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	L'essentiel
La « différenciation » des règles de droit est présentée comme une nouvelle orientation du droit des collectivités territoriales. Appelée par la disparité géographique, sociale et économique de la France, cette politique doit rendre possible la particularisation des collectivités au moyen de certaines solutions contenues dans le titre premier de la loi 3DS : variations des compétences entre collectivités de droit commun et de leurs conditions d'exercice, proposition de variations de compétences par les collectivités elles-mêmes, délégations de compétences entre elles et affirmation de leur pouvoir réglementaire. A l'expertise, les solutions dégagées ne bouleversent rien. Elles ressemblent à une simple explicitation des solutions traditionnelles du droit public. La mandature qui s'achève a perdu toute relation avec l'ambition de réformer au profit d'une stratégie unique : s'assurer la paix avec les élus locaux en acceptant les demandes particulières de leur collectivité.




	L'interventionnisme accru lié aux vagues successives de décentralisation rencontre le territoire sous un jour nouveau : chaque collectivité territoriale, dans sa situation économique, sociale, environnementale pour laquelle elle est appelée à intervenir, a ses problèmes propres. Ils sont d'une complexité plus considérable qu'à l'époque d'une décentralisation limitée où les collectivités demeuraient enfermées dans leurs propres affaires (police, domaine). Aujourd'hui les perspectives ont changé et la décentralisation par la règle uniforme, également applicable partout dans tous ses détails, appelle un nouvel examen. On sait que le territoire est discriminatoire. Il accorde à certaines collectivités ce qu'il refuse à d'autres : les facilités de communications, les richesses économiques, l'environnement institutionnel... La situation ne peut se modifier que lorsque les personnes publiques s'y engagent. Sans pouvoir en transformer totalement les données, celles-ci peuvent se plier aux impératifs de ses particularités en leur appliquant une politique adaptée, donc spécifique. Le territoire impose désormais sa règle du jeu. Le langage suggère ce renouvellement : c'est la différenciation qui est invoquée par la présente loi. La différenciation des règles entend ainsi fournir à la décentralisation sa base la plus sûre. Elle commande de respecter les données du terrain qui ne sauraient se satisfaire d'un traitement juridique qui serait le même partout. Evidemment le sujet sent la poudre dès lors qu'il met en jeu l'égalité des Français vis-à-vis des services qu'ils attendent de leur administration. Mais ainsi envisagée dans son principe et ses conséquences, la différenciation des règles, loin de porter atteinte au principe général d'égalité entre les administrés et entre les collectivités, apparaît plutôt comme une de ses applications concrètes.

L'élan est noble et généreux, à coup sûr politiquement correct vis-à-vis de l'esprit de l'époque. Mais le droit veut plus de rigueur et ne peut s'accommoder qu'on l'abandonne au jeu des élaborations du moment risquant de trahir sa mission qui est de réaliser la justice, l'ordre et la liberté, si possible dans la clarté et la cohérence.

Cette politique de différenciation jette, en effet, un voile trompeur sur la théorie de la règle de droit. Elle inviterait à penser qu'il existe entre la généralité de la loi uniforme et la possibilité de différenciation juridique une contradiction. Or cette image rapide soulève une grave objection. La loi uniforme au contenu limité, non surchargée en exigences strictes, laissera, bien au contraire, à l'administration d'exécution le pouvoir de choisir entre deux décisions (au moins) ou entre deux comportements (au moins) également conformes à ses dispositions. Cette construction du droit est normale et nécessaire à l'intérêt général qui ne peut précisément se satisfaire de comportements inopportuns ou inadaptés. La légalité ne doit pas étouffer l'opportunité. Or, c'est la pratique contraire qui s'est enracinée en droit des collectivités territoriales. La surabondance de lois surchargées en conditions d'exercice dans tous les domaines de la vie locale fait que l'action est dictée aux autorités décentralisées sans marge d'opportunité en rapport avec les données de leur territoire.

La dénonciation de cette situation n'aura donc pas laissé les pouvoirs publics insensibles. Mais le législateur n'a pas entrepris de traiter le mal à ses causes. Cela eut exigé, de sa part, un douloureux examen de conscience sur ses habitudes réformatrices, au rang desquelles on peut diagnostiquer l'oubli des libertés (libertés locales) et la préoccupation de la perfection, qui l'amènent à surcharger ses lois de règles incroyablement nombreuses et précises. On se demande même si le législateur n'a pas pris coutume de statuer en matière réglementaire - comme cette loi 3DS en donne remarquablement illustration - considérant qu'en vertu du droit constitutionnel celui-ci devrait borner ses interventions aux seuls « principes fondamentaux » de la « libre administration des collectivités territoriales » (Art. 34) et non les élargir aux détails et aux éléments de procédure.

