire national puisque de façon inédite un morceau de territoire de la France métropolitaine ne fera plus partie d'un département ; voir Livre VI de la Troisième Partie de la partie législative du CGCT – art. L. 3611-1 s.).

Biblio. somm. : M. Degoffe, « L'organisation des métropoles », RFD adm. 2014, p. 481.
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Outre-mer. La France administrative devient ainsi une marqueterie de statuts institutionnels. La prise en compte de ceux qui régissent les territoires situés en outre-mer ne fait que renforcer le mouvement qui est en marche. À grands traits, on constate à la lecture de la Constitution que les collectivités territoriales d'outre-mer regroupent déjà au moins deux grandes catégories :
– celles qui sont régies par l'article 73 de la Constitution. Le régime législatif et réglementaire applicable dans les collectivités d'outre-mer (Guadeloupe, Guyane, Martinique, La Réunion et, depuis le 31 mars 2011, Mayotte) est celui de la métropole. Il peut faire l'objet d'adaptations. La Guadeloupe et La Réunion sont des départements d'outre-mer et des régions d'outre-mer. Mayotte est une collectivité unique, appelée « Département de Mayotte », qui exerce les compétences dévolues aux départements d'outre-mer et aux régions d'outre-mer. La Guyane et la Martinique sont, depuis le 18 décembre 2015, des collectivités uniques exerçant les compétences dévolues aux départements d'outre-mer et aux régions d'outre-mer.
– celles qui relèvent de l'article 74 de la Constitution. On y trouve des collectivités d'outre-mer (COM) où s'applique le régime d'identité législative avec parfois des dérogations (cas pour les deux anciennes communes de la Guadeloupe : Saint-Barthélemy et Saint-Martin, qui ont été transformées en COM par la loi organique no  2007-223 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et institutionnelles relatives à l'outre-mer ; ainsi que Saint-Pierre-et-Miquelon situé dans l'Atlantique Nord). On y trouve par ailleurs des collectivités d'outre-mer où s'applique le régime de spécialité législative – les règles applicables aux collectivités territoriales de métropole devant y être expressément étendues (cas pour la Polynésie française et les îles Wallis-et-Futuna, situées dans le Pacifique Sud).
Les Terres australes et antarctiques françaises (TAAF) sont, elles, régies par une loi du 6 août 1955 (modifiée par la loi no  2007-224 du 21 février 2007), en vertu de l'alinéa 4 de l'article 72-3 de la Constitution. Les TAAF ont la particularité de ne pas avoir de population permanente et, par conséquent, n'ont ni électeurs, ni élus, ni assemblée délibérante locale. Placées sous l'autorité d'un administrateur supérieur, relevant du corps des préfets, les TAAF constituent une entité juridique atypique dans le cadre de laquelle sont essentiellement développés des projets de programmes scientifiques.
Quant à la Nouvelle-Calédonie, un titre entier de la Constitution lui est consacré (Titre XIII), et elle apparaît à l'examen comme une collectivité sui generis (article 77 de la Constitution).
À noter : Signés à l'été 1988, les accords de Matignon ont mis fin à une période de troubles en Nouvelle-Calédonie. Ils ont prévu une période de dix ans de développement économique, social, culturel et institutionnel avant la tenue d'un référendum d'auto-détermination initialement projeté en 1998. Mais à cette date, un nouvel accord a été signé entre l'État, les indépendantistes et les loyalistes (accord de Nouméa du 5 mai 1998), qui a décidé de poursuivre la revalorisation de la culture kanake (statut coutumier, langues, etc.) et de créer de nouvelles institutions. Il a également prévu un processus de transfert progressif et irréversible de compétences à la Nouvelle-Calédonie, dans l'attente du référendum d'autodétermination qui a eu lieu le 4 novembre 2018. La population s'est alors prononcée par référendum à 56,4 % contre l'indépendance et la pleine souveraineté du territoire.

Biblio. somm. : H. Alcaraz, « La consultation sur l'“accès à la pleine souveraineté et à l'indépendance” de la Nouvelle-Calédonie », RFD adm. 2018. 291.

C. Les défis pour demain
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Les prérogatives de la puissance publique sont aujourd'hui de plus en plus souvent battues en brèche par la montée en puissance d'autres pouvoirs. L'État est en crise. Vers le haut, il est rogné par l'Europe, qui devient progressivement réalité, et par la mondialisation, qui s'impose parfois sans ménagement. Peinant à se réformer, l'État saura-t-il se moderniser à temps pour répondre au mieux aux attentes pressantes des citoyens, notamment les plus fragiles d'entre eux, qui ressentent parfois un profond sentiment d'abandon face à l'État, alors que la poussée de l'individualisme, le délitement du lien collectif, des organisations et des institutions fondatrices de normes et de repères ont engendré une demande de régulation ? Mais l'État est également contesté par des collectivités locales qui revendiquent pouvoirs et responsabilités. Sera-t-il ici en mesure de faire face positivement à l'inéluctable montée en puissance de ces pouvoirs locaux ?

1. La réforme de l'État
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Sur la crise de l'État en France et l'urgence de sa réforme, chercheurs en sciences sociales, universitaires et hauts fonctionnaires n'ont cessé d'affiner leurs hypothèses de travail depuis plusieurs années. Le nombre de rapports que le Commissariat général du Plan a consacrés, de près ou de loin, à ce thème depuis notamment la fin des années 1990, dépasse la trentaine (le Commissariat général du Plan s'est transformé en Centre d'analyse stratégique (CAS) en 2006, pour devenir en 2013 le Commissariat général à la stratégie et à la prospective (CGSP), également dénommé « France Stratégie »). La qualité du diagnostic porté par les experts n'a d'égal que la réticence des gouvernements successifs, même les mieux disposés au départ, à passer de la théorie à la pratique. Les intentions de départ ne se sont pas traduites par des modifications en profondeur. Certes, à petits pas, des ministres précisément chargés de la réforme de l'État se sont efforcés de marquer des points, tantôt sur la qualité du service aux usagers, tantôt sur les simplifications administratives, l'administration électronique ou encore la déconcentration. Mais l'inertie semble la plus forte face aux volontés les plus affirmées. Force est de constater que l'effet d'annonce l'emporte le plus souvent.
À noter : Si l'on prend la liste des gouvernements successifs depuis 1995, on constate que l'expression « réforme de l'État » est formellement présente dans quasiment toutes les formations gouvernementales, sauf entre mai 2007 et juin 2009 (période pendant laquelle sont davantage mises en avant des thématiques comme la « Prospective », l'« Évaluation des politiques publiques » ou encore le « Développement de l'économie numérique ») et depuis 2017 (où le concept de « transformation publique » est mis en avant).
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Comment moderniser l'État ?  Repenser le rôle et le fonctionnement de l'État est une exigence depuis que l'Union européenne est devenue un lieu de souveraineté partagée. Que l'on songe à la politique monétaire, qui est désormais décidée à Francfort depuis l'avènement de l'euro. Que l'on songe également à la politique budgétaire, qui reste certes encore du ressort des États membres, mais qui est strictement encadrée, avec ses contraintes fortes en matière de déficits publics et d'équilibre budgétaire. Faire moins d'État, mais en mieux. Le rendre moins coûteux et plus efficace. Autant d'objectifs qui ne sont plus soutenus par les seuls libéraux.
Des chantiers de modernisation ont été ouverts, comme celui de l'administration électronique, porté par le développement des nouvelles technologies, ou bien encore celui de la réforme budgétaire, pour mettre en place une nouvelle gestion publique (en 2001, un processus de transformation radicale des règles budgétaires et comptables de l'État – qui n'avaient pas évolué depuis plus de 40 ans – a été engagé avec la promulgation de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF) no  2001-692 du 1er août 2001).
Ouverture des données publiques (« open data »). La possibilité de réutiliser les données publiques ouvre des perspectives encore largement inexploitées en matière de contrôle de l'action publique, d'amélioration de son efficacité et de sa qualité ou de développement de nouveaux services.
Lancée véritablement en 2011, dans le cadre de la modernisation de l'État, la démarche de l'« open data » engagée par l'administration s'est traduite par quelques résultats concrets comme la plateforme « data.gouv.fr. » Toutefois, comme l'a souligné l'auteur d'un rapport d'information sénatorial paru en juin 2014, « la réutilisation des données publiques se heurte à certains obstacles : des difficultés techniques et méthodologiques, tenant d'abord au format des données, à l'absence de contextualisation, à la non-harmonisation des processus de production qui interdit les rapprochements, à l'instabilité méthodologique et aux niveaux d'agrégation ou de granularité retenus ; des réticences administratives par ailleurs, ainsi qu'une insuffisance de compétences internes et de moyens. »

Biblio. somm. : Refonder le droit à l'information publique à l'heure du numérique : un enjeu citoyen, une opportunité stratégique, Sén., Rapp. d'information no  589 (2013-2014), juin 2014.

À l'été 2007, le gouvernement a lancé une « révision générale des politiques publiques » (RGPP), qui devait déboucher sur plusieurs séries d'actions de modernisation.
Révision générale des politiques publiques (RGPP). Lancée par le président de la République en juillet 2007, elle a consisté à passer au crible les dépenses de l'État afin d'identifier les réformes qui permettraient de les réduire, tout en améliorant l'efficacité de ces politiques. Elle a ainsi conduit à réexaminer l'ensemble des missions de l'État et à s'interroger sur leur organisation, leur efficacité et la qualité du service rendu aux citoyens. Sur la base d'audits approfondis et de propositions des ministères, un Conseil de modernisation des politiques publiques présidé par le président de la République a adopté une série de mesures de modernisation à mettre en œuvre sur la période 2009-2011. Chaque ministre a ensuite été chargé de concrétiser les réformes dans ses services, l'état d'avancement de chaque mesure étant évalué sur la base d'objectifs et d'indicateurs précis et des rapports d'étape permettant de rendre compte des résultats obtenus.
Selon le gouvernement de l'époque, les actions issues de ce processus de réforme devaient se traduire par quelque 7 milliards d'euros d'économies à l'horizon 2011, avec comme mesure emblématique le non-remplacement d'un fonctionnaire de l'État sur deux partant à la retraite entre 2009 et 2011. Un gain de productivité de 4 à 5 % de l'appareil de l'État en était attendu.
Mais c'était sans compter sur la grave crise économique qui a miné la situation de la France à partir de 2008. En effet, la faillite de la banque américaine Lehman Brothers puis la crise dite des « subprimes » ont d'abord provoqué un funeste enchaînement mondial entre crise financière et récession économique, qui a fait place entre 2009 et 2012 à une sévère crise de la zone euro. Dette souveraine en forte hausse, taux de chômage qui grimpe désespérément, finances publiques massivement dégradées, la France n'a pas été épargnée.

Changement de majorité au sommet en 2012, changement décor : la « modernisation de l'action publique » (MAP) de gauche succède alors à la controversée RGPP de droite, qui a été jugée beaucoup trop brutale face à la situation macroéconomique dans laquelle le pays s'est retrouvé avec une crise économico-financière profonde et persistante. Un vaste chantier pour un « État stratège » est lancé par le nouveau Premier ministre socialiste. À la clé : des mesures de « simplification » de l'administration, « l'accélération de la transition numérique » et une évaluation de toutes les politiques publiques « sur l'ensemble du quinquennat ». Mais on ne réforme pas la société (seulement) par décret. Les atermoiements gouvernementaux concernant la réforme de l'administration locale avec la disparition programmée de l'échelon départemental laissent penser que la volonté politique est hésitante.
Lutte contre l'inflation normative. Le Premier ministre, M. Jean-Marc Ayrault, a confié à M. Alain Lambert, président du conseil général de l'Orne et de la commission consultative d'évaluation des normes (CCEN), et à M. Jean-Claude Boulard, président de la communauté urbaine du Mans et maire du Mans, la mission « d'étudier les moyens à mettre en œuvre pour alléger le stock des normes qui pèsent sur les collectivités territoriales », « de proposer des outils et des méthodes pour évaluer ces normes », et « d'identifier les normes inutiles et inadaptées ». Leur rapport a été remis au Premier ministre le 26 mars 2013. Ces auteurs formulent plusieurs propositions de nature à alléger à la fois le « stock » (première partie) – stock estimé à 400 000 normes dont le coût a été estimé par la commission d'évaluation des normes nouvelles à 455 millions d'euros en 2008, 577 millions en 2010 et 728 millions en 2011, soit au final plusieurs milliards en quelques années – et le « flux » des normes (seconde partie) pesant sur les collectivités territoriales. Quelques mois plus tard, M. Lambert a été nommé en qualité de « médiateur des normes » pour faciliter le dialogue et le règlement amiable des différends entre les administrations centrales et déconcentrées et les collectivités territoriales, dans l'application des normes.

Biblio somm. : Rapport de la mission de lutte contre l'inflation normative, par A. Lambert et J.-C. Boulard, Bibliothèque des rapports publics, La Documentation française, 2013 – Mesurer l'inflation normative, Étude du Conseil d'État, mai 2018 –Assemblée nationale, Rapport no 1817, fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de l'administration générale de la République, sur la proposition de loi constitutionnelle visant à lutter contre la sur-réglementation, par M. Pierre Cordier, député, mars 2019 – Indicateurs de suivi de l'activité normative, Secrétariat général du Gouvernement, 2019.

La volonté de réforme s'est poursuivie depuis. En 2017, à nouvelle majorité, nouvelle organisation. Un programme de transformation intitulé « Action publique 2022 » a été lancé par le Premier ministre, M. Edouard Philippe. Trois objectifs sont poursuivis : améliorer la qualité de service en développant la relation de confiance entre les usagers et l'Administration ; offrir un environnement de travail modernisé aux agents publics en les impliquant pleinement dans la définition et le suivi des transformations ; accompagner la baisse de la dépense publique.
Biblio somm. : Circ. 5 juin 2019 relative à la transformation des administrations centrales et aux nouvelles méthodes de travail, JO 6 juin – Circ. 12 juin 2019 relative à la mise en œuvre de la réforme de l'organisation territoriale de l'État, JO 13 juin.