Au contraire, et cette condamnation vaut pour la plupart des cas, avec sa trouvaille de la différenciation des règles, l'amenant à poser lui-même pour chaque cas et dans chaque collectivité la règle adéquate, le Parlement traite le problème de l'adaptation du droit de la manière la plus uniforme qui soit, c'est-à-dire sans rien remettre en cause des prérogatives exorbitantes qu'il s'est accordées et qui sont précisément à la racine du problème. En ce sens, l'appel à la différenciation est une solution consternante ; il fait figure de subterfuge, de contorsion miraculeuse, qui évite au Parlement, décentralisateur et dirigiste à la fois, d'affronter ses contradictions tout en se donnant bonne conscience.

La différenciation se rattache encore davantage à la centralisation qu'à la décentralisation. On appréciera d'imaginer que la différenciation des règles se déploiera, avec bonheur, selon les nécessités du bon sens et sera pratiquée avec la plus honnête objectivité. Néanmoins, elle restera fondamentalement une parce que l'Etat est un ; celui-ci ne pourra admettre une différenciation dont il ne sera pas à l'origine ou qu'il n'autoriserait pas. L'Etat se comporte comme ce Caporal des hommes libres caricaturé par Alfred Jarry : « A mon commandement, désobéissez ensemble ! ». La différenciation ne sonne pas l'heure de la transformation de l'Etat jacobin et de son emprise sur le territoire.

Il s'agirait même d'une politique susceptible de se retourner contre elle-même, aboutissant à placer la plupart du territoire dans une situation d'infériorité par comparaison à des collectivités d'élite qui, nanties d'une situation géographique ou économique favorable, base objectivement déterminée, se verront octroyer un statut aux possibilités d'action supérieures comme c'est déjà le cas de Lyon et de l'Alsace. Non seulement on cesse de légiférer pour tous au seul profit des cas d'espèce, projetant à l'horizon leur prolifération, c'est-à-dire un droit de l'Ile d'Oléron ou de la vallée de la Durance. Mais encore, loin de parvenir à corriger les inégalités dans l'administration décentralisée, on prend le risque de les creuser et de fabriquer des privilèges locaux à partir des distinctions opérées, l'ensemble des administrés n'étant, au final, plus en droit d'attendre les mêmes services de son département ou de sa ville. Le retour du privilège (c'est-à-dire, étymologiquement, la loi privée, propre à certains seulement) dans le langage du droit public, à l'occasion de la loi 3DS, vaut d'être souligné. Il eût été moins hypocrite d'affirmer que l'intérêt général, coïncidant en réalité avec les intérêts particuliers des collectivités qu'il paraît nécessaire d'avantager et de développer, était une meilleure justification que le principe d'égalité. Mais pareille présentation eût risqué de mettre en évidence l'arbitraire qui se révélera dans les choix du pouvoir. Cet avertissement pourrait s'adresser aux promoteurs de la différenciation : « Prenez garde que cette liberté dont vous jouissez ne devienne pas pour les faibles une occasion de scandale » (Saint-Paul, IIe, Epitre aux Corinthiens). Pour ne pas aller contre l'égalité, si fortement rappelée dans le texte de la loi, il appartiendra à l'Etat de transcrire en termes abstraits la situation concrète des quelques collectivités qu'il a en vue, de telle manière que chaque collectivité comparable ait la certitude que les avantages promis par ailleurs ne lui seront pas refusés.

On ne sera pas tenté de développer davantage le problème de l'intégration de la différenciation des règles dans le cadre général de la décentralisation française, ayant pu s'en expliquer par ailleurs (B. Faure, La différenciation, marché de dupes, RFDA 2021. 313[image: image1.png]


). Nos propos seront ici limités à l'appréciation du droit positif résultant du titre 1er de la loi 3DS. Les deux possibilités imaginables pour différencier les normes y trouvent certains éléments d'application : la différenciation dans la loi, d'une part, la différenciation dans l'exécution de la loi, d'autre part. Les dispositions propres à certaines collectivités ne seront pas commentées. D'autres éléments du titre 1er ne répondent pas précisément à l'idée de différenciation (facilitation du droit de pétition par exemple). Ils ne seront pas commentés non plus.


I - La différenciation dans la loi

Dans ce premier cas, la différenciation est ainsi établie : la loi dispose en introduisant les solutions particulières que des différences de situation concrètes lui paraissent devoir imposer. A cette fin, soit elle procède par voie générale mais en multipliant les catégories légales de collectivités, soit elle régit chaque collectivité comme un cas d'espèce par décision individuelle. En toute hypothèse, la loi n'est plus la même pour toutes les collectivités. D'après la loi 3DS, cette possibilité de différenciation est moins appelée à régir l'organisation des collectivités territoriales que leur action telle que déterminée par la définition de leurs compétences. Il a toujours été établi que la définition des compétences décentralisées relevait de la loi, chaque collectivité d'une même catégorie (commune, département, région) devant bénéficier des mêmes domaines de compétence, aménagés partout de la même manière. Seuls les statuts nettement individualisés de collectivité territoriale ont pu échapper à cette organisation générale. Cette solution des statuts particuliers uniques avait été notamment recherchée dans l'intérêt que s'y concentre l'exercice de compétences spécifiques supplémentaires (culture, environnement...), parfois par association des compétences de deux niveaux de collectivités superposés que le statut particulier unique fusionne en son sein (Paris, Lyon, Corse, Guyane, Martinique). La loi 3DS entend promouvoir une catégorie intermédiaire de collectivités ; la collectivité territoriale de droit commun adapté prenant place dans les marges de l'opposition binaire, désormais restrictive, entre la collectivité de droit commun et la collectivité à statut particulier unique. Elle invite la loi future, et même les collectivités territoriales (par le jeu des délégations de compétences entre elles) à développer ces nouvelles collectivités aux possibilités d'intervention élargies.


A. La différenciation par attribution de compétences


L'article 1er de la loi ajoute au code général des collectivités territoriales un article L. 1111-3-1 selon lequel « dans le respect du principe d'égalité, les règles relatives à l'attribution et à l'exercice des compétences applicables à une catégorie de collectivités territoriales peuvent être différenciées pour tenir compte des différences objectives de situation dans lesquelles se trouvent les collectivités territoriales relevant de la même catégorie, pourvu que la différence de traitement soit proportionnée et en rapport avec l'objet de la loi qui l'établit ».

Il y avait de bonnes raisons de poser, à l'encontre de cet article, la question du respect de la Constitution. Sans doute n'a-t-on jamais dégagé du texte fondamental un principe d'uniformité territoriale dans la mesure où le législateur a toujours été admis à régir spécialement certaines parties du territoire (littoral, montagne, communes) au nom du principe d'égalité ou de l'intérêt général (Cons. const. 17 juill. 1985, n° 85-189 DC[image: image2.png]


, Principes d'aménagement, Rec. Cons. const. 49). Mais pouvait-il en aller de même à l'égard des collectivités territoriales, de la détermination différenciée de leurs compétences, élément de leur être juridique ? De ce qu'est le statut des collectivités, quant à leurs relations avec les citoyens français et avec l'Etat, dépend la structure unitaire de la République. Alors son élaboration ne saurait accuser des variations qui mettraient en cause ce lien intime à la République.

La collectivité aux compétences différenciées que cet article habilite échappe ainsi au régime uniforme normalement imposé à toutes les collectivités de sa catégorie. La jurisprudence sur l'unité catégorielle des collectivités excluait les situations intermédiaires entre le régime uniforme imposé par le statut de droit commun et le statut particulier unique créé pour lui faire exception (Cons. const. 25 févr. 1982, n° 82-138 DC[image: image3.png]


, Statut particulier de la Corse, Lebon 41 ; Cons. const. 2 déc. 1982, n° 82-147 DC[image: image4.png]


, Statut des DOM, Rec. Cons. const. 70). Il n'y avait guère qu'au profit des collectivités dont la catégorie avait été créée par la loi (région à l'époque) que des « mesures d'adaptation » restaient envisageables, comme ce fut le cas pour les régions d'outre-mer se voyant octroyer des compétences supplémentaires que ne possédaient pas les régions métropolitaines (Cons. const. 25 juill. 1984, n° 84-174 DC[image: image5.png]


, Régions d'outre-mer, Rec. Cons. const. 48).