2. La montée des pouvoirs locaux

a. Une évolution commune à l'ensemble des pays européens
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Les comparaisons sont difficiles à établir tant l'organisation institutionnelle diffère d'un pays à l'autre : certains États européens sont fédéraux, à l'instar de l'Allemagne, de la Belgique et de l'Autriche, d'autres sont dits « régionalisés », tels l'Italie et l'Espagne, d'autres encore, comme le Royaume-Uni, ont une forte tradition centralisatrice. Toutefois, les profondes réformes engagées par ces différents pays depuis quelques années convergent. Les responsabilités des collectivités territoriales de l'Union européenne n'ont cessé de s'étendre et ont bien souvent obtenu une consécration constitutionnelle.
En Italie, les lois constitutionnelles du 22 novembre et du 18 octobre 2001 ont ainsi accordé une grande autonomie aux régions. Ces dernières disposent désormais d'un pouvoir législatif et réglementaire dans les domaines de compétences qui ne sont pas réservés à l'État.
La Constitution du Royaume d'Espagne du 27 décembre 1978 prévoit, dans son article 137, que l'État s'organise territorialement en communes, provinces et communautés autonomes. Elle dispose que toutes ces entités jouissent de l'autonomie pour gérer leurs intérêts propres. Aux termes de l'article 150, les Cortès générales, dans les matières dont la compétence appartient à l'État, peuvent attribuer à toutes les communautés autonomes ou à certaines d'entre elles la faculté d'édicter, pour elles-mêmes, des normes législatives dans le cadre des principes, bases et directives fixés par les lois de l'État.
À noter : En novembre 2014, un "processus participatif" a été organisé en Catalogne à l'initiative des nationalistes. Il a rencontré un vif succès puisque plus de deux millions de Catalans (sur un corps électoral potentiel estimé à 6,3 millions) se sont déplacés pour voter et environ 80,7 % d'entre eux se sont prononcés en faveur de l'indépendance de la Catalogne. Mais le président catalan Artur Mas, qui avait annoncé dès la fin de 2013 ce « référendum » pour le 9 novembre 2014, l'avait rebaptisé en « consultation », car en Espagne, les référendums d'autodétermination ne peuvent pas être organisés au niveau régional, puisqu'ils relèvent de « la compétence exclusive de l'État ». D'ailleurs, le prétendu référendum avait été « suspendu » le 29 septembre par le Tribunal constitutionnel, saisi par le gouvernement espagnol dans l'attente de l'examen au fond de la loi catalane. Se prononçant en février 2015 sur ce sujet, le tribunal a jugé illégale la loi catalane du 26 septembre 2014 visant à réglementer ces consultations, ainsi que le décret pris le 27 septembre prévoyant l'organisation d'un référendum sur l'indépendance. Le vote était donc tout au plus symbolique.
Le 1er octobre 2017, plus de deux millions de Catalans se déplaçaient à nouveau aux urnes pour participer au référendum sur l'indépendance de la région. Le « oui » l'avait alors emporté avec 90 % des voix soulevant beaucoup d'attente chez les militants indépendantistes. S'en suivirent des mois de tensions entre Barcelone et Madrid, une mise sous tutelle de la région, des arrestations, « l'exil » de M. Puigdemont (ancien président régional), de nouvelles élections… mais toujours pas d'indépendance. Le processus autonomiste est aujourd'hui au point mort.

Au Royaume-Uni, depuis les lois de dévolution de 1998 « Scotland Act et Wales Act », les assemblées délibérantes d'Écosse et du Pays de Galles bénéficient de compétences étendues et disposent pour leur exercice, la première d'un véritable pouvoir législatif, et la seconde d'un pouvoir d'exécution des lois (l'Écosse se voit ainsi désormais dotée d'un parlement élu, dont les responsabilités touchent à des secteurs clés, tels que l'éducation, la santé et le logement, les seuls secteurs totalement exclus étant les affaires de défense et la politique extérieure ; lors des élections, en mai 2007, le Parti national écossais (qui réclame l'indépendance) est devenu le premier parti au Parlement d'Édimbourg ; toutefois les Écossais ne souhaitent pas la rupture avec Londres comme l'a attesté le référendum organisé en Écosse, en septembre 2014, où le camp du « non » à l'indépendance l'a finalement emporté avec 55,4  % des voix). Cela étant, à l'exception de l'Écosse (après le référendum de l'automne 2014, Londres avait promis aux électeurs écossais un transfert accru de compétences : la loi, qui est entrée en vigueur après les élections générales du 7 mai 2015, doit permettre à l'Écosse de fixer son taux d'imposition sur le revenu, de bénéficier de compétences dans les dépenses sociales et de déterminer les modalités électorales et institutionnelles du Parlement écossais ainsi que d'autres structures publiques) et, dans une moindre mesure, du Pays de Galles, le Royaume-Uni a plutôt opéré un mouvement de « recentralisation », avec le transfert de nombreuses compétences locales à des organismes publics ou parapublics.
En Irlande, le « Local government Act » de 1991 a permis de confier aux collectivités locales une compétence générale, assortie d'importants pouvoirs, pour mener toute action d'intérêt local.
En Grèce, la loi du 13 juin 1994 a transformé les départements jusqu'alors administrés par l'État en collectivités territoriales.
La Belgique est devenue un État fédéral doté de deux niveaux de collectivités, les régions et les communautés (formée par l'union des Flamands et des Wallons que sépare la langue, la Belgique vit toutefois depuis des années un « double fédéralisme » d'une infinie complexité ; ce modèle, que cristallise le cas de Bruxelles, pourrait conduire à la rupture).

b. Une reconnaissance progressive par les institutions européennes
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Le rôle des collectivités territoriales est désormais reconnu tant par l'Union européenne que par le Conseil de l'Europe.
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Le Comité des régions (institué par le Traité de Maastricht en 1992), qui est un organe consultatif composé de 350 représentants des collectivités régionales et locales des 28 États membres de l'UE, dont 24 représentants des collectivités françaises (et autant de suppléants). Son siège est à Bruxelles. Ses membres sont nommés par le Conseil de l'UE sur proposition des États, pour cinq ans. Sa raison d'être est double : permettre aux représentants des collectivités locales et régionales des États membres de donner leur avis lors de l'élaboration de la législation européenne dont une large part est mise en œuvre au niveau local et régional ; créer du lien entre les niveaux d'administration de proximité et les institutions européennes pour éviter de creuser le fossé entre les citoyens et ces dernières. Il doit être consulté avant toute décision portant sur des thèmes intéressant les pouvoirs locaux et régionaux. Il peut d'ailleurs saisir la Cour de justice de l'Union européenne si ses droits ne sont pas respectés.
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Le Conseil de l'Europe de son côté reconnaît également l'existence des collectivités territoriales au travers du Congrès des pouvoirs locaux et régionaux de l'Europe (organe consultatif du Conseil de l'Europe créé en 1994) et de la Charte de l'autonomie locale.
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Le Congrès des pouvoirs locaux et régionaux est une assemblée politique au sein des institutions du Conseil de l'Europe, composée de 636 élus (318 membres « Représentants » et 318 membres suppléants) – conseillers régionaux et municipaux, maires et présidents de région – représentant plus de 200 000 collectivités de 47 pays européens (les États membres disposent d'un nombre de sièges égal à celui qu'ils comptent à l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe – la délégation française comprend 18 titulaires et 18 suppléants ; ils désignent leurs représentants qui doivent être titulaires d'un mandat électif au sein d'une collectivité locale ou régionale). Son siège est à Strasbourg. Il a pour mission de promouvoir la démocratie locale, la coopération transfrontalière et la mise en œuvre de la Charte de l'autonomie locale.
Le Congrès des pouvoirs locaux et régionaux comprend :
La Chambre des pouvoirs locaux du Congrès qui est composée de 318 élus des collectivités territoriales des 47 pays membres du Conseil de l'Europe (la délégation française est constituée de 9 Représentants et 9 suppléants). Ses activités se concentrent en particulier sur l'analyse de la situation de la démocratie locale, ainsi que sur l'observation des élections locales dans ces 47 pays membres. La Chambre adopte des recommandations, résolutions ou avis, et ses membres peuvent être chargés de rédiger un rapport sur une question relevant de sa compétence.
La Chambre des régions du Congrès, qui est également composée de 318 élus des collectivités territoriales des 47 pays membres du Conseil de l'Europe (la délégation française est constituée de 9 Représentants et 9 suppléants), est un forum de discussion entre les États membres du Conseil de l'Europe sur la façon de concevoir les régions comme cadre pour faire avancer leur développement économique et social, et tirer profit de leur diversité régionale.
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La Charte européenne de l'autonomie locale a été signée le 15 octobre 1985. Elle consacre les libertés locales car celles-ci ne figurent pas dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme (CEDH). La France a tardé à la ratifier, car un certain nombre des principes qu'elle porte était en contradiction avec le caractère unitaire de l'État et ses modalités de décentralisation. En effet, la Charte prône l'autonomie locale, et pas seulement la décentralisation : pouvoir de gestion des affaires locales, principe de responsabilité politique de l'exécutif local (saisi en 1991 du projet de loi d'approbation de la Charte, le Conseil d'État avait rendu un avis négatif notamment pour la raison que certaines dispositions lui apparaissaient en contradiction avec les pratiques françaises de l'époque, comme la responsabilité des exécutifs devant les assemblées locales), principe de subsidiarité et renforcement de la démocratie locale. Mais les principes adoptés par la loi constitutionnelle de 2003 ont levé les contradictions et rapproché les conceptions française et européenne de libre administration. La France a alors ratifié la Charte européenne de l'autonomie locale en 2007 (Loi no  2006-823 du 10 juillet 2006 autorisant l'approbation de la Charte européenne de l'autonomie locale, adoptée à Strasbourg le 15 octobre 1985 ; Décret no  2007-679 du 3 mai 2007 portant publication de la Charte européenne de l'autonomie locale, adoptée à Strasbourg le 15 octobre 1985). Désormais, cette Charte ayant fait l'objet d'une introduction dans l'ordre juridique français, il est possible de s'en prévaloir dans le cadre d'un contrôle de conventionnalité devant les juridictions françaises, les États signataires s'étant engagés à reconnaître dans leur législation interne le principe de l'autonomie locale (mais pas devant le Conseil constitutionnel puisque conformément à sa jurisprudence « il n'appartient pas au Conseil constitutionnel, saisi en application de l'article 61 de la Constitution, d'examiner la conformité d'une loi aux stipulations d'un traité ou d'un accord international » ; Cons. const. no  2014-709 DC du 15 janvier 2015, Loi relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral, consid. no  4 : doit ainsi être écarté le grief tiré en l'espèce de ce que l'absence de consultation des départements et des régions préalablement au dépôt du projet ou à l'adoption de la loi modifiant les délimitations régionales méconnaîtrait les stipulations de la Charte européenne de l'autonomie locale).
À noter : Au conseil des ministres du 4 mars 2015, le ministre des affaires étrangères a présenté un projet de loi autorisant la ratification du protocole additionnel à la Charte européenne de l'autonomie locale sur le droit de participer aux affaires des collectivités locales. Jusqu'ici, c'était à travers le préambule de la Charte européenne de l'autonomie locale que les États membres du Conseil de l'Europe reconnaissaient le droit des citoyens de participer à la gestion des affaires publiques comme faisant partie des principes démocratiques communs à l'Organisation. Mais la Charte ne comportait pas de dispositions de fond sur ce sujet. Le Protocole additionnel vise à faire entrer dans le champ d'application de la Charte le droit pour toute personne de participer aux affaires d'une collectivité locale. Le processus parlementaire est en cours (projet de loi adopté par le Sénat en première lecture, transmis à l'Assemblée nationale en mars 2019).


c. Les Actes successifs de la décentralisation en France sous la Ve République
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L'Acte I de la décentralisation. Lorsque les forces politiques de gauche arrivent au pouvoir en 1981, elles vont réaliser une importante réforme de l'organisation administrative en France caractérisée par une décentralisation poussée. À l'initiative de Gaston Defferre, ministre de l'Intérieur et de la Décentralisation de l'époque, un important cortège de textes va contribuer à redessiner substantiellement l'architecture d'ensemble. Cette œuvre législative et réglementaire est à la base de ce que l'on appellera par la suite l'"Acte I" de la décentralisation.
La première loi est celle du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions. Elle remplace la tutelle pesant sur les collectivités territoriales par un contrôle a posteriori confié au juge administratif, transfère la fonction exécutive départementale et régionale aux présidents de conseil général et régional, et transforme les régions en collectivités territoriales de plein exercice.
Suivent de très nombreux textes relatifs :
– à certaines collectivités particulières (Corse, régions d'outre-mer, certains territoires d'outre-mer comme la Nouvelle-Calédonie et la Polynésie française, etc.) ;
– au nouveau mode de scrutin des communes de 3 500 habitants et plus ;
– au transfert des compétences de l'État vers les collectivités territoriales dans de nombreux domaines (urbanisme, action sociale, formation professionnelle, gestion des collèges et lycées) par les lois des 7 janvier et 22 juillet 1983 ;
– à la fonction publique territoriale créée par la loi du 26 janvier 1984.
Les alternances qui ont suivi n'ont pas remis en cause les principes de ces lois, et n'ont procédé qu'à des modifications mineures ou des approfondissements :
– loi du 3 février 1992 : premiers éléments d'un statut des élus locaux ;
– loi du 6 février 1992 : premières formes de démocratie locale (consultation des électeurs locaux) et relance de la politique de coopération intercommunale (création des communautés de communes, approfondie par la loi du 12 juillet 1999) ;
– nouveau mode de scrutin régional (loi du 19 janvier 1999) et évolution du régime statutaire de la Nouvelle-Calédonie (loi du 19 mars 1999).
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L'Acte II de la décentralisation. Vingt ans après le premier train de réformes engagées par un gouvernement de gauche, la droite revenue aux affaires au début des années 2000 va poursuivre le mouvement inscrivant celui-ci dans un véritable continuum politique et normatif en France.
Il faut dire que les temps y invitent fortement. L'affirmation du pouvoir local et de l'identité locale est de plus en plus une réaction non seulement à la mondialisation, mais aussi à l'affaiblissement de l'État face au marché. Elle est également une conséquence de la construction européenne, avec son lot de transferts de souveraineté consentis par la France. Le citoyen se sent dépossédé et analyse ces évolutions comme une perte de prise sur son propre destin. L'approfondissement de la décentralisation apparaît donc dans ce contexte comme une forme d'antidote. Ses partisans en font par ailleurs l'une des réponses possibles à la crise de l'État qui aurait tout intérêt d'opérer des transferts de pouvoirs aux collectivités territoriales pour mieux se recentrer sur ses fonctions régaliennes.
Sur le plan juridique, se pose toutefois la question de savoir à quel niveau organiser ce processus d'approfondissement. Jusqu'à présent celui-ci a été conduit dans le cadre de la législation, sans modification de l'environnement constitutionnel. Or, faute de garanties suffisamment protectrices des libertés locales, on peut craindre des retournements de situation. N'a-t-on pas relevé parfois d'insidieuses formes de recentralisation à travers certaines réformes affectant notamment le pouvoir financier local qui ont pu fortement affaiblir les marges de manœuvre des collectivités territoriales ? Les illustrations ne manquent pas : remplacement de certaines recettes fiscales par des dotations de l'État, compensations d'exonération assorties de conditions d'indexation favorables à l'État, réduction de la part de la fiscalité locale dans les recettes des collectivités territoriales, etc.
Dès lors, il est apparu que la relance de la décentralisation ne pouvait être menée à bien que si elle pouvait s'appuyer sur un corpus juridique adéquat. Une modification de la Constitution s'est donc avérée nécessaire afin de garantir la progression continue de la décentralisation. Elle a été réalisée au cours de l'année 2003 et a inauguré l'Acte II de la décentralisation.
Les réformes réalisées à partir de 2003 ont été le fruit d'une longue concertation avec les élus locaux et les représentants de la société civile, engagée dès le mois d'octobre 2002 dans le cadre d'assises des libertés locales organisées dans toute la France. Elles se sont également inspirées des travaux effectués en 2000 par la Commission sur l'avenir de la décentralisation, présidée par Pierre Mauroy, ancien Premier ministre. Elles ont visé à permettre d'offrir des garanties constitutionnelles aux collectivités territoriales avant de leur confier de nouvelles responsabilités. C'est ainsi que la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 a consacré le caractère décentralisé de l'organisation de la République (art. 1er de la Constitution de 1958 révisée : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée »). Le Parlement a ensuite été saisi de projets de loi organique précisant les nouvelles dispositions de la Constitution puis de projets de loi ordinaire prévoyant le transfert de compétences nouvelles aux collectivités territoriales.
La loi constitutionnelle no  2003-276 du 28 mars 2003 relative à l'organisation décentralisée de la République a posé les fondations de la « nouvelle architecture des pouvoirs » voulue par le président de la République, dans son message au Parlement du 2 juillet 2002. Elle a élargi le champ des possibilités offertes aux collectivités territoriales en créant cinq leviers de changement : le principe de subsidiarité, le droit à la spécificité, le droit à l'expérimentation, l'autonomie financière locale et la participation populaire – sans compter les dispositions spécifiques à l'outre-mer, qui ont constitué le second volet de la réforme, non moins essentiel, destiné à prendre en compte les spécificités de ces collectivités (v. ss 161 s.).
• Principe de subsidiarité
En application du principe de subsidiarité, les collectivités territoriales ont désormais « vocation à prendre les décisions pour l'ensemble des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon » (art. 72, al. 2, C.).
Elles se voient en outre reconnaître, dans les conditions prévues par la loi, un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences (art. 72, al. 3, C.). En l'absence de modification de l'article 21 de la Constitution, ce pouvoir réglementaire, qui était déjà reconnu mais encadré par les jurisprudences du Conseil d'État et du Conseil constitutionnel, demeure subordonné à celui du Premier ministre.
Une collectivité territoriale ou un groupement de collectivités territoriales pourra se voir confier le rôle de « chef de file » pour l'exercice de compétences croisées, la Constitution autorisant la loi à confier à l'une d'entre elles ou à un de leurs groupements, lorsque l'exercice d'une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités, le pouvoir d'organiser les modalités de leur action commune (art. 72, al. 5, C. ; le Conseil constitutionnel a jugé « que ces dispositions habilitent la loi à désigner une collectivité territoriale pour organiser et non pour déterminer les modalités de l'action commune de plusieurs collectivités », déc. no  2008-567 DC, 24 juill. 2008, loi relative aux contrats de partenariat, Rec. p. 341 ; sur ce fondement, il a accepté que le législateur permette à des collectivités de désigner par convention l'une d'entre elles pour réaliser l'évaluation préalable à la conclusion d'un contrat de partenariat, pour conduire la procédure de passation et pour suivre l'exécution du contrat de partenariat, mais il a en revanche censuré la disposition prévoyant que la collectivité désignée par convention puisse signer le contrat au nom de l'ensemble des collectivités). Cependant, tout en acceptant cette disposition destinée à remédier à l'enchevêtrement des compétences, le constituant a inscrit dans la Constitution le principe, déjà consacré par le Conseil constitutionnel mais qui aurait pu être contredit par les nouvelles dispositions, de l'interdiction de la tutelle d'une collectivité sur une autre (art. 72, al. 5, C.)3.
• Droit à la spécificité
Aux côtés des communes, des départements et des collectivités d'outre-mer, la Constitution consacre l'existence des régions parmi les collectivités territoriales de la République reconnues par la Constitution. Au cours des débats, il a été ajouté à cette liste les « collectivités à statut particulier », catégorie consacrée par la jurisprudence du Conseil constitutionnel et à laquelle appartiennent déjà la collectivité territoriale de Corse et la ville de Paris. Le constituant a en revanche jugé prématuré de reconnaître la qualité de collectivité territoriale aux établissements publics de coopération intercommunale dotés d'une fiscalité propre, au motif qu'ils restent régis par le principe de spécialité et sont administrés par des représentants désignés par leurs communes membres, alors que les collectivités territoriales disposent d'une compétence générale et sont administrées par des conseils élus au suffrage universel direct. Est également absente de cette énumération la Nouvelle-Calédonie, régie de façon spécifique par le titre XIII de la Constitution. Il est enfin prévu que toute autre collectivité territoriale restera créée par la loi, celle-ci pouvant désormais en substituer une à des collectivités reconnues par la Constitution (art. 72, al. 1er, C.).
En ce qui concerne l'outre-mer, la Constitution distingue les départements et régions (la Martinique, la Guadeloupe, la Guyane et la Réunion) régis par le principe d'assimilation législative (art. 73 C.) et les « collectivités d'outre-mer » régies par le principe de spécialité législative (art. 74 C.), qui ont été substituées aux territoires d'outre-mer (la Polynésie française et les îles Wallis-et-Futuna) et aux collectivités d'outre-mer à statut particulier créées par la loi en application de l'ancien article 72 de la Constitution (Mayotte et Saint-Pierre-et-Miquelon).
Le nouvel article 72-4 de la Constitution établit par ailleurs une procédure spécifique pour l'évolution statutaire de tout ou partie d'une collectivité territoriale d'outre-mer soumise à l'un des régimes des articles 73 et 74 vers l'autre régime juridique, sans modification du cadre constitutionnel. Un changement de régime n'est toutefois possible qu'avec le consentement des populations intéressées4. Sur cette base, en décembre 2003, les électeurs de Saint-Barthélemy et Saint-Martin – dépendances jusqu'ici du DOM de la Guadeloupe – ont très largement approuvé la perspective de la création, dans chacune de ces îles des Caraïbes, d'une nouvelle « collectivité d'outre-mer », régie par l'article 74 de la Constitution. Quant à Mayotte, ses électeurs se sont prononcés le 29 mars 2009, par 95,2 % des suffrages exprimés, en faveur de la transformation en département de leur collectivité. De leur côté, au début de l'année 2010, les électeurs en Guyane et en Martinique ont rejeté très majoritairement une plus large autonomie (consultation du 10 janvier). Peu après, ils ont de nouveau été consultés sur la création en Guyane et en Martinique d'une collectivité unique demeurant régie par l'article 73 de la Constitution mais exerçant les compétences alors dévolues au département et à la région. Cette fois-ci la réponse a été positive avec 57 % de « oui » en Guyane et 68 % en Martinique (consultation du 24 janvier). Cette réponse clôt un débat engagé depuis plus de 25 ans.
• Droit à l'expérimentation
La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 consacre par deux fois le principe de l'expérimentation, tout en veillant à pouvoir le concilier avec le principe d'égalité.
La loi constitutionnelle introduit d'abord un nouvel article 37-1 qui autorise la loi ou le règlement à comporter, pour un objet et une durée limités, des dispositions à caractère expérimental. L'article 37-1 est en fait une reconnaissance, dans la Constitution, des pratiques de l'expérimentation par l'État. L'article 37-1 donne certes une ampleur nouvelle à l'expérimentation mais n'apporte pas un changement de nature au regard de la pratique antérieure : l'État pourra toujours expérimenter en matière d'organisation interne de ses services ou, par le biais de la loi, en confiant aux collectivités territoriales de nouvelles compétences (cela avait déjà été le cas dans le cadre, par exemple, de la loi du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité qui a utilisé le principe de l'expérimentation pour confier aux régions de nouvelles compétences en matière de développement des ports maritimes, des aérodromes et de patrimoine culturel). Les collectivités territoriales candidates expérimenteront alors dans le cadre d'une loi elle-même dérogatoire.
La loi constitutionnelle ajoute ensuite un quatrième alinéa à l'article 72 consacré aux collectivités territoriales, qui prévoit que : « Dans les conditions prévues par la loi organique, et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles d'exercice d'une liberté publique ou d'un droit constitutionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, lorsque selon le cas, la loi ou le règlement l'a prévu, déroger, à titre expérimental pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent l'exercice de leurs compétences. » Disposant d'un pouvoir normatif, les collectivités territoriales pourront ainsi déroger, à titre expérimental et dans des conditions définies par une loi organique, aux dispositions législatives et réglementaires régissant l'exercice de leurs compétences (le bénéfice de cette disposition a été étendu aux groupements de collectivités territoriales). S'agissant de l'expérimentation locale, la révision constitutionnelle de 2003 est à mettre en rapport avec la tentative vaine de reconnaître à l'Assemblée de Corse, lors de l'examen d'un projet de loi relatif à la Corse en 2001, la possibilité de se voir reconnaître le droit d'intervenir dans le domaine législatif sur habilitation du législateur. Cette démarche s'étant inscrite dans un cadre constitutionnel inchangé, le Conseil constitutionnel, saisi de la loi relative à la Corse, ne manqua pas de censurer la disposition en cause (Cons. const. no  2001-454 DC, 17 janv. 2002) : « Considérant en l'espèce qu'en ouvrant au législateur, fût-ce à titre expérimental, dérogatoire et limité dans le temps, la possibilité d'autoriser la collectivité territoriale de Corse à prendre des mesures relevant du domaine de la loi, la loi déférée est intervenue dans un domaine qui ne relève que de la Constitution ; qu'il y a lieu dès lors de (la) déclarer contraire à la Constitution ».
Par rapport à l'article 37-1 précité, le quatrième alinéa de l'article 72 de la Constitution a une portée tout autre. Il revient désormais à la collectivité territoriale d'élaborer la norme, en s'affranchissant des normes générales. L'expérimentation n'est toutefois autorisée que dans l'objectif d'une généralisation. C'est là toute la différence encore avec le dispositif de dérogation législative imaginé pour la Corse en 2001, qui, tout en prévoyant des modalités d'évaluation, ne précisait pas les conditions d'une éventuelle généralisation à l'ensemble du territoire. Le quatrième alinéa de l'article 72 confie au législateur ou au pouvoir réglementaire, pour ce qui le concerne, le soin d'autoriser la dérogation. Cette autorisation ne peut avoir qu'un objet et une durée limités. Les collectivités locales se portent candidates à l'expérimentation. Il ne s'agit donc pas d'une procédure imposée, ce qui se déduit à la lecture du quatrième alinéa de l'article 72, qui précise que les collectivités territoriales peuvent – et non doivent – déroger aux dispositions législatives et réglementaires qui régissent l'exercice de leurs compétences. En outre, la procédure mise en place permet de prévenir tout risque de dérives, en précisant que l'expérimentation ne peut porter sur les conditions essentielles d'exercice d'une liberté publique ou d'un droit constitutionnellement garanti.
Afin d'établir une procédure identique à toutes les expérimentations, le texte constitutionnel renvoie à une loi organique les modalités d'expérimentation par les collectivités locales (cf. infra).
• Autonomie financière
L'affirmation du principe de l'autonomie financière des collectivités territoriales constitue l'une des principales garanties qui leur ont été offertes par la révision constitutionnelle du 28 mars 2003. Le nouvel article 72-2 de la Constitution reconnaît aux collectivités territoriales une liberté de dépenses. Cette liberté restera toutefois encadrée par la loi, qui pourra notamment leur imposer des dépenses obligatoires. Le Conseil constitutionnel avait déjà posé les limites dans lesquelles le législateur pouvait imposer des charges aux collectivités territoriales, en précisant que « si le législateur est compétent pour définir les catégories de dépenses qui revêtent pour les collectivités territoriales un caractère obligatoire (…), toutefois les obligations ainsi mises à la charge d'une collectivité territoriale doivent être définies avec précision quant à leur objet et à leur portée et ne sauraient méconnaître la compétence propre des collectivités territoriales ni entraver leur libre administration » (Cons. const. no  90-274 DC, 29 mai 1990).
Par ailleurs, les collectivités territoriales se sont vues reconnaître la possibilité de recevoir tout ou partie du produit des impositions de toutes natures et, dans les limites fixées par la loi, d'en fixer l'assiette et le taux (aux termes de l'article 34 de la Constitution, il revient toujours à la loi de fixer les règles concernant l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ; mais le Conseil constitutionnel n'en avait pas moins admis que « le législateur [pouvait] déterminer les limites à l'intérieur desquelles une collectivité territoriale peut être habilitée à fixer elle-même le taux d'une imposition établie en vue de pourvoir à ses dépenses » ; Cons. const. no  90-277 DC, 25 juill. 1990).
Quant aux recettes fiscales et autres ressources propres des collectivités territoriales (c'est-à-dire les produits des domaines et d'exploitation), elles devront représenter « une part déterminante de l'ensemble de leurs ressources » (art. 72-2, al. 3, C.). Jusqu'à présent, le Conseil constitutionnel avait clairement affirmé que « les règles posées par la loi ne sauraient avoir pour effet de restreindre les ressources fiscales des collectivités territoriales au point d'entraver leur libre administration » (Cons. const. no  91-298 DC, 24 juill. 1991), mais il s'était refusé à définir le seuil en deçà duquel toute nouvelle suppression de recettes fiscales serait considérée comme une entrave à la libre administration.
Par ailleurs, il est précisé que tout transfert de compétences entre l'État et les collectivités territoriales devra s'accompagner de l'attribution de ressources équivalentes à celles qui étaient consacrées à leur exercice (art. 72-2, al. 4, C.). Cette disposition, qui figurait à l'article L. 1614-1 du Code général des collectivités territoriales, revêt désormais une valeur constitutionnelle. Il a également été prévu la compensation, dans les conditions déterminées par la loi, des charges induites par toute création ou toute extension de compétences pour les collectivités territoriales.
Enfin, la loi devra prévoir des dispositifs de péréquation destinés à favoriser l'égalité entre les collectivités territoriales (art. 72-2, in fine, C.). Jusqu'à présent, le Conseil constitutionnel avait simplement admis, dans une décision relative au Fonds de solidarité de la région Île-de-France, que la mise en place de dispositifs de péréquation n'était pas contraire au principe de libre administration des collectivités locales (Cons. const. no  91-291 DC, 6 mai 1991). Interprétant ultérieurement ce dernier alinéa de l'article 72-2 C., le Conseil constitutionnel a considéré « que cet alinéa, qui a pour but de concilier le principe de liberté avec celui d'égalité par l'instauration de mécanismes de péréquation financière n'impose pas que chaque type de ressources fasse l'objet d'une péréquation » (Cons. const. no  2003-474 DC, 17 juill. 2003) ni « que chaque transfert ou création de compétences donne lieu à péréquation » (Cons. const. no  2003-487 DC, 18 déc. 2003).
• Participation populaire
La révision constitutionnelle a institué, parallèlement au renforcement des pouvoirs des assemblées délibérantes des collectivités territoriales, de nouveaux mécanismes de démocratie directe, destinés à associer les électeurs à la prise de décision (art. 72-1 C.). Ces derniers bénéficieront, dans les conditions déterminées par la loi, d'un droit de pétition (art. 72-1, al. 1er) leur ouvrant la possibilité de demander l'inscription à l'ordre du jour de l'assemblée délibérante de leur collectivité d'une question relevant de sa compétence, mais l'assemblée restera libre d'y donner suite. Il s'agit là de l'extension au niveau local d'un droit déjà reconnu au niveau national (v. art. 4 Ord. no  58-1100, 17 nov. 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires).
Les collectivités territoriales pourront par ailleurs prendre l'initiative d'organiser, dans des conditions définies par une loi organique, des référendums locaux à valeur décisionnelle sur des projets de délibération ou d'acte relevant de leur compétence (art. 72-1, al. 2).
Des consultations locales sur la création d'une collectivité territoriale dotée d'un statut particulier se substituant à des collectivités existantes ou la modification de son organisation seront en outre susceptibles d'être organisées à l'initiative du législateur (art. 72-1, al. 3)
Cette disposition a reçu une première application avec la loi no  2003-486 du 10 juin 2003 organisant une consultation des électeurs de Corse sur la modification de l'organisation institutionnelle de la Corse. Le projet de statut consistait à substituer une collectivité territoriale unique, subdivisée en deux conseils territoriaux dépourvus de la personnalité morale, à la collectivité territoriale de Corse et aux deux départements de Haute-Corse et de Corse-du-Sud. Le scrutin a été organisé le dimanche 6 juillet 2003. 60,52 % des électeurs de l'île se sont rendus aux urnes et se sont prononcés, à 51 %, contre le projet de statut. Ce résultat revêtait la valeur d'un simple avis mais le gouvernement a aussitôt indiqué qu'il en tiendrait compte.