Au surplus, cette interprétation pouvait paraître fondée. En autorisant expressément les départements d'outre-mer à bénéficier d'une législation « adaptée », la Constitution semblait réserver cette possibilité à leur seul profit. De telle manière que différencier entre les statuts métropolitains eût usurpé la spécialité du droit ultra-marin. Autrement dit, le législateur ne bénéficie pas à l'égard des départements métropolitains de l'habilitation que lui confère l'article 73 (al. 1er et 2) pour particulariser les DOM entre eux au vu de « leurs contraintes et caractéristiques » propres (sur le contrôle de ces conditions restrictives, Cons. const. 12 août 2004, n° 2004-503 DC[image: image6.png]


, RFDA 2004. 1150, note B. Faure[image: image7.png]


). En vigueur depuis 1946, et facilitée depuis la révision constitutionnelle du 28 mars 2003, cette possibilité offerte aux DOM avait inspiré l'expression « d'Etat unitaire pluri-législatif » (P. Lampué, 1969) désignant un Etat pratiquant, à partir de la même source parlementaire nationale, des législations particulières selon les parties du territoire (L. Favoreu, Les bases constitutionnelles du droit des collectivités locales, in F. Moderne [dir.], La nouvelle décentralisation, Sirey, 1982, p. 15). La situation réserve par ailleurs le cas, incomparable, des collectivités d'outre-mer qui bénéficient d'une « organisation particulière » propre à chacune par loi organique (Art. 74).

Pour autant, le juge constitutionnel n'a jamais imposé ses solutions avec une excessive rigueur. Conscient de ne pouvoir empêcher des évolutions inévitables, il s'est reconnu la possibilité de ne pas les sanctionner. Il n'a pas entendu bannir les statuts adaptés et les statuts uniques en métropole. Au premier cas, le juge n'a pas opposé l'exception du droit de l'outre-mer (Cons. const. 25 févr. 1982, préc., pt 3). Il était ainsi permis de regarder la Corse comme une région adaptée entre 1982 et 1991. Le juge avait, plus considérablement, accepté la création de collectivités uniques partant de la considération que le législateur se trouvait habilité, sur le fondement de l'article 72, alinéa 1er, à instituer toute nouvelle catégorie quand bien même celle-ci ne serait composée que d'un seul cas. Ce fut le cas de Paris, à partir de 1982 au moins (Cons. const. 28 déc. 1982, n° 82-149 DC[image: image8.png]


, Rec. Cons. const. 76 ; Cons. const. 6 août 2009, n° 2009-588 DC[image: image9.png]
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, note J. Wolikow[image: image12.png]


), Paris étant qualifiée de collectivité « constituant à elle seule, une catégorie de collectivité territoriale » en raison de « dispositions » qui « dérogent au droit commun de l'organisation communale », et de la Corse à partir de 1991 (Cons. const. 25 févr. 1982, préc., pt 4 ; Cons. const. 9 mai 1991, n° 91-290 DC[image: image13.png]


, pt 18, D. 1991. 624[image: image14.png]


, note R. Debbasch[image: image15.png]


 ; RFDA 1991. 407, note B. Genevois[image: image16.png]


). La solution se trouvait justifiée, à la lecture des décisions rapportées, par la dimension de Paris constituant l'une des « trois plus grandes villes de France » et par « les caractères spécifiques » du territoire corse. La Constitution révisée par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a, depuis, consacré et organisé cette possibilité.

Appelé à donner son avis sur la constitutionnalité de collectivités à compétences différenciées, le Conseil d'Etat a répondu par l'affirmative (avis, 7 déc. 2017, n° 393651, BJCL 2018, comm. F. Crouzatier-Durand). Son examen est placé sous le seul angle du principe d'égalité : « Les règles d'attribution des compétences et les règles d'exercice des compétences sont, en principe, les mêmes au sein de chaque catégorie de collectivités territoriales de droit commun. [...]

Il n'en résulte pas pour autant que les règles applicables aux compétences des collectivités territoriales doivent être identiques pour toutes les collectivités relevant de la même catégorie.

Le principe constitutionnel d'égalité applicable aux collectivités territoriales "... ne s'oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec l'objet de la loi qui l'établit..." ».

Ainsi la position est prise. Est-il envisageable de différencier les compétences des collectivités d'une même catégorie ? La loi est libre d'y procéder pour autant que sa décision tienne compte des situations concrètes et ne mette pas d'obstacle à l'égalité entre toutes les collectivités de la catégorie. Il s'ensuit, au profit du Parlement organisateur des collectivités, une compétence propre et presque illimitée. Propre, car le droit se résume en une simple explicitation du principe d'égalité (égalité réelle et non juridique), de telle manière que le Parlement n'a besoin d'aucune habilitation préalable pour agir. Ainsi, le département alsacien avait pu recevoir, pour son action transfrontalière, des compétences supplémentaires de la loi du 2 août 2019. Presque illimitée, car jusqu'à quel point le rappel de l'égalité s'impose-t-il à son action ? Où marquer la limite entre la collectivité qui justifie une mesure spéciale et celle qui ne la justifie pas ou pas assez ? Le principe d'égalité ne sera pour lui qu'une source d'inspiration dont il sera relativement libre de s'écarter car nos collectivités sont installées sur les territoires les plus divers. En droit des collectivités territoriales, la différenciation peut toujours se présumer, par définition.