Enfin, il reviendra également à la loi de déterminer les conditions dans lesquelles les électeurs pourront être consultés sur la modification des limites des collectivités territoriales, cette consultation n'ayant que la valeur d'un avis (art. 72-1, al. 3).
• Les lois organiques d'accompagnement de la révision constitutionnelle du 28 mars 2003. Trois lois organiques sont venues compléter ce dispositif constitutionnel.
La loi organique no  2003-704 du 1er août 2003 relative à l'expérimentation par les collectivités territoriales :
Elle détermine les conditions dans lesquelles les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent être habilités à déroger, à titre expérimental et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires régissant l'exercice de leurs compétences (v. égal. la décision de conformité du Conseil constitutionnel : Cons. const. no  2003-478 DC, 30 juill. 2003, Loi organique relative à l'expérimentation par les collectivités territoriales ; égal. v. ss 565).
Biblio. somm. : J.-M. Pontier, « La loi organique relative à l'expérimentation par les collectivités territoriales », AJDA 2003, p. 1715 ; F. Crouzatier-Durand, « L'expérimentation locale », RFD adm. 2004, p. 21.

La loi organique no  2003-705 du 1er août 2003 relative au référendum local :
Conscient de la nécessité de faire de la décentralisation une réforme qui soit autre chose qu'une simple réforme de structures, le pouvoir constituant s'est attaché à ouvrir aux collectivités territoriales la faculté d'organiser des référendums locaux sur des projets de délibération ou d'acte relevant de leur compétence. Les deux innovations introduites par la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 tiennent, d'une part, à l'extension aux départements, régions, collectivités à statut particulier et collectivités d'outre-mer régies par le principe de spécialité législative, de la faculté d'organiser un référendum, d'autre part, à la valeur décisionnelle des résultats du scrutin. Le soin d'en préciser les conditions a été laissé au législateur organique. Tel est l'objet de la loi organique no  2003-705 du 1er août 2003 relative au référendum local qui a inséré, au sein du titre unique du livre premier de la première partie du Code général des collectivités territoriales, consacré à la libre administration des collectivités territoriales, un nouveau chapitre intitulé « Participation des électeurs aux décisions locales », composé de quatorze articles regroupés dans une section unique dénommée « Référendum local » et numérotés LO 1112-1 à LO 1112-14 (égal. v. ss 481 s.).
La loi organique no  2003-705 du 1er août 2003 organise ainsi les modalités d'association des électeurs aux décisions locales : tout projet d'acte relevant de la compétence de l'organe délibérant ou de la décision de son exécutif peut être soumis à référendum, à l'exception – certes notable – des actes individuels. Le résultat du référendum vaut décision de la collectivité territoriale si la moitié au moins des électeurs inscrits a pris part au scrutin et si le projet réunit la majorité des suffrages exprimés.
Biblio. somm. : J.-P. Duprat, « La prudente avancée du référendum local dans la loi organique du 1er août 2003 », AJDA 2003, p. 1862 ; P. Delvolvé, « Le référendum local », RFD adm. 2004, p. 7.

La loi organique no  2004-758 du 29 juillet 2004 prise en application de l'article 72-2 de la Constitution relative à l'autonomie financière des collectivités territoriales.
Ce texte relatif à l'autonomie financière des collectivités territoriales a pour objet exclusif, en application du troisième alinéa de l'article 72-2 de la Constitution, de déterminer les conditions requises pour que « les recettes fiscales et les autres ressources propres des collectivités territoriales représentent, pour chaque catégorie de collectivités, une part déterminante de l'ensemble de leurs ressources », la mise en œuvre des autres dispositions de l'article 72-2 relevant de la loi ordinaire. À cet effet, il tend, en premier lieu, à déterminer les catégories de collectivités territoriales bénéficiant de cette protection constitutionnelle, en deuxième lieu, à définir les modalités de calcul du taux d'autonomie financière des collectivités territoriales et, en troisième lieu, à instituer et à protéger un seuil plancher (v. égal. Cons. const. no  2004-500 DC, 29 juill. 2004).
Biblio. somm. : R. Hertzog, « La loi organique relative à l'autonomie financière des collectivités territoriales : précisions et complications », AJDA 2004, p. 2003 ; M. Lascombe et X. Vandendriessche, « L'autonomie financière des collectivités territoriales encore en chantier », RFD adm. 2005, p. 417 ; C. Mondou, « L'autonomie financière des collectivités territoriales ou une réforme en « trompe-l'œil » », RFD adm. 2005, p. 419.

Les transferts de compétences nouvelles opérés au bénéfice des collectivités territoriales par la loi no  2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.
Cette loi, avec ses 202 articles et ses nombreux textes d'application, tend à opérer une profonde redistribution des pouvoirs au sein des institutions. Elle confie ainsi aux collectivités territoriales des compétences étendues dans les domaines du développement économique, de la formation professionnelle, du tourisme, des infrastructures, de l'environnement, de l'action sociale, de la santé, de l'éducation et de la culture (v. Ass. Nat., Rapp. d'information. no  3199 sur la mise en application de la loi no  2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales, juin 2006).
Le montant des compensations financières, estimé à 11 milliards d'euros, et l'importance des transferts de personnels, qui devaient concerner 130 000 agents de l'État (principalement plus de 90 000 agents chargés de l'entretien des lycées et des collèges (personnels techniciens, ouvriers et de service de l'éducation nationale [TOS]) et plus de 30 000 agents des services de l'équipement), ont alors témoigné de l'ampleur de la réforme.
Biblio. somm. : Dossier : « Les nouvelles libertés et responsabilités locales », AJDA 2004, p. 1960 s. ; AJDA 2005, p. 121 s.
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L'Acte III de la décentralisation. L'Acte III de la décentralisation est le nom donné à une série de réformes des collectivités territoriales françaises adoptée à partir de 2013 sous la présidence de François Hollande, trente ans après le vote des premières grandes lois votées sous une majorité de gauche. Il s'agit de revenir par la même occasion sur la réforme des collectivités territoriales françaises relancée sous la présidence de Nicolas Sarkozy (avec la loi no  2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales qui est notamment une réforme importante de l'intercommunalité en ce qu'elle s'est efforcée de rationaliser la carte des groupements intercommunaux, particulièrement en achevant la carte intercommunale). Les principaux textes adoptés à ce jour ou en cours de l'être pour donner un nouvel élan à la politique de décentralisation en France sont les suivants :
• Loi organique et loi du 17 mai 2013 relatives à l'élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des délégués communautaires, et modifiant le calendrier électoral. Ce texte réforme les modes de scrutin des élections municipales et cantonales (rebaptisées « départementales »), ainsi que le mode de désignation des conseillers des intercommunalités (un redécoupage général des cantons par décrets en Conseil d'État a été effectué consécutivement à cette loi). En particulier, la loi abaisse de 3 500 habitants à 1 000 habitants le seuil pour passer du scrutin majoritaire plurinominal au scrutin proportionnel de liste avec prime majoritaire. Elle prévoit également que désormais, dans les communes de plus de 1 000 habitants, les conseillers communautaires sont élus lors des élections municipales, en même temps et sur la même liste de candidats que les conseillers municipaux (scrutin « fléché »). Enfin, pour les élections départementales, un scrutin binominal majoritaire à deux tours est institué de façon inédite avec la particularité que les candidatures doivent permettre de respecter la parité homme-femme pour chaque binôme. La loi non seulement rebaptise le conseil général qui devient le conseil départemental, mais celui-ci est désormais renouvelé intégralement tous les six ans.
• Loi du 27 janvier 2014 sur la modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles (MAPTAM). Ce texte comporte deux axes principaux que sont la reconnaissance du fait métropolitain (métropoles de droit commun ou métropoles de statut particulier) et la rationalisation de l'action publique locale (chefs de file, conférences territoriales de l'action publique). Il s'est enrichi également au cours du débat parlementaire de plusieurs dispositions relatives aux compétences des collectivités territoriales (gestion des milieux aquatiques et prévention des inondations, dépénalisation du stationnement payant, transferts des fonds européens aux régions, etc.).
• Loi organique no  2014-125 du 14 février 2014 interdisant le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de député ou de sénateur et Loi no  2014-126 du 14 février 2014 interdisant le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de représentant au Parlement européen. Le législateur a entendu rendre incompatible l'exercice de toutes les fonctions exécutives locales avec les mandats de parlementaire européen, de député ou de sénateur. Le Conseil constitutionnel a jugé qu'il était loisible au législateur de poser de telles incompatibilités. Celles-ci sont conformes à la Constitution (Cons. const. no  2014-688 DC et 2014-689 DC du 13 févr. 2014). Le législateur a par ailleurs entendu mettre fin à l'ancienne règle selon laquelle le parlementaire en situation de cumul pouvait librement choisir le mandat ou la fonction qu'il entend conserver. En vertu des nouvelles dispositions de la loi organique, le parlementaire devra démissionner de son mandat parlementaire ou de la fonction élective qu'il détenait avant l'élection qui l'a mis en situation d'incompatibilité. Le Conseil constitutionnel a jugé que cette nouvelle règle, qui n'a ni pour objet ni pour effet de porter atteinte à la liberté de choix de l'électeur et à l'indépendance de l'élu, est conforme à la Constitution (ibid.). On notera que la loi organique s'appliquera à tout parlementaire à compter du premier renouvellement de l'assemblée à laquelle il appartient suivant le 31 mars 2017 et la loi ordinaire entrera en vigueur à compter du premier renouvellement du Parlement européen suivant le 31 mars 2017.
• Loi du 16 janvier 2015 relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral. Ce texte vise à doter le pays de régions plus grandes – leur nombre étant ramené de 21 à 12 (compte non tenu de la Corse, collectivité territoriale à statut particulier – S'appuyant sur les dispositions de l'article 72 de la Constitution, le Conseil constitutionnel a admis que la Corse puisse être dotée d'un statut spécifique respectant à la fois le principe de libre administration des collectivités et les prérogatives propres à la souveraineté de l'État ; Cons. const. no  91-290 DC du 9 mai 1991 et no  2001-454 DC du 17 janvier 2002) à compter du 1er janvier 2016 – et aux compétences renforcées. Le Conseil constitutionnel a validé l'essentiel de ce dispositif législatif (Cons. const., no  2014-709 DC du 15 janvier 2015).
• Loi du 31 mars 2015 visant à faciliter l'exercice, par les élus locaux, de leur mandat. Les dispositions de la loi portent sur les indemnités, la formation ou encore le congé électif. Elles créent en outre une Charte de l'élu local qui rappelle les grands principes déontologiques de l'exercice du mandat.
Les principales dispositions de la loi du 31 mars 2015 visant à faciliter l'exercice, par les élus locaux, de leur mandat :
- Charte de l'élu local
Les élus locaux devront désormais respecter des principes déontologiques consacrés par une charte de l'élu local. Celle-ci insiste sur les qualités attendues par des élus locaux : impartialité, dignité, probité, rappel de l'interdiction des conflits d'intérêts, obligation d'assiduité. Nul ne pourra l'ignorer puisqu'elle sera remise par le maire ou le président de l'exécutif aux conseillers, après lecture lors de la première réunion du conseil municipal, départemental, régional ou communautaire.

- Indemnités
Le texte précise les modalités d'adoption et les taux des indemnités. Le conseil municipal ne peut fixer une indemnité de fonction inférieure au barème que dans les communes de plus de 1 000 habitants. Les maires des plus petites communes ne peuvent donc plus renoncer à leur indemnité.
L'assiduité des conseillers départementaux et régionaux est prise en compte pour le calcul du montant de l'indemnité selon des conditions fixées par le règlement intérieur. En revanche ils peuvent désormais bénéficier de remboursements de frais de garde d'enfants ou d'assistance à des personnes âgées ou handicapées lors de leur participation à des réunions.
Les élus de communes de plus de 1 000 habitants et les adjoints de communes de plus de 10 000 habitants (et non plus de 20 000) toucheront une allocation différentielle de fin de mandat durant un an et non plus six mois.
- Formation
La validation des acquis de l'expérience (VAE) n'est plus limitée aux personnes ayant une fonction de conseiller municipal, de conseiller départemental ou de conseiller régional mais est désormais ouverte à tous ceux qui exercent un mandat électoral local ou une fonction élective locale.
Dans les communes de 3 500 habitants et plus, une formation est obligatoirement organisée au cours de la première année de mandat pour les élus ayant reçu une délégation.
Tous les membres du conseil municipal, départemental et régional bénéficient chaque année d'un droit individuel à la formation de 20 heures cumulables sur la durée du mandat. Ce droit peut être mis en œuvre à l'initiative des élus et être sans lien avec l'exercice du mandat. L'objectif étant de favoriser la réinsertion professionnelle.
- Contrat de travail
Les salariés élus de communes de 10 000 habitants, et non plus 20 000, bénéficient d'une suspension de leur contrat de travail jusqu'à l'expiration de leur mandat. Leur droit à réintégration est maintenu jusqu'à l'expiration de deux mandats consécutifs.
Le congé électif est désormais ouvert aux candidats dans des communes de plus de 1 000 habitants et non plus de 3 500.

• Loi no 2015-991 du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République, dite Loi NOTRe. Faisant le constat que « l'organisation décentralisée de la République, inscrite dans la Constitution » est devenue au fil des lois de décentralisation successives « trop complexe et trop peu lisible pour les citoyens et les entreprises », la réforme territoriale engagée vise tout particulièrement à « simplifier et clarifier le rôle des collectivités locales »5.
À noter : Par sa décision no 2015-717 DC du 6 août 2015, le Conseil constitutionnel s'est prononcé sur la loi portant nouvelle organisation territoriale de la République dont il avait été saisi par plus de soixante députés et par plus de soixante sénateurs. Il l'a déclarée partiellement non conforme. Les parlementaires requérants contestaient la conformité à la Constitution de celles des dispositions de l'article 59 de la loi qui étaient relatives aux modalités de répartition des sièges de conseiller de la métropole du Grand Paris attribués à la commune de Paris et au mode d'élection de ces conseillers métropolitains. Le Conseil constitutionnel a fait droit à leur argumentation et a censuré pour méconnaissance du principe d'égalité devant le suffrage, les dispositions en cause. Il n'a soulevé aucune autre question de conformité à la Constitution.
Comprenant pas moins de 136 articles, cette loi tend à renforcer les responsabilités régionales ainsi que les intercommunalités. Elle prévoit par ailleurs des délégations ou transferts de compétences des départements aux métropoles, ainsi que des dispositions applicables outre-mer. Elle procède en outre à la suppression de la clause de compétence générale des départements et définit leurs capacités d'intervention pour les solidarités territoriales et humaines. Elle comprend encore des dispositions visant à améliorer l'accessibilité des services à la population et à lutter contre la fracture numérique. Elle opère un partage des compétences dans le domaine de la culture, du sport, du tourisme, de la promotion des langues régionales et de l'éducation populaire. Elle introduit des règles de transparence et de responsabilité financières des collectivités territoriales. Plusieurs dispositions de la loi concernent les agents ou bien tendent à faciliter le fonctionnement des collectivités territoriales. C'est dire que l'on est en présence d'un texte qui « ratisse » large.
Il est donc difficile d'en faire la synthèse. On notera toutefois plusieurs points saillants :
- renforcement des responsabilités régionales. La suppression pour la région de la clause générale de compétence s'accompagne d'un accroissement substantiel de ses compétences. La région devient ainsi la collectivité territoriale responsable sur son territoire du développement économique et non plus seulement la collectivité cheffe de file de cette compétence. Dans ce cadre, la région obtient notamment la compétence exclusive pour définir des « régimes d'aides et pour décider de l'octroi des aides aux entreprises dans la région » ainsi que l'élaboration de deux schémas majeurs prospectifs, couvrant les deux volets du développement économique : le schéma régional de développement économique, d'innovation et d'internationalisation (SRDEII), lequel définit les orientations en matière d'aides aux entreprises, de soutien à l'internationalisation et d'aide à l'investissement immobilier et à l'innovation des entreprises ; le schéma régional d'aménagement de développement durable et d'égalité des territoires (SRADDET). La nouveauté de ces schémas, qui viennent se substituer à d'autres préexistants, tient principalement à leur caractère obligatoire et prescriptif vis-à-vis des décisions des autres collectivités. Par ailleurs, la région devient compétente en lieu et place des départements s'agissant des services non urbains des transports scolaires ou encore de la construction, l'aménagement et l'exploitation des gares publiques routières de voyageurs relevant du département. Quant aux lignes ferroviaires d'intérêt local gérées par les départements à des fins de transports de personnes ou de marchandises, elles ont été transférées aux régions. S'agissant de la voirie départementale, elle est demeurée de la compétence des départements contrairement à ce que prévoyait le projet initial ;
- renforcement des intercommunalités. Forment la catégorie des établissements publics de coopération intercommunale les syndicats de communes, les communautés de communes, les communautés urbaines, les communautés d'agglomération et les métropoles. Dans chaque département, il est établi un schéma départemental de coopération intercommunale prévoyant une couverture intégrale du territoire par des établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre et la suppression des enclaves et discontinuités territoriales. Le schéma prend en compte diverses orientations – par exemple : seuil pour la constitution d'établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre fixé à 15 000 habitants, avec adaptation possible à la diversité et à la réalité des territoires dans plusieurs hypothèses, mais sans pouvoir être inférieur à 5 000 habitants. Par ailleurs, la loi renforce le degré d'intégration des communautés de communes et des communautés d'agglomération en leur attribuant de nouvelles compétences. La loi procède également à des modifications qui ont vocation à s'appliquer à l'ensemble des EPCI à fiscalité propre, comme la substitution du président d'un EPCI à fiscalité propre dans tous les actes du maire, à la date du transfert, dans les domaines se rapportant aux pouvoirs de police transférés. Au titre des modifications d'envergure, on relève les importantes évolutions apportées au régime de la Métropole du Grand Paris ; de même des précisions ont été apportées visant à faciliter la mise en place de la Métropole Aix-Marseille-Provence ;
- suppression de la clause de compétence générale des départements. Le conseil départemental règle par ses délibérations les affaires du département dans les domaines de compétences que la loi lui attribue. Les « affaires » du département se recentrent : il est compétent pour mettre en œuvre toute aide ou action relative à la prévention ou à la prise en charge des situations de fragilité, au développement social, à l'accueil des jeunes enfants et à l'autonomie des personnes. Il a compétence pour promouvoir les solidarités et la cohésion territoriale sur le territoire départemental, dans le respect de l'intégrité, de l'autonomie et des attributions des régions et des communes ;
- compétences partagées dans le domaine de la culture, du sport, du tourisme, de la promotion des langues régionales et de l'éducation populaire. Ces compétences sont partagées entre les communes, les départements, les régions et les collectivités à statut particulier.


§ 3. 
Bases constitutionnelles du droit des institutions administratives
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La Constitution du 4 octobre 1958 traite peu de l'Administration. Ce laconisme ne saurait surprendre. En effet, il est conforme à la tradition et s'explique par la nature même de la loi fondamentale qui a pour objet de régler les rapports entre les autorités suprêmes et néglige donc les autres organes de l'État. Toutefois, quelques articles concernent soit l'administration d'État (A), soit les autres institutions administratives (B). Mais, surtout, ces dispositions ont été considérablement enrichies au fil du temps par la jurisprudence, tout particulièrement celle du Conseil constitutionnel.

A. Les dispositions relatives à l'administration d'État
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Tout d'abord, l'article 20 de la Constitution comporte l'affirmation de la subordination de l'Administration au gouvernement (1). Ensuite, l'ensemble des titres 2 (le président de la République) et 3 (le gouvernement) dégage quelques règles générales relatives au travail gouvernemental (2).

1. Le principe de subordination de l'Administration au gouvernement
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En démocratie, la structure du pouvoir implique que les agents appelés au service de l'État soient placés sous le contrôle des gouvernants élus par le peuple. La subordination de l'Administration au gouvernement constitue la règle autour de laquelle s'ordonnent leurs rapports respectifs.
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Cette règle a été introduite en France à la Révolution française, qui a fondé la subordination de l'Administration au gouvernement sur la distinction des représentants, seuls habilités à engager la nation, et des agents, chargés d'exécuter sa volonté. Tandis qu'elle réservait la qualité de représentant au corps législatif et au roi, la Constitution du 3 septembre 1791 (titre III, chapitre IV, section II, article 2) a posé en principe que les « administrateurs n'ont aucun caractère de représentation. Ils sont des agents élus à temps par le peuple pour exercer, sous la surveillance et l'autorité du roi, les fonctions administratives ». Les constitutions suivantes ont simplement remplacé l'autorité du roi par celle du pouvoir exécutif. Et, sous la Constitution de l'an VIII, les agents élus ont fait place à des fonctionnaires nommés.
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Sous la Ve République, la Constitution du 4 octobre 1958 a maintenu la règle de la subordination de l'Administration au gouvernement en déclarant, à l'article 20, que celui-ci « détermine et conduit la politique de la nation » et en ajoutant qu'il « dispose de l'administration et de la force armée ». Il est vrai que sous les IIIe et IVe Républiques on avait pu noter que la répétition des crises ministérielles avait conféré une grande puissance aux administrateurs, seuls dotés de la stabilité (« Les ministres passent, l'administration reste », disait-on alors). La faiblesse du pouvoir exécutif conjuguée avec l'intervention de l'État en matière économique et sociale avait conduit à placer l'Administration en première ligne dans le combat engagé en faveur de la modernisation du pays. À tel point d'ailleurs que la haute administration, en particulier, dont la cohésion a été renforcée par la création en 1945 de l'École nationale d'administration, sera vite accusée de pratiquer la technocratie.
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Les auteurs de la Constitution de 1958 ont voulu réagir contre ces excès. D'où la rédaction de l'article 20. Ainsi, parce que l'Administration, insérée dans le pouvoir exécutif, ne bénéficie pas d'une légitimité propre, elle n'exerce son pouvoir qu'au nom des représentants élus du peuple souverain. Cette règle se traduit, dans l'action administrative concrète et quotidienne, par le fait que les agents publics doivent obéir à leurs supérieurs hiérarchiques. De plus, il a semblé nécessaire d'admettre l'existence d'emplois dits « emplois supérieurs laissés à la décision du gouvernement », caractérisés par une participation particulièrement active du pouvoir politique dans la nomination et le remplacement de leurs titulaires, qui restent de la sorte à la discrétion du gouvernement, lequel s'assure ainsi de leur loyauté (le Conseil d'État en a donné la définition suivante : « emploi dont le titulaire, eu égard aux missions qu'il exerce et au niveau de responsabilité qui en découle, est associé de manière étroite à la mise en œuvre de la politique du gouvernement »6) ; il s'agit, par exemple, des emplois de directeurs d'administrations centrales, de préfets, d'ambassadeurs, etc. ; soit environ 700 postes ; voir Décret no  85-779 du 24 juillet 1985 portant application de l'article 25 de la loi no  84-16 du 11 janvier 1984 fixant les emplois supérieurs pour lesquels la nomination est laissée à la décision du Gouvernement). On comprend dès lors que l'institution des autorités administratives dites « indépendantes » (v. ss 9) ait soulevé à cet égard des interrogations, leur indépendance provenant notamment d'une absence de subordination hiérarchique vis-à-vis du gouvernement.
À propos des emplois supérieurs à la décision du gouvernement. Dans une QPC de 2011, après avoir rappelé qu'en vertu de l'article 6 de la Déclaration de 1789, tous les citoyens « sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents », le Conseil constitutionnel a jugé que « si la disposition contestée réserve au Gouvernement un large pouvoir d'appréciation pour la nomination aux emplois supérieurs dans la fonction publique (il s'agissait de l'article 25 de la loi no  84-16 du 11 janvier 1984 modifiée portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État), dont les titulaires sont étroitement associés à la mise en œuvre de sa politique, elle ne lui permet pas de procéder à ces nominations en méconnaissant les dispositions de l'article 6 de la Déclaration de 1789, en vertu desquelles son choix doit être fait en prenant en considération les capacités requises pour l'exercice des attributions afférentes à l'emploi » ; Cons. const. no  2010-94 QPC du 28 janvier 2011, M. Robert C. [Nomination aux emplois supérieurs de la fonction publique].
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Toutefois, il faut bien voir que la pratique diffère assez sensiblement de ce modèle d'organisation. En effet, une sorte de symbiose unit les élites gouvernantes et les superstructures administratives, car les fonctionnaires ont investi la classe politique. Ainsi, par exemple, à l'exception de François Mitterrand et de Nicolas Sarkozy, initialement avocats, les autres chefs d'État sous la Ve République sont issus de la fonction publique (armée ; enseignement ; haute administration), et il en va de même souvent des Premiers ministres. De façon plus générale, on observe que sous la Ve République, c'est tout le système politique qui se trouve concerné par l'avènement de la « République des fonctionnaires »7.
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Mais par-delà l'accès de hauts fonctionnaires aux postes de responsabilité politique, on constate aussi l'association dans une proportion importante de hauts fonctionnaires au processus de décision politique et à l'élaboration des politiques publiques. Ce phénomène était déjà perceptible à travers l'évolution de la IVe République (présence de plus en plus active des membres des grands corps au sein des cabinets ministériels). Mais il s'est considérablement développé sous la Ve République, notamment à travers l'institution des cabinets ministériels qui constituent l'un des relais fondamentaux de l'association des hauts fonctionnaires au pouvoir politique.
Biblio. somm. : F. Bloch-Lainé, Profession : fonctionnaire, éd. du Seuil, 1976 ; J.-M. de Forges, L'École nationale d'administration, PUF, coll. « Que sais-je ? », 1989 ; A. Mathiot, « Bureaucratie et démocratie », EDCE, 1961, p. 11 ; O. Schrameck, Dans l'ombre de la République. Les cabinets ministériels, Dalloz, 2006.

2. Les règles générales du travail gouvernemental
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D'un point de vue technique, la Constitution de 1958 comprend tout d'abord une série de dispositions établissant un bicéphalisme administratif. En effet, si les institutions de la Ve République ne comportent pas une dyarchie au sommet dans la mesure où le président de la République est seul chef de l'État, le Premier ministre n'étant que son second, la Constitution tend cependant à créer un bicéphalisme administratif : tant dans l'exercice du pouvoir réglementaire que pour la nomination des fonctionnaires, les compétences sont partagées entre le président de la République et le Premier ministre (art. 13 et 21).
À noter : Depuis la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, l'article 13 de la Constitution a été modifié pour prévoir que désormais, pour un certain nombre d'emplois et de fonctions (déterminés par une loi organique), « en raison de leur importance pour la garantie des droits et libertés ou la vie économique et sociale de la Nation », le pouvoir de nomination du président de la République « s'exerce après avis public de la commission permanente compétente de chaque assemblée ». Il est précisé que « le président de la République ne peut procéder à une nomination lorsque l'addition des votes négatifs dans chaque commission représente au moins trois cinquièmes des suffrages exprimés au sein des deux commissions »8.
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Par ailleurs, la Constitution de 1958 précise certaines modalités d'exercice du pouvoir de gestion de l'activité administrative. On relève ainsi l'existence de dispositions constitutionnelles relatives à la prescription de la règle du contreseing tant des actes du président de la République (art. 19) que du Premier ministre (art. 22).
À retenir sur la règle du contreseing :
- En vertu des dispositions combinées des articles 13 et 19 de la Constitution, les décrets délibérés en conseil des ministres sont signés par le président de la République et contresignés par le Premier ministre et, le cas échéant, par les ministres responsables. Les ministres responsables sont ceux auxquels incombent, à titre principal, la préparation et l'application de ces décrets.
Illustration : CE, ass., 28 décembre 2009, Syndicat national du travail, de l'emploi et de la formation, no  316479 : le décret attaqué, qui a été délibéré en conseil des ministres, a pour objet d'élargir la possibilité d'affecter en position d'activité un fonctionnaire de l'État à l'ensemble des emplois des services et établissements publics de l'État ; ainsi n'était requis, eu égard à cet objet, que le contreseing du ministre chargé de la fonction publique ; par suite, le moyen tiré de ce que le décret attaqué serait entaché d'irrégularité, au motif qu'il ne comporte pas le contreseing d'autres ministres, notamment du ministre chargé du travail, doit être écarté.
- Il résulte des articles 13 et 21 de la Constitution qu'un décret délibéré en Conseil des ministres, alors même qu'aucun texte n'imposait cette délibération, doit être signé du président de la République. De plus, la modification de ce décret relève nécessairement de la même autorité.
Illustration : CE, 27 avril 1994, no  147203 : le décret du 13 octobre 1959 fixant le régime de l'indemnité pour charges militaires a été signé par le président de la République après avoir été délibéré en Conseil des ministres ; le décret attaqué, qui a pour seul objet de modifier les dispositions du décret du 13 octobre 1959, a été signé du Premier ministre et est ainsi entaché d'incompétence ; dès lors, les requérants sont fondés à demander l'annulation pour excès de pouvoir du décret attaqué.
- En application de l'article 22 de la Constitution, les actes du Premier ministre sont contresignés par les ministres chargés de leur exécution, c'est-à-dire, pour un acte réglementaire, ceux qui ont compétence pour signer ou contresigner les mesures réglementaires ou individuelles que comportent nécessairement l'exécution du décret.
Illustration : CE, 18 février 1994, no  135717 : le décret attaqué prévoit que le ministre chargé de l'enseignement supérieur prendra des arrêtés et des décisions conjointement avec les ministres chargés de l'architecture et de la fonction publique pour préciser les conditions d'admission à concourir aux emplois ouverts dans des corps nouvellement créés (il s'agit des corps des professeurs et des maîtres-assistants des écoles d'architecture) ; ainsi, le ministre chargé de l'enseignement supérieur est chargé de l'exécution du décret attaqué et aurait dû, en vertu des dispositions de l'article 22 de la Constitution, être appelé à le contresigner ; faute d'avoir été contresigné par le ministre chargé de l'enseignement supérieur, le décret attaqué est entaché d'irrégularité et les requérants sont fondés à en demander l'annulation.

En outre, la Constitution de 1958 prévoit certains aménagements dans l'exercice du pouvoir exécutif. Il en va de la sorte, par exemple, avec la délégation. En effet, selon l'article 13 de la Constitution, le pouvoir de nomination du président de la République « peut être par lui délégué pour être exercé en son nom » et, selon l'article 21, le Premier ministre « peut déléguer certains de ses pouvoirs aux ministres ». Quant à l'article 38, il permet au gouvernement d'agir en matière législative, par ordonnances, dans des conditions toutefois strictement définies (pour un exemple de recours aux ordonnances de l'article 38 de la Constitution dans le domaine de l'organisation administrative, on citera le cas de la métropole de Lyon, collectivité territoriale à statut particulier créée par l'article 26 de la loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles (dite Loi Maptam) ; le législateur ayant accordé au Gouvernement une habilitation législative pour compléter les adaptations du droit en vigueur à l'existence de cette nouvelle collectivité territoriale, plusieurs ordonnances ont été publiées sur ce fondement à la fin de l'année 2014).
Les ordonnances de l'article 38 de la Constitution.
Les conditions de l'habilitation sont fortement encadrées, tant par le texte de l'article 38 que par la jurisprudence.
Ainsi, le gouvernement est tenu d'« indiquer avec précision » au Parlement l'objet et la finalité des mesures qu'il se propose de prendre, sans pour autant être obligé de faire connaître la teneur des ordonnances (Cons. const. no  86-207 DC, 25 et 26 juin 1986, consid. 13).
De plus, doivent être précisément indiqués, d'une part, le délai au terme duquel l'ordonnance doit être prise et, d'autre part, le délai au terme duquel un projet de loi de ratification doit être déposé devant le Parlement (Cons. const. no  85-196 DC, 8 août 1985, consid. 23).
Par ailleurs, l'article 38 de la Constitution précise que les ordonnances « ne peuvent être ratifiées que de manière expresse ». Le Conseil d'État a rappelé qu'il résulte de cet article qu'une ordonnance prise sur son fondement conserve, aussi longtemps que le Parlement ne l'a pas ratifiée expressément, le caractère d'un acte administratif. Il en tire la conséquence que les dispositions d'une ordonnance qui n'ont pas été ratifiées dans les conditions prévues par l'article 38 de la Constitution conservent le caractère d'un acte administratif, ce qui fait obstacle à ce qu'elles puissent faire l'objet d'une « question prioritaire de constitutionnalité » et d'un renvoi au Conseil constitutionnel en application de l'article 61-1 de la Constitution (CE, 28 juin 2013, req. no  351986).