Au plan pratique, plus encore, les questions se pressent à l'esprit tandis que les réponses se dérobent. Existe-t-il des limites quantitatives à la différenciation ? D'après l'avis du Conseil d'Etat (pts 15 et 21), les compétences supplémentaires d'une collectivité devraient rester précises et limitées sous peine de ne plus pouvoir discerner les frontières avec la collectivité à statut particulier unique ou avec le département ultra-marin. Les frontières avec les statuts particuliers uniques nous apparaissent toutefois plus doctrinales que juridiques (infra). Existe-t-il des limites qualitatives à la différenciation ? Selon le Conseil d'Etat, la modification des règles d'exercice d'une compétence ne saurait mettre en cause les conditions essentielles d'exercice des libertés (pt 21). La loi peut-elle arracher les compétences supplémentaires de la collectivité différenciée aux collectivités de niveau inférieur ou supérieur sans heurter leur libre administration de ces dernières ? Possible, ce transfert de compétences ne devrait toutefois pas « affecter de façon substantielle les attributions » (Cons. const. 9 mai 1991, n° 91-290 DC[image: image17.png]


, préc., consid. 34, à propos des compétences des deux départements corses transférées à la collectivité territoriale de Corse). L'avenir verra les problèmes se préciser.

L'heure de la différenciation des compétences locales avait déjà sonné avec le droit à l'expérimentation (loi constitutionnelle du 28 mars 2003). Ce droit y concourt par les deux possibilités qu'il permet : soit confier à l'essai aux collectivités expérimentatrices la gestion de compétences ou de services publics supplémentaires sur le fondement de l'article 37-1 (expérimentation-transfert) ; soit les autoriser à adapter, selon leurs intérêts propres, les règles d'exercice d'une de leurs compétences sur le fondement de l'article 72, alinéa 4 (expérimentation-dérogation). A la sortie de la période d'expérimentation, toutes les options s'offrent au législateur lui permettant d'attacher des conséquences définitives au seul profit des collectivités expérimentatrices. Alors l'étendue des compétences et leurs modalités d'exercice pourront ne plus être les mêmes entre les collectivités de la même catégorie. La généralisation des résultats de l'expérience sur l'ensemble du territoire n'est, en effet, plus imposée (L. org. n° 2021-467 du 19 avr. 2021 relative à la simplification des expérimentations mises en oeuvre sur le fondement du quatrième alinéa de l'article 72). Les variations des compétences locales étaient donc sous-jacentes à l'expérimentation. Interrogé à l'époque sur leurs conséquences constitutionnelles, le ministre en charge des collectivités territoriales, Patrick Devedjian, suggérait de recourir aux statuts particuliers uniques pour accueillir les nouvelles collectivités aux compétences différenciées dont la même révision constitutionnelle facilitait par ailleurs la création. Cela fut sans suite.

En définitive, les résultats obtenus limitent étroitement la portée de la jurisprudence constitutionnelle sur l'unité catégorielle des collectivités territoriales (Cons. const. 25 févr. 1982, préc.). Celle-ci a toujours dû demeurer modeste pour se faire accepter des nécessités du moment. Aujourd'hui plus que jamais, chaque politique législative parvient à couler ses options dans le cadre élastique de ses solutions. Cette jurisprudence ne constitue plus la base précise et sûre sur laquelle un ordre territorial global avait tenté de prendre racine.

La situation juridique invite finalement à distinguer trois types de collectivités territoriales en France : la collectivité territoriale de droit commun, la collectivité territoriale de droit commun adapté (en raison de ses compétences différenciées) et la collectivité à statut particulier unique. Entre les deux dernières catégories, la distinction est malaisée. Décrochées du droit commun, elles ne se distinguent guère que, raisonnement tautologique, par le caractère adapté ou dérogatoire de leurs règles ; ce qui ne lui attache qu'une valeur relative. Mais, plus profondément, la distinction ne présente pas grand intérêt au plan juridique car, pour les deux cas, une reconnaissance leur est demandée par une loi spéciale qui écarte le droit commun pour configurer adéquatement leur statut. Dans ces conditions, il est sans conséquence de s'interroger sur le fait de savoir si la collectivité européenne d'Alsace est un département adapté ou une collectivité particulière unique. Elle est ce que la loi en a spécialement décidé. Et dans les deux hypothèses, cette loi peut être précédée de la consultation des électeurs intéressés, soit sur invitation de cette loi elle-même pour la collectivité adaptée, soit sur invitation de la Constitution pour la collectivité dotée d'un statut particulier unique (Art.72-1, al. 3).