Biblio. somm. : M. Guillaume, « Les ordonnances : tuer ou sauver la loi ? », Pouvoirs 2005, no  114, p. 117 ; Y. Gaudemet, « La loi administrative », RD publ. 2006, p. 65 ; Sénat (Division des lois et de la légistique), Les ordonnances prises sur le fondement de l'article 38 de la Constitution, févr. 2014.

En dehors de la délégation, la Constitution prévoit d'autres modalités d'exercice du pouvoir exécutif. Il en va ainsi à l'article 7 à propos de la suppléance de la présidence de la République en cas de vacance « pour quelque cause que ce soit » ou d'empêchement. Si la vacance de la présidence de la République a été « constatée » à deux reprises sous la Ve République (alors que seul l'empêchement est constaté par le Conseil constitutionnel, selon l'article 7 de la Constitution, le Conseil constitutionnel s'est toutefois reconnu compétent pour « constater » la vacance de la présidence, en 1969, à la suite de la démission du général de Gaulle, et en 1974, après le décès du président Pompidou), la procédure assez contraignante de l'article 7, relative à la suppléance temporaire de la présidence pour empêchement, n'a jamais été appliquée. Les présidents de la République, en prévision de leur empêchement, ont en effet toujours préféré mettre en œuvre le dispositif prévu par l'article 21, alinéa 4, de la Constitution, aux termes duquel : « il [le Premier ministre] peut, à titre exceptionnel le suppléer [le président de la République] pour la présidence d'un Conseil des ministres en vertu d'une délégation expresse et pour un ordre du jour déterminé » (tel a été le cas à deux reprises en 1964 à l'occasion d'une intervention chirurgicale subie par le général de Gaulle, puis lors d'un voyage à l'étranger ; ensuite, en 1973, en raison de l'état de santé du président Pompidou ; ainsi qu'en 1992 et 1994 lorsque le président Mitterrand a été empêché à la suite d'une intervention chirurgicale).

B. Les dispositions relatives aux autres institutions administratives
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La Constitution comprend quelques rares dispositions concernant les établissements publics et de plus substantielles relatives aux collectivités territoriales infra-étatiques. S'agissant en particulier de ces dernières, la Constitution en esquisse l'organisation et en fixe une liste qui peut être complétée par voie législative (v. dans la Constitution de 1958 : Titre XII – « Des collectivités territoriales » – et Titre XIII – « Dispositions transitoires relatives à la Nouvelle-Calédonie »).
Au-delà des règles ainsi définies qui seront abordées dans le corps de cet ouvrage, on s'attachera ici à dégager les principes posés par la Constitution qui sous-tendent l'architecture d'ensemble. Du texte constitutionnel on peut dégager les principes suivants : le principe d'indivisibilité du territoire (1), le principe de représentation des collectivités territoriales de la République par le Sénat (2) et le principe de libre administration des collectivités territoriales (3).

1. Le principe d'indivisibilité de la République
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La Constitution de 1958 s'insère dans la continuité constitutionnelle lorsqu'elle proclame à nouveau le principe d'indivisibilité de la République en tant qu'ensemble territorial (l'article 1er qualifie la République « d'indivisible »). Celui-ci n'est assorti d'aucune atténuation ou exception, comme il l'est par exemple en Italie ou en Espagne.
L'Italie, État unitaire, a reconnu dans sa Constitution des prérogatives étendues aux collectivités territoriales. C'est ainsi qu'à l'article 5 il est affirmé que « la République italienne, une et indivisible, reconnaît et favorise les autonomies locales, réalise dans les services qui dépendent de l'État la plus large décentralisation administrative ; adapte les principes et les méthodes de sa législation aux exigences de l'autonomie et de la décentralisation. » Plus loin, elle reconnaît même aux régions un pouvoir législatif « dans toutes les matières qui ne sont pas expressément réservées à la législation de l'État » (art. 117) et renvoie à une loi régionale le soin de définir, dans le cadre des principes fondamentaux établis par une loi de la République, non seulement le système électoral, les cas d'inéligibilité et d'incompatibilité du président et des autres membres de l'exécutif régional ainsi que des conseillers régionaux, mais également la durée des organes électifs (art. 122).

Il s'agit donc en France non seulement de maintenir une tradition mais de la réaffirmer solennellement. Le contenu et les effets de ce principe ont pourtant beaucoup varié dans l'histoire, y compris celle de la Ve République.

a. Les exigences du principe d'indivisibilité
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Dans l'histoire constitutionnelle et administrative de la France, l'indivisibilité a, d'abord, été entendue comme la traduction de l'unité parfaite, et même de l'uniformité totale des subdivisions administratives territoriales. C'est l'égalité entre collectivités territoriales qui traduisait le principe d'indivisibilité. Ces collectivités devaient donc être égales en droit, régies par un droit uniforme et découpées de manière aussi régulière que possible. Le préfet jouait dans ce schéma un rôle majeur en exerçant la tutelle, en garantissant par son contrôle que la décentralisation, si elle était reconnue, ne dégénère pas en division territoriale.
Tel quel, ce modèle n'existe plus aujourd'hui. La juridictionnalisation de la tutelle administrative ainsi que la réduction du rôle du préfet l'illustrent. Mais cette évolution est somme toute relativement récente de telle sorte que le modèle a pu largement imprégner les esprits et le pays.
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D'ailleurs, à l'époque actuelle, le principe d'indivisibilité reste expressément réaffirmé. Il interdit, par exemple, d'attribuer un pouvoir normatif autonome aux entités décentralisées, « car l'existence d'un tel pouvoir intercalerait un écran entre le citoyen et la République, un corps intermédiaire, qui non seulement affecterait l'unité de la souveraineté, mais également l'égalité indivise des citoyens »9.
Toutefois, à propos de la « loi du pays » en Nouvelle-Calédonie, apparue à l'occasion des importantes modifications statutaires introduites avec les accords de Nouméa en 1998, eux-mêmes constitutionnalisés, le professeur Olivier Gohin a considéré que cet acte « n'étant pas formellement législatif, il est réglementaire. Mais n'étant pas administratif, il n'est pas un règlement administratif. En attendant une qualification claire par le juge constitutionnel, on se contentera donc de dire, par provision, que la loi du pays est un règlement autonome ayant force de loi »10.
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Cette conception rigoureuse de l'indivisibilité transparaît notamment dans les décisions rendues au cours des années 1980, tout de suite après la réforme de la décentralisation. Ainsi, le juge constitutionnel rappelle l'exigence d'un contrôle sur toutes les collectivités territoriales. Si le terme d'indivisibilité n'est pas prononcé, il est présent ; c'est lui qui exige une égalité aussi stricte au sein des catégories de collectivités ; c'est lui qui conduit à la nécessité d'un droit uniforme.
On peut citer à titre d'illustration de cette conception la jurisprudence du Conseil constitutionnel selon laquelle la Constitution « ne connaît que le peuple Français, composé de tous les citoyens français sans distinction d'origine, de race ou de religion » (Cons. const. no  91-290 DC du 9 mai 1991, Statut coll. terr. Corse). Dès lors, parce que la France est, ainsi que le proclame l'article 1er de la Constitution de 1958 (dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle du 4 août 1995), une République indivisible, laïque, démocratique et sociale, qui assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens, quelle que soit leur origine, la mention faite par le législateur « du peuple Corse, composante du peuple Français » est contraire à la Constitution (Cons. const. no  91-290 DC, préc.). Relevons cependant qu'une place particulière est faite aux peuples des « territoires d'outre-mer » par le deuxième alinéa du Préambule de la Constitution de 1958 (par ex., Cons. const. no  2000-428 DC du 4 mai 200011). Mais pour éviter toute ambiguïté, l'article 72-3, alinéa 1er, de la Constitution, depuis la réforme constitutionnelle de 2003, précise à ce propos que « la République reconnaît, au sein du peuple Français, les populations d'outre-mer, dans un idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité ».
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Cela étant, après une première vague jurisprudentielle d'endiguement de la décentralisation, on a assisté à la disparition presque complète de l'exigence d'un droit uniforme et d'un schéma institutionnel commun à chaque catégorie de collectivité territoriale. Cette jurisprudence a opéré un balancement entre le principe d'égalité des collectivités territoriales et les possibilités de différenciation. Véritable « Janus constitutionnel »12, l'égalité peut nier les spécificités et devenir uniformisante au détriment des minorités. Mais l'égalité peut aussi servir la cause du pluralisme et accentuer les différenciations impliquées par ce dernier.

b. Les tempéraments au principe d'indivisibilité
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Des différenciations statutaires sont ouvertes par la succession des articles 72 à 74 de la Constitution de 1958, et force est de constater que le principe d'indivisibilité s'accommode, de plus en plus fréquemment, d'une véritable différenciation des statuts applicables aux diverses collectivités territoriales. Ainsi, l'organisation particulière des « territoires d'outre-mer » (appellation aujourd'hui disparue de la Constitution après sa révision en 2003) est devenue à la longue une notion fort extensive, en particulier dans la jurisprudence sur la Nouvelle-Calédonie : le Conseil constitutionnel a déclaré dans les décisions du 8 et 23 août 1985 (Cons. const. no  85-196 DC et no  85-197 DC, Évolution Nouvelle-Calédonie) que l'assemblée territoriale n'a pas un caractère purement administratif sans aller jusqu'à lui reconnaître une nature législative et confirme que l'organisation particulière des TOM peut comporter des dérogations aux articles 34 et 37 de la Constitution sur la répartition des compétences entre le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire. Une entorse aussi importante au principe d'égalité et d'uniformité des normes ne figure pas explicitement dans la Constitution. On est loin, en tout cas, du principe d'indivisibilité.
Nouvelle-Calédonie. Aujourd'hui, on voit se constituer en France avec l'évolution statutaire de la Nouvelle-Calédonie comme une forme d'État quasi fédéral ou encore « autonomique » (A. Moyrand, « Les pays d'outre-mer transforment la République en un État autonomique », in Mélanges P. Gélard, Montchrestien, 1999, p. 187), avec un territoire à la fois dans et en dehors de la République et la définition d'un corps électoral réduit (v. L. const. no  2007-237, 23 févr. 2007 modifiant art. 77 Const. : ce texte gèle le corps électoral néo-calédonien, et réserve le droit de vote aux personnes installées en Nouvelle-Calédonie depuis au moins dix ans, et ce à la date de 1998 ; cette disposition est effective depuis le scrutin local de 2009 ; ce gel, inscrit dans la loi organique découlant de l'accord de Nouméa de 1998, avait été censuré en 1999 par le Conseil constitutionnel, obligeant à passer par une révision de la Constitution ; le texte rétablit à la date de 1998 le gel du corps électoral pour les élections provinciales de 2009 et de 2014 ; O. Gohin, « Quand la République marche sur la tête. Le gel de l'électorat restreint en Nouvelle-Calédonie », AJDA 2007, p. 800). Il est vrai que le Titre XIII de la Constitution, adopté après la révision constitutionnelle du 20 juillet 1998, s'intitule « Dispositions transitoires relatives à la Nouvelle-Calédonie » ; la dérogation de taille ainsi apportée au principe d'indivisibilité n'est donc pas destinée à figurer toujours dans le texte constitutionnel).
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Cette jurisprudence concerne également les collectivités métropolitaines, en particulier la Corse. Dès 1982, le Conseil constitutionnel (Cons. const. no  82-138 DC du 25 févr. 1982, Statut particulier rég. Corse) a procédé à une interprétation tout à fait extensive de la faculté accordée au législateur par l'article 72 de créer des collectivités nouvelles. Cette disposition ne permet pas seulement de créer de nouvelles catégories, mais même des collectivités formant à elles seules une catégorie. Là encore, le principe d'indivisibilité n'est pas invoqué. Pourtant, on s'éloigne progressivement de la stricte égalité entre les entités infra-étatiques et, de surcroît, la création de nouvelles collectivités permet d'échapper aisément aux contraintes du droit uniforme au sein d'une catégorie.
Cette évolution a été poussée encore beaucoup plus loin dans la décision du 9 mai 1991 (Cons. const. no  91-290 DC du 9 mai 1991, Statut coll. terr. Corse). En effet, jusqu'à présent, les collectivités sui generis se conformaient systématiquement à ce que l'on peut appeler le schéma institutionnel commun : un conseil élu au suffrage universel direct et un exécutif émanant du conseil sans être responsable devant ce dernier. Le statut de la Corse a rompu délibérément avec ce schéma (ainsi, par ex., l'Assemblée de Corse s'est vu reconnaître la possibilité de mettre en cause la responsabilité du conseil exécutif par le vote d'une motion de défiance : v. art. L. 4422-31 CGCT). Or, le Conseil constitutionnel n'a pas censuré cette organisation.
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De nombreuses différenciations s'ajoutent encore dans le domaine de l'aménagement du territoire, comme les zones d'éducation prioritaires, les mesures de protection de la montagne, du littoral ou des zones urbaines sensibles, les zones prioritaires d'aménagement du territoire ou encore les zones franches. Même si ces discriminations positives ne sont pas toutes destinées à perdurer mais s'inscrivent dans une perspective de retour à l'égalité, elles modifient néanmoins considérablement l'image traditionnelle de la République territoriale. Toutefois, selon le Conseil constitutionnel, de tels zonages ne méconnaissent ni le principe d'égalité, ni celui d'indivisibilité de la République (Cons. const. no  94-358 DC du 26 janv. 1995, Loi orientation aménagement et développement territoire). La possibilité de créer ainsi des statuts et des régimes juridiques spécifiques ne fait d'ailleurs que manifester la liberté d'administration des collectivités territoriales (art. 72, al. 3, Const. 1958).
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Est-il possible d'aller plus loin ? En vertu de la Constitution, un territoire de la République peut effectivement cesser définitivement d'appartenir à la République française. Les principes d'indivisibilité et d'intégrité du territoire ne font pas obstacle à la sécession. Cette position a été définie par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 30 décembre 1975 (Cons. const. no  75-59 DC du 30 déc. 1975, Autodétermination Comores), sur la base d'une interprétation « constructive » de l'article 53 de la Constitution. Selon cet article, « nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n'est valable sans le consentement des populations intéressées ». Pour le juge constitutionnel, ces dispositions « doivent être interprétées comme étant applicables, non seulement dans l'hypothèse où la France céderait à un État étranger ou bien acquerrait de celui-ci un territoire, mais aussi dans l'hypothèse où un territoire cesserait d'appartenir à la République pour constituer un État indépendant ou y être rattaché ». Avec cette dernière proposition, on peut penser, d'ailleurs, que le droit de sécession peut être reconnu à n'importe quelle composante géographique. Le Conseil constitutionnel lui-même n'a-t-il pas précisé dans la décision précitée du 30 décembre 1975 que le terme « territoire » au sens de l'article 53 de la Constitution n'a « pas la même signification juridique que dans l'expression territoire d'outre-mer ». Autrement dit, on peut déduire de cette remarque que le droit de sécession s'applique non seulement aux territoires d'outre-mer, mais aussi aux départements d'outre-mer, et plus encore à toutes les collectivités territoriales de la France métropolitaine.
Cependant, ce droit de sécession est soumis à plusieurs contraintes principales : l'initiative ne peut être prise que par « les autorités compétentes de la République » (Cons. const. no  87-226 DC du 2 juin 1987, Consultation populations Nouvelle-Calédonie), ce qui semble exclure qu'un groupe de citoyens ou même une collectivité infra-étatique puisse déclencher le processus d'indépendance ; d'autre part, le déroulement de ce processus doit s'inscrire « dans le cadre de la Constitution », ce qui exclut l'application des règles du droit international ; en outre, les « populations intéressées », c'est-à-dire les électeurs inscrits sur les listes électorales du territoire sécessionniste, doivent être consultées par un « référendum » dont la question doit être loyale, claire et ne comporter aucune équivoque ; enfin, le Parlement doit, après cette consultation, voter une loi autorisant la sécession. On le voit, la souveraineté de la République est respectée puisque l'État reste maître de l'accession à l'indépendance d'une de ses composantes géographiques.
Biblio. somm. : R. Debbasch, Le principe révolutionnaire d'unité et d'indivisibilité de la République, Economica, 1988 ; R. Debbasch et A. Roux, « L'indivisibilité de la République », in La République en droit français, dir. B. Mathieu et M. Verpeaux, Economica, 1996, p. 59 ; R. Debbasch, « L'indivisibilité de la République et l'existence de statuts particuliers en France », in Institut du droit local, États, régions et droits locaux, Economica, 1997, p. 73 ; M.-H. Fabre, « L'unité et l'indivisibilité de la République, Réalité ? Fiction ? », RD publ. 1982, p. 603 ; C. Grewe, « L'unité de l'État : entre indivisibilité et pluralisme », RD publ. 1998, p. 1349 ; T. Gründler, « La République française, une et indivisible ? », RD publ. 2007, p. 445 ; F. Mélin-Soucramanien, « Les adaptations du principe d'égalité à la diversité des territoires », RFD adm. 1997, p. 906 ; (même auteur), « Le principe d'égalité entre collectivités locales », in Études réunies et présentées par M. Verpeaux, Cah. Cons. const., no  12, 2002.

2. Le principe de représentation des collectivités territoriales de la République par le Sénat
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Selon l'article 24, alinéa 4, de la Constitution, le Sénat « assure la représentation des collectivités territoriales de la République ». Cette représentation favorable à la diversité de ces collectivités contribue à corriger la structure fortement centralisée de l'État. Comment cette représentation est-elle assurée ? Comme on va le voir dans les paragraphes suivants, il en existe plusieurs modalités.
Dans le cadre de l'exercice de sa fonction législative, le Sénat s'est vu reconnaître par la loi constitutionnelle du 17 mars 2003 une priorité dans l'examen des « projets de loi ayant pour principal objet l'organisation des collectivités territoriales » (art. 39 de la Constitution). Que recouvre exactement cette notion ? Il appartiendra, in fine, au Conseil constitutionnel de le dire (pour un exemple, v. Cons. Const. 23 juin 2011, no  2011-632 DC, Loi fixant le nombre des conseillers territoriaux de chaque département et de chaque région (non-conformité totale) : en l'espèce, le projet de loi déposé sur le bureau de l'Assemblée nationale, première assemblée saisie, avait pour unique objet de fixer le nombre des conseillers territoriaux composant l'assemblée délibérante de chaque département et de chaque région ; le Conseil juge « qu'au nombre des règles d'organisation des collectivités territoriales figure la fixation des effectifs de leur assemblée délibérante ; qu'ainsi, c'est à tort que le projet de loi dont est issue la loi déférée n'a pas été soumis en premier lieu au Sénat ; qu'en conséquence, cette dernière a été adoptée selon une procédure contraire à la Constitution »).
Pour l'exercice de sa fonction de contrôle et d'information le Sénat a créé en avril 2009, par une Instruction générale du Bureau du Sénat, une Délégation aux collectivités territoriales et à la décentralisation qui est chargée d'informer le Sénat sur l'état de la décentralisation et sur toute question relative aux collectivités territoriales. En particulier, elle a pour mission de veiller au respect de la libre administration et de l'autonomie financière et fiscale de ces collectivités ainsi qu'à la compensation financière des transferts de compétences et de personnel. Elle est également chargée d'évaluer les conditions de l'application locale des politiques publiques intéressant les collectivités territoriales.
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Le mode d'élection des sénateurs permet une représentation des collectivités territoriales. Les sénateurs sont élus pour six ans (art. LO 275 C. élect. ; selon l'article L. 294 du C. élect., « Dans les départements où sont élus deux sénateurs ou moins, l'élection a lieu au scrutin majoritaire à deux tours. » ; selon l'article L. 295 du Code électoral, « Dans les départements où sont élus trois sénateurs ou plus, l'élection a lieu à la représentation proportionnelle suivant la règle de la plus forte moyenne, sans panachage ni vote préférentiel. »), le Sénat étant renouvelable par moitié (art. LO 276 C. élect.). Ce sont des élus d'élus, lesquels sont pour l'essentiel des représentants de différentes collectivités territoriales. En effet, selon l'article L. 280 du code électoral : « La composition du collège électoral appelé à élire les sénateurs assure, dans chaque département, la représentation des différentes catégories de collectivités territoriales et de la diversité des communes, en tenant compte de la population qui y réside. » – ainsi, chaque collectivité territoriale doit être représentée au sein du collège électoral sénatorial. L'article L. 280 du code électoral poursuit en donnant la liste des membres du collège qui élit chaque sénateur :
« 1° Des députés et des sénateurs ;
« 2° Des conseillers régionaux de la section départementale correspondant au département et des conseillers de l'Assemblée de Corse désignés dans les conditions prévues par le titre III bis du présent livre ;
« 2° bis Des conseillers à l'assemblée de Guyane et des conseillers à l'assemblée de Martinique ;
« 3° Des conseillers départementaux ;
« 4° Des délégués des conseils municipaux ou des suppléants de ces délégués. »
Dans une décision du 6 juillet 2000, le Conseil constitutionnel a fixé les limites constitutionnelles qui s'imposent au législateur dans la détermination de la composition du collège électoral des sénateurs (Cons. const. no  2000-431 DC du 6 juillet 2000, Loi relative à l'élection des sénateurs). Après avoir rappelé que le Sénat tient de l'article 24 de la Constitution la mission de représenter les collectivités territoriales, il en a tiré plusieurs conséquences quant à la composition du collège électoral sénatorial :
– « le Sénat doit, dans la mesure où il assure la représentation des collectivités territoriales de la République, être élu par un corps électoral qui est lui-même l'émanation de ces collectivités » ;
– « ce corps électoral doit être essentiellement composé de membres des assemblées délibérantes des collectivités territoriales » ;
– « toutes les catégories de collectivités territoriales doivent y être représentées » ;
– « la représentation des communes doit refléter leur diversité ».
Ainsi, l'ensemble des collectivités territoriales au sens des articles 72, 73 et 74 de la Constitution doivent comporter des représentants au sein du collège électoral.
Des délégués des conseils municipaux sont désignés en fonction de strates démographiques. Les conseils municipaux élisent ainsi en leur sein des délégués pour siéger au sein du collège électoral en fonction du nombre de membres du conseil municipal et donc indirectement selon une strate démographique (étant précisé qu'en vertu de l'article LO 286-1 du code électoral les conseillers municipaux qui n'ont pas la nationalité française « ne peuvent ni être membres à un titre quelconque du collège électoral sénatorial ni participer à l'élection à ce collège de délégués »).
L'article L. 284 du code électoral prévoit la répartition suivante :
« Les conseils municipaux élisent parmi leurs membres dans les communes de moins de 9 000 habitants :
– un délégué pour les conseils municipaux de sept et onze membres ;
– trois délégués pour les conseils municipaux de quinze membres ;
– cinq délégués pour les conseils municipaux de dix-neuf membres ;
– sept délégués pour les conseils municipaux de vingt-trois membres ;
– quinze délégués pour les conseils municipaux de vingt-sept et vingt-neuf membres. »
Au-delà, l'article L. 285 du code électoral prévoit :
« Dans les communes de 9 000 habitants et plus, tous les conseillers municipaux sont délégués de droit. En outre, dans les communes de plus de 30 000 habitants, les conseils municipaux élisent des délégués supplémentaires à raison de 1 pour 800 habitants en sus de 30 000. »
On le voit, dans les communes qui comptent au moins 30 000 habitants, un correctif démographique spécifique est institué par l'article L. 285 du code électoral : des délégués supplémentaires sont élus par le conseil municipal, nécessairement en dehors de ses membres puisque tous les conseillers municipaux sont membres de droit du collège électoral sénatorial dans ces communes. À partir de 30 000 habitants, un délégué supplémentaire est alors désigné à raison de 1 par tranche de 800 habitants.
L'élection des délégués connaît un double mode scrutin selon la population de la commune.
En effet, pour les communes visées au chapitre II du titre IV du livre Ier du code électoral (communes de moins de 1 000 habitants), l'élection a lieu au scrutin majoritaire à deux tours avec panachage et votre préférentiel, les candidatures pouvant même être isolées, en application de l'article L. 288 du code électoral.
Dans les autres communes de 1 000 habitants et plus, ainsi que pour les communes de Paris, Lyon et Marseille, l'article L. 289 du même code prévoit un scrutin de liste à la représentation proportionnelle selon la règle de la plus forte moyenne sans panachage, ni vote préférentiel, les listes pouvant cependant comprendre un nombre de noms inférieur au nombre de sièges de délégués et de suppléants à pourvoir. Chaque liste de candidats aux fonctions de délégués et de suppléants est en outre composée alternativement d'un candidat de chaque sexe.

Pour que le Sénat « assure la représentation des collectivités territoriales de la République », conformément à l'article 24 de la Constitution, il n'est pas nécessaire que les sénateurs soient des élus locaux – sans quoi ceux qui ne sont pas détenteurs d'un mandat local y siégeraient en violation de la Constitution. En droit, il suffit qu'ils soient désignés par un collège essentiellement composé d'élus locaux, ce qui est le cas comme on vient de le voir. Le cumul du mandat de sénateur avec des mandats locaux, traditionnellement largement pratiqué en France, ne s'impose donc pas juridiquement. Il est en fait le fruit des circonstances : le jeu politique français ne s'est jamais réellement appuyé sur des partis puissants et bien organisés, mobilisant des masses et recrutant des élites. Le rapport de force entre notables et partis s'est le plus souvent établi en faveur des premiers, les seconds devant miser sur une personnalité locale reconnue pour emporter un siège d'élu au Parlement. Ainsi fondé sur une logique largement notabiliaire, elle-même amplifiée par le scrutin dit d'arrondissement, le système politique français ne pouvait qu'engendrer le cumul des mandats. Force est de constater qu'aujourd'hui il est en voie de régression progressive.
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Le cumul du mandat de sénateur avec des mandats locaux. Le cumul des mandats constitue une des caractéristiques du système politique français (la pratique du cumul est très largement ignorée dans les autres pays européens ; voir AN, Rapport no  1173 sur le projet de loi organique interdisant le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de député ou de sénateur, juin 2013). Il en va ainsi en particulier avec le cumul d'un mandat parlementaire et d'un, voire plusieurs mandats locaux. Il en va de même avec le cumul d'un mandat parlementaire et de fonctions exécutives locales importantes – fonction de maire, fonction d'adjoint au maire et présidence des exécutifs des autres collectivités territoriales.
Des lois successives ont cependant progressivement encadré le cumul entre les mandats parlementaires et les mandats locaux qui est devenu à la longue de moins en moins légitime dans l'opinion publique.
L'article LO 297 du code électoral, relatif aux incompatibilités avec le mandat de sénateur, a renvoyé aux dispositions du chapitre IV du titre II du livre Ier du code électoral. Ainsi, l'ensemble des dispositions relatives aux incompatibilités avec le mandat de député sont applicables aux sénateurs. Les dispositions relatives aux possibilités de cumul entre un mandat de sénateur et un mandat local sont donc identiques à celles des députés.
Ainsi, la loi organique no  85-1405 du 30 décembre 1985 a créé un article LO 141 du code électoral, qui prévoyait l'incompatibilité entre le mandat de sénateur (député) et l'exercice de plus d'un mandat parmi les mandats suivants : mandat de représentant au Parlement européen, de conseiller régional, de conseiller général et de conseiller de Paris. L'article LO 141 prévoyait également que le mandat de sénateur (député) était incompatible avec certaines fonctions exécutives telles que maire d'une commune de plus de 20 000 habitants autre que Paris ou adjoint au maire d'une commune de plus de 100 000 habitants autre que Paris.
Puis la loi organique no  2000-294 du 5 avril 2000 a modifié l'article LO 141 : elle a étendu le champ des incompatibilités en ces termes : « Le mandat de sénateur (député) est incompatible avec l'exercice de plus d'un des mandats énumérés ci-après : conseiller régional, conseiller à l'Assemblée de Corse, conseiller général, conseiller de Paris, conseiller municipal d'une commune d'au moins 3 500 habitants. » Mais cette loi a supprimé les incompatibilités qui existaient avec des fonctions exécutives au sein des assemblées délibérantes des collectivités territoriales.
Ultérieurement, la loi organique no  2011-883 du 27 juillet 2011 relative aux collectivités régies par l'article 73 de la Constitution a ajouté à la liste le mandat de conseiller à l'assemblée de Guyane et de conseiller à l'assemblée de Martinique.
Près de deux ans plus tard la loi organique no  2013-402 du 17 mai 2013 relative à l'élection des conseillers municipaux, des conseillers communautaires et des conseillers départementaux a précisé que s'agissant du mandat de conseiller municipal l'incompatibilité s'appliquait au mandat de « conseiller municipal d'une commune soumise au mode de scrutin prévu au chapitre III du titre IV du présent livre » (il s'agit des communes de 1 000 habitants et plus ; le Conseil constitutionnel a jugé « qu'il est loisible à la loi organique de ne faire figurer, dans le dispositif de limitation de cumul du mandat de parlementaire et de mandats électoraux locaux, le mandat de conseiller municipal qu'à partir d'un certain seuil de population, à condition que le seuil retenu ne soit pas arbitraire ; que cette condition est remplie en l'espèce dès lors que le seuil de 1 000 habitants détermine (…) un changement de mode de scrutin pour l'élection des membres des conseils municipaux » ; Cons. const. no  2013-668 DC du 16 mai 2013). On le voit le seuil du cumul autorisé s'abaisse progressivement.
Une loi organique no  2014-125 du 14 février 2014 interdisant le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de député ou de sénateur est venue compléter ce dispositif. Désormais, le législateur a entendu rendre incompatible l'exercice de toutes les fonctions exécutives locales avec les mandats de député ou de sénateur. En effet,

« Après l'article LO 141 du code électoral, il est inséré un article LO 141-1 ainsi rédigé :

« Art. LO 141-1.- Le mandat de sénateur (député) est incompatible avec :

« 1° Les fonctions de maire, de maire d'arrondissement, de maire délégué et d'adjoint au maire ;

« 2° Les fonctions de président et de vice-président d'un établissement public de coopération intercommunale ;

« 3° Les fonctions de président et de vice-président de conseil départemental ;

« 4° Les fonctions de président et de vice-président de conseil régional ;