En dernière analyse, on voit le nouvel article L. 1111-3-1 dépourvu de toute portée normative. En l'édictant, le législateur se rappelle à lui-même ce qu'il peut faire en vertu de la Constitution. Le procédé de la collectivité à compétences différenciées s'étant déjà imposé par le passé avec la Corse et l'Alsace (supra), il serait absurde de prétendre l'avoir créé. L'article reconnaît donc mais ne décide pas. Rien n'empêche le législateur, d'ailleurs, d'en dépasser la lettre pour adapter certaines collectivités au plan organique et non plus seulement matériel.

Peut-être le législateur prendra-t-il mieux conscience de son intérêt que si cette nouvelle référence n'existait pas ? Alors cet article fera figure d'appel pour la loi future à la réalisation d'un objectif officiel, quitte à faire preuve d'un enthousiasme que l'avenir confirme rarement. Son inscription dans la Constitution, comme le gouvernement l'avait envisagé en 2019 avant de renoncer, eût cependant présenté un intérêt supérieur : s'affranchir du principe d'égalité pour décider de façon discrétionnaire ainsi qu'il s'y était pris en matière d'expérimentation (projets de loi constitutionnelle n° 911 [2018-2019] pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace et n° 2203 [2019-2020] pour un renouveau de la vie démocratique).

Conscient de la faiblesse de son oeuvre, le législateur n'a pas entendu y renoncer. A ses yeux, l'article L. 1111-3-1 peut jouer le rôle d'un étendard permettant de mieux appeler les sollicitations locales. Alors se dessine une opération en deux temps. Au fait des problèmes posés par leur territoire, les élus locaux sont appelés à se faire entendre, la loi se réservant les suites statutaires à donner. L'article 2 de la loi 3DS est ainsi destiné à faciliter l'insertion du statut différencié dans la réalité ; il invite les départements et régions intéressés à « présenter des propositions » d'adaptation ou de modification de leur statut, ces propositions pouvant « porter sur la différenciation, mentionnée à l'article L. 1111-3-1, des règles relatives à l'attribution ou à l'exercice des compétences applicables » à la collectivité (CGCT, art. L. 3211-3[image: image18.png]


, L. 3444-2[image: image19.png]


, L. 4221-1[image: image20.png]


 et L. 4433-3[image: image21.png]


). Cette procédure d'appel à proposition, vaguement inspirée du droit des Etats régionalisés (par ex., Constitution espagnole, 27 déc. 1978, art. 146 ; Constitution italienne, 5 nov. 2020, art. 121), serait de nature à attacher une signification politique au statut des collectivités qui en bénéficient. D'abord instituée au profit de la Corse (CGCT, art. L. 4422-16[image: image22.png]


, issu de la loi du 13 mai 1991), ensuite des départements et régions d'outre-mer (CGCT, art. L. 3444-2[image: image23.png]


 et L. 4433-4-1[image: image24.png]


, issus des lois du 7 déc. 2000 et du 5 déc. 2016), de la Guyane et de la Martinique (CGCT, art. L. 7152-1[image: image25.png]


 et L. 7252-1[image: image26.png]


, issus de la loi du 27 juill. 2011), cette procédure fut enfin étendue à l'ensemble des régions (CGCT, art. L. 4221-1[image: image27.png]


, issu de la loi du 7 août 2015). La ville de Paris et la métropole de Lyon font exception. La présente loi en fait désormais bénéficier les départements, tout en précisant, pour chaque collectivité concernée, que les propositions qu'elle soumettra - cela doit aller mieux en le disant - peuvent spécifiquement porter sur la question de la différenciation de ses compétences.