« 5° Les fonctions de président et de vice-président d'un syndicat mixte ;

« 6° Les fonctions de président, de membre du conseil exécutif de Corse et de président de l'assemblée de Corse ;

« 7° Les fonctions de président et de vice-président de l'assemblée de Guyane ou de l'assemblée de Martinique ; de président et de membre du conseil exécutif de Martinique ;

« 8° Les fonctions de président, de vice-président et de membre du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie ; de président et de vice-président du congrès de la Nouvelle-Calédonie ; de président et de vice-président d'une assemblée de province de la Nouvelle-Calédonie ;

« 9° Les fonctions de président, de vice-président et de membre du gouvernement de la Polynésie française ; de président et de vice-président de l'assemblée de la Polynésie française ;

« 10° Les fonctions de président et de vice-président de l'assemblée territoriale des îles Wallis et Futuna ;

« 11° Les fonctions de président et de vice-président du conseil territorial de Saint-Barthélemy, de Saint-Martin, de Saint-Pierre-et-Miquelon ; de membre du conseil exécutif de Saint-Barthélemy, de Saint-Martin, de Saint-Pierre-et-Miquelon ;

« 12° Les fonctions de président et de vice-président de l'organe délibérant de toute autre collectivité territoriale créée par la loi ; (…) » 
Le législateur a par ailleurs entendu mettre fin à l'ancienne règle selon laquelle le parlementaire en situation de cumul pouvait librement choisir le mandat ou la fonction qu'il entend conserver. En vertu des nouvelles dispositions de la loi organique, le parlementaire devra démissionner de son mandat parlementaire ou de la fonction élective qu'il détenait avant l'élection qui l'a mis en situation d'incompatibilité. Toutefois, l'article 12 de la loi organique no  2014-125 du 14 février 2014 a précisé que « La présente loi organique s'applique à tout parlementaire à compter du premier renouvellement de l'assemblée à laquelle il appartient suivant le 31 mars 2017. » On ne bouleverse pas des habitudes ! Le cumul perd néanmoins du terrain.
À noter : À la suite du discours du président de la République devant le Parlement réuni en Congrès le 3 juillet 2017, le Premier ministre, Édouard Philippe, a présenté le 4 avril 2018 une réforme des institutions. Celle-ci est structurée en trois projets de lois : constitutionnelle, organique et ordinaire, intitulées « pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace ». Ces textes posent notamment la limitation du cumul des mandats dans le temps pour les parlementaires et les exécutifs locaux. La limitation du nombre de mandats électifs dans le temps est prévue par les projets de lois organique et ordinaire, présentés le 23 mai 2018. Le principe général de cette réforme consiste à interdire aux parlementaires et aux responsables locaux d'enchaîner plus de trois mandats identiques, complets et consécutifs. Il s'agit de favoriser le renouvellement des représentants politiques. Seraient concernés : les députés nationaux, les députés européens et les sénateurs, mais aussi les fonctions de chef de l'exécutif ou de président de l'assemblée délibérante d'une même collectivité locale ou d'un même EPCI à fiscalité propre (maire, maire d'arrondissement, président de conseil départemental ou régional, président d'EPCI, etc.). Les maires des communes de moins de 9 000 habitants et les titulaires de fonctions exécutives dans les EPCI de moins de 25 000 habitants ne seraient néanmoins pas touchés par l'interdiction. Selon le gouvernement, la limitation du cumul des mandats dans le temps « va concerner 3 % des maires et 48 % des présidents des EPCI à fiscalité propre ». Elle devrait également impacter peu de députés et de sénateurs. Il est prévu que le calcul des trois mandats ou fonctions consécutifs se fasse à partir du mandat ou de la fonction en cours, soit une application de la réforme au plus tôt en 2032, si elle devait aboutir...


3. Le principe de libre administration des collectivités territoriales
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Le principe de la libre administration des collectivités territoriales a été consacré en jurisprudence par le Conseil constitutionnel dans sa décision no  79-104 DC du 23 mai 1979 (Cons. const. no  79-104 DC du 23 mai 1979, Loi modifiant les modes d'élection de l'Assemblée territoriale et du Conseil de gouvernement du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances et définissant les règles générales de l'aide technique et financière contractuelle de l'État, cons. 9). Le Conseil constitutionnel a également affirmé sa valeur constitutionnelle dans sa décision no  83-168 DC du 20 janvier 1984, Loi portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, en rappelant que « si, en vertu de l'article 72 de la Constitution, les collectivités territoriales "s'administrent librement par des conseils élus", chacune d'elles le fait "dans les conditions prévues par la loi" ; qu'aux termes de l'article 34 de la Constitution "la loi détermine les principes fondamentaux de la libre administration des collectivités locales, de leurs compétences et de leurs ressources" ».

C'est dire, tout d'abord, que le législateur ne peut s'en remettre au pouvoir réglementaire. Ensuite, le législateur ne saurait entraver la libre administration des collectivités territoriales. C'est ainsi que le Conseil constitutionnel a eu l'occasion de préciser « que si le législateur peut, sur le fondement des dispositions des articles 34 et 72 de la Constitution, assujettir les collectivités territoriales ou leurs groupements à des obligations et à des charges, c'est à la condition que celles-ci répondent à des exigences constitutionnelles ou concourent à des fins d'intérêt général (Cons. Const., no 2011-146 QPC du 8 juillet 2011, Département des Landes (Aides publiques en matière d'eau potable ou d'assainissement), consid. no 4), qu'elles ne méconnaissent pas la compétence propre des collectivités concernées, qu'elles n'entravent pas leur libre administration et qu'elles soient définies de façon suffisamment précise quant à leur objet et à leur portée » (Cons. Const., no 2000-436 DC, 7 déc. 2000, Loi relative à solidarité et renouvellement urbains). Le principe de la libre administration des collectivités territoriales figure au nombre des droits et libertés que la Constitution garantit dont la méconnaissance peut être sanctionnée dans le cadre de la procédure de la QPC (Cons. Const., no 2010-29/37 QPC du 22 septembre 2010, Commune de Besançon et autre (Instruction CNI et passeports), consid. no  6, 7 et 8 ; Cons. Const., no 2017-633 QPC du 2 juin 2017, Collectivité territoriale de la Guyane (Rémunération des ministres du culte en Guyane), consid. nos 14 et 15).
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Le principe de libre administration des collectivités territoriales a valeur constitutionnelle et comme tel il doit donc être respecté par le législateur. Concrètement, le pouvoir attribué au Parlement, par l'article 34 de la Constitution, de déterminer les principes fondamentaux de la libre administration des collectivités territoriales, ne saurait lui permettre de tout faire, et notamment de poser des conditions ou définir un régime législatif qui restreigne l'autonomie locale au point de porter atteinte au principe de libre administration (exemple : Cons. Const., no 2011-146 QPC du 8 juillet 2011, Département des Landes (Aides publiques en matière d'eau potable ou d'assainissement) : en l'espèce, le Conseil a jugé que l'interdiction de moduler des subventions selon le mode de gestion du service d'eau potable et d'assainissement restreignait la libre administration des collectivités territoriales, ici celle des départements, au point de méconnaître les articles 72 et 72-2 de la Constitution). En d'autres termes, le législateur a compétence pour mettre en œuvre ce principe, non pour le mettre en cause. Et c'est au Conseil constitutionnel qu'il revient de faire respecter cette distinction, assurant ainsi, contre le pouvoir d'État, la protection des libertés locales.

a. Signification du principe de libre administration des collectivités territoriales
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Respecter la libre administration locale signifie, d'abord, selon le Conseil constitutionnel, que toute collectivité « doit disposer d'un conseil élu doté d'attributions effectives » (Cons. const. no  85-196 DC, 8 août 1985, Évolution Nouvelle-Calédonie). Qu'il crée une nouvelle collectivité ou qu'il en modifie les structures, le législateur ne peut porter atteinte aux deux éléments, l'élection et les compétences propres de décision, qui constituent le minimum requis par le principe de libre administration. Ainsi, dans la décision du 28 décembre 1982, Loi relative à l'organisation administrative de Paris, Marseille, Lyon et des établissements publics de coopération intercommunale (Cons. Const., no 82-149 DC), le Conseil constitutionnel a considéré que la division en arrondissements de Paris, Lyon et Marseille n'est pas contraire à la Constitution dès lors que les conseils et maires d'arrondissements disposent de pouvoirs propres et sont élus. En deçà, c'est-à-dire, par exemple, si la loi prévoit que l'assemblée locale est composée en partie de membres nommés, en partie de membres élus, ou que l'assemblée n'a que des attributions réduites ou consultatives, l'autonomie des collectivités locales n'existe plus et la loi devra être censurée.
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Respecter la libre administration locale signifie encore, pour le Conseil constitutionnel, que l'État ne dispose pas d'un pouvoir discrétionnaire pour fixer la date des élections locales. Dans la décision du 5 janvier 1988, Élections cantonales partielles (déc. no  87-233 DC), il a invalidé en effet une loi portant de trois à six mois le délai dans lequel il peut être procédé à une élection cantonale partielle et ne subordonnant à aucun critère le choix par le préfet de la date du scrutin, au motif que ces dispositions sont de nature à « affecter les conditions d'exercice de la libre administration des collectivités territoriales ».
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Respecter la libre administration locale signifie aussi, selon le Conseil constitutionnel, que les autorités territoriales doivent disposer d'une liberté de décision pour le recrutement de leurs agents, et plus largement pour la gestion du personnel des collectivités territoriales (v., par ex., Cons. Const., no 83-168 DC du 20 janv. 1984, Fonction publ. terr.). Il ressort des décisions rendues que pour s'administrer librement, les collectivités territoriales doivent pouvoir choisir librement leurs administrateurs et le législateur ne peut en conséquence établir un mécanisme leur imposant une politique de nomination.
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En outre, le Conseil constitutionnel a eu l'occasion d'affirmer que la compétence dans le domaine fiscal, conférée au législateur par l'article 34 de la Constitution en matière de finances locales, ne saurait avoir pour effet de « restreindre les ressources fiscales des collectivités territoriales au point d'entraver leur libre administration » (Cons. Const., no 2000-432 DC du 12 juill. 2000, Loi fin. rectificative pour 2000, AJDA 2000, p. 739, note J.-E. Schoettl). Plus récemment, conduit à appliquer ce principe de libre administration des collectivités territoriales aux questions de ressources fiscales de celles-ci, le Conseil constitutionnel a jugé que « les règles fixées par la loi sur le fondement [du quatrième alinéa de l'article 72-2 de la Constitution, relatif aux compensations des transferts de compétences,] ne sauraient avoir pour effet de restreindre les ressources des collectivités territoriales au point de dénaturer le principe de libre administration de ces collectivités » (Cons. Const., no 2011-142/145 QPC du 30 juin 2011, Départements de la Seine-Saint-Denis et autres (Concours de l'État au financement par les départements du RMI, du RMA et du RSA), consid. no  14. – Cons. Const., no 2009-599 DC du 29 décembre 2009, Loi de finances pour 2010, consid. no  105 – Cons. Const., no 2012-255/265 QPC du 29 juin 2012, Départements de la Seine-Saint-Denis et du Var (Fonds national de péréquation des droits de mutation à titre onéreux perçus par les départements), consid. no  7). Mais le Conseil constitutionnel a pris soin de souligner « qu'il ne résulte ni de l'article 72-2 de la Constitution ni d'aucune autre disposition constitutionnelle que les collectivités territoriales bénéficient d'une autonomie fiscale » (Cons. Const., no 2009-599 DC du 29 décembre 2009, Loi de finances pour 2010, consid. no  61).

b. Limites au principe de libre administration des collectivités territoriales
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Si le Conseil constitutionnel se fait effectivement le protecteur des libertés locales contre les interventions trop importantes de l'État, il ne fait pas pour autant de la libre administration locale un principe constitutionnel absolu. Des limites peuvent lui être apportées. En effet, les collectivités locales ne sont pas souveraines. Elles ne peuvent donc pas choisir leur organisation administrative, leur domaine de compétences, leurs ressources ou leur régime électoral parce qu'elles ne possèdent pas de pouvoir législatif autonome et encore moins de pouvoir constituant. Ces responsabilités-là appartiennent au seul législateur national, sous le contrôle du Conseil constitutionnel. Celui-ci, lorsqu'il est saisi, apprécie alors la qualité de l'équilibre réalisé entre les prérogatives de l'État et la libre administration locale.
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Ainsi, « si la loi peut fixer les conditions de la libre administration des collectivités territoriales, c'est sous la réserve qu'elle respecte les prérogatives de l'État », affirme le Conseil constitutionnel dans une décision du 25 février 1982 (Cons. Const., no 82-137 DC, 25 févr. 1982, Droits et libertés cnes, dpt et rég.). Autrement dit, parce que la France est un État unitaire et non fédéral, la décentralisation reste limitée dans ses aspects administratifs.
En particulier, à propos de la loi de décentralisation de 1982, le Conseil constitutionnel a considéré que si le remplacement du contrôle administratif par le contrôle juridictionnel des actes des autorités locales n'allait pas au-delà de ce que la structure unitaire de l'État pouvait admettre, il a jugé en revanche que, dans la mise en œuvre du nouveau contrôle de légalité, le législateur avait dépassé les limites acceptables à deux reprises : en décidant que les actes des collectivités locales seraient exécutoires de plein droit avant même leur transmission au représentant de l'État ; en interdisant au préfet d'introduire un recours avant l'expiration d'un préavis de vingt jours alors que, pendant ce délai, l'acte restait exécutoire. Les deux dispositions furent donc invalidées par le Conseil constitutionnel au motif qu'en ne permettant pas au représentant de l'État de connaître le contenu des actes des collectivités territoriales, elles privaient l'État, même si cette privation était temporaire, du moyen d'exercer ses prérogatives constitutionnelles.
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Le principe de libre administration peut encore être limité par le respect dû aux autres droits et libertés constitutionnels avec lesquels il doit être concilié. Dans un considérant de principe, le Conseil constitutionnel a clairement posé que « si le principe de libre administration des collectivités territoriales a valeur constitutionnelle, il ne saurait conduire à ce que les conditions essentielles d'application d'une loi organisant l'exercice d'une liberté publique dépendent de décisions des collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas être les mêmes sur l'ensemble du territoire » (Cons. const. no  84-185 DC, 18 janv. 1985, Loi Chevènement). Il ressort de cette décision que l'application d'une loi relative aux libertés publiques est de la seule responsabilité de l'État. Elle ne peut être subordonnée à – ou conditionnée par – l'accord des collectivités territoriales. En d'autres termes, le principe de la libre administration ne saurait permettre aux autorités locales de s'opposer à l'application d'une liberté ou d'un droit fondamental. Quant au législateur, il a le devoir de limiter en conséquence l'autonomie locale pour protéger l'exercice des libertés publiques.
Biblio. somm. : H. Alcaraz, « Le principe de libre administration des collectivités territoriales dans la jurisprudence constitutionnelle après la révision du 28 mars 2003. Illustration des limites du contrôle de constitutionnalité », RFD adm. 2009, p. 497 ; C. Bacoyannis, Le principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales, Economica, PUAM, 1993 ; D. Rousseau, « Les principes de libre administration locale et d'égalité à l'épreuve de l'aménagement du territoire », RFD adm. 1995, p. 876 ; A. Roux, « Le principe constitutionnel de la libre administration des collectivités territoriales », RFD adm. 1992, p. 435 ; « Le droit constitutionnel des collectivités territoriales », Études réunies et présentées par M. Verpeaux, Cah. Cons. const., no  12, 2002 ; J.-H. Stahl, « Le principe de libre administration a-t-il une portée normative ? », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, no 42, janv. 2014.
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