Pourtant, on savait à l'avance la valeur d'une telle possibilité de proposition et ses limites. Elle n'a aucun prix pour les collectivités puisque, pour s'adresser à l'Etat, la voie informelle est toujours possible. Quant aux suites à donner aux propositions, les autorités gouvernementales et législatives en restent maîtresses, l'initiative en matière de loi leur étant réservée en vertu du droit constitutionnel (Cons. const. 9 mai 1991, n° 91-290 DC[image: image28.png]


, préc.). Voilà pourquoi, en dépit de la présentation qu'en font les parlementaires, les attentes des élus locaux ne peuvent être attachées à aucune prérogative nouvelle dont la loi les ferait bénéficier. La souveraineté de l'Etat l'empêche. La situation avait d'ailleurs fâcheusement ouvert la porte au malentendu pour les élus corses avec seulement deux réponses, toutes négatives, sur quarante-huit demandes d'adaptation de textes nationaux (chiffres recensés en 2015). C'est précisément pourquoi la présente loi a entendu apporter cette assurance nouvelle aux élus locaux solliciteurs. Il y est posé que « le Premier ministre accuse réception des propositions » et qu'un « rapport annuel » consigne « les suites » qui leur ont été données. Mais dans quelle mesure de telles dispositions ne s'analysent-elles pas comme une injonction illicite adressée par le Parlement au gouvernement ? Le Conseil constitutionnel, s'il avait été saisi, aurait pu être porté à les censurer au nom du respect de la séparation des pouvoirs (jugé en ce sens à propos de l'obligation de réponse du Premier ministre aux propositions des départements d'outre-mer, Cons. const. 7 déc. 2000, n° 2000-435 DC[image: image29.png]


, AJDA 2001. 102[image: image30.png]


, note J.-E. Schoettl[image: image31.png]


 ; D. 2001. 1765[image: image32.png]


, obs. A. Roux[image: image33.png]


 ; RFDA 2002. 361, note F. Lemaire[image: image34.png]


).


B. La différenciation par délégation de compétences


Le législateur s'était déjà engagé dans la voie de la différenciation depuis une vingtaine d'années par le jeu des délégations de compétences entre collectivités. Estimant que le procédé favoriserait le regroupement des compétences qu'il avait dispersées entre tous les échelons de collectivités, il n'a cessé d'en encourager l'exercice. Sectorielles au départ (enseignement, domaine, patrimoine...), ces délégations sont ouvertes de façon générale depuis 2010, pour l'exercice total ou partiel de la compétence envisagée depuis 2019 (CGCT, art. L. 1111-8[image: image35.png]


). Souhaitées par les sénateurs, de nouvelles facilités de délégation naissent de la loi 3DS. En premier lieu, leur champ est étendu à un cas notable : les établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre, qui ne pouvaient guère qu'en recevoir, pourront désormais en consentir au profit de leur département ou de leur région (« délégations ascendantes »), moyennant l'accord de toutes les communes membres de l'établissement cependant. Il est notamment attendu que le département puisse conforter sa vocation sociale par délégation à son profit des crèches ou autres activités périscolaires intercommunales. En second lieu, leur élaboration est facilitée. La conférence territoriale de l'action publique, qui est le cadre dans lequel ces délégations se nouent, pourra fixer la composition de ses membres par entente locale (délibérations concordantes du conseil régional et des conseils départementaux après avis favorable de la majorité des conseils municipaux et des organes délibérants des EPCI à fiscalité propre). A défaut d'entente, la composition traditionnelle prévue par la loi continue de s'imposer (CGCT, art. L. 1111-9-1[image: image36.png]


).

Cette mise au point juridique paraît s'imposer : il n'appartient pas aux collectivités territoriales administratives de changer l'ordre des compétences établi par la loi, même sur invitation du législateur. En effet, le principe constitutionnel de libre administration (Art. 34 et 72, al. 3) réserve à la loi l'organisation des collectivités et, donc, la détermination de leurs compétences. Et aucun artifice de raisonnement ne saurait admettre une délégation implicite du pouvoir législatif pour faire que le pouvoir donné aux collectivités de répartir autrement leurs compétences ne soit pas le pouvoir de modifier la loi, c'est-à-dire le pouvoir législatif. Pour éviter une lecture de l'article L. 1111-8 contraire au droit constitutionnel, conséquence normale de cette constatation, il convient de regarder le type de délégation qu'il autorise comme une délégation de gestion et non une délégation d'autorité. Envisageable pour transférer la prise en charge d'une activité - c'est-à-dire pratiquement d'une prestation de travaux ou de service -, la délégation ne saurait en transmettre à son délégataire la maîtrise. Il s'ensuit, appréciation faite de ces inévitables exigences juridiques auxquelles ces délégations répondent, que l'exercice de la compétence ainsi déléguée est partagé entre deux collectivités, délégataire et délégante, ce qui n'est pas de nature, contrairement à l'optimisme qui a présidé à l'institution de cette possibilité, à simplifier l'organisation de la décentralisation.

Dans la voie de la différenciation juridique, « l'intercommunalité à la carte » fait son retour. Il s'agit d'une forme asymétrique de regroupement intercommunal. Les communes membres de l'établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre acquièrent la possibilité de ne pas lui transférer toutes les mêmes compétences (ni même la totalité d'une compétence transférée), pour ce qui est des compétences que l'établissement n'avait pas déjà acquises par la loi ou par décision institutive (CGCT, art. L. 5211-17-2[image: image37.png]


). L'engagement intercommunal est ainsi différencié et plus libre. Déjà vu dans les années 1980 (loi du 5 janv. 1988), un tel dispositif n'avait pas rencontré le succès en raison des complications d'organisation qu'il imposait nécessairement à l'établissement (adaptation des règles de représentation, de vote et de financement pour chaque compétence).

La procédure d'acceptation demeure toutefois « centralisée » : le conseil de communauté dresse, au préalable, la liste des compétences susceptibles de tels transferts différenciés ainsi que celle des moyens de les exercer (biens, équipements, services publics), les transferts effectifs étant décidés par délibérations conjointes du même conseil et des conseils municipaux se prononçant à la majorité qualifiée requise pour la création de l'établissement. La présente loi s'inscrit ainsi dans le prolongement de la loi du 27 décembre 2019 ; l'antagonisme entre les communes et l'établissement qui les regroupe se résout dans un sens plus favorable aux communes (en ce sens, la procédure de restitution de compétences établie par l'article L. 5211-17-1, issu de la loi du 27 déc. 2019, art. 12).

Le relâchement des contraintes intercommunales passe également par le recours élargi à la procédure de définition de « l'intérêt communautaire/métropolitain ». Il s'agit d'un critère réducteur de détermination des compétences de l'établissement de regroupement. Parmi certaines des compétences qui lui reviennent, celui-ci ne prendra à sa charge que les activités ou les équipements présentant ce caractère (concrétisé par décision du conseil de communauté/métropolitain à la majorité des deux tiers de ses membres votants). Pour ce qui n'est pas compris dans l'intérêt communautaire, les communes demeurent compétentes. Les communautés urbaines (CGCT, art. L. 5215-20[image: image38.png]


) et les métropoles (CGCT, art. L. 5217-2[image: image39.png]


) sont désormais appelées à définir cet intérêt pour leurs compétences voirie et cimetière. Elles gardent néanmoins la possibilité de déléguer, par convention, à leurs communes les équipements et les services nécessaires à l'entretien de leur voirie. Celles-ci agiront en son nom et pour son compte.

Les communes touristiques érigées en stations classées de tourisme peuvent demander à retrouver l'exercice de leur compétence de promotion du tourisme. Après décision en ce sens (par l'établissement sous condition de majorité spécialement déterminée), l'établissement conserve concurremment la même compétence à l'exclusion de la création d'un office de tourisme. Le droit des communautés urbaines et des métropoles est ainsi aligné sur celui des autres établissements publics à fiscalité propre issu de la loi du 27 décembre 2019.


II - La différenciation dans l'exécution de la loi

Une seconde pente s'offrait à l'action du réformateur : introduire des différenciations juridiques dans l'exécution de la loi. Si la loi ne distingue pas elle-même, son exécution pourra distinguer. La généralité des solutions inscrites dans la loi n'écarte pas, en effet, les applications particulières par les collectivités territoriales. Ces applications particulières sont, en quelque sorte, inscrites dans la loi, appelées par elle, tantôt pour les permettre, tantôt pour les imposer. Ces applications particulières prennent la forme de règlements lorsque les autorités décentralisées les édictent par des dispositions générales et impersonnelles. Le cas le plus simple est celui des règlements locaux pris sur injonction du législateur lorsque celui-ci investit la collectivité compétente de « régler » ou « déterminer » une question. Dans les autres cas, le législateur ne prévoit rien mais laisse à la collectivité compétente le soin de préciser les détails d'exécution dans lesquels il n'a pas entendu entrer. Le problème est que, investi par la Constitution de la charge d'exécuter les lois (Art. 21), le gouvernement est concurremment susceptible d'intervenir par voie réglementaire dans ces autres cas. Alors l'état du droit est, dans un certain sens, contradictoire ; on se trouve face à deux pouvoirs réglementaires de droit commun ou généraux pour assurer l'exécution des lois de décentralisation sans que leur articulation respective ait pu, jusqu'à présent, obéir à des principes de droit clairs et constants.

Il était difficilement envisageable d'établir ces principes dans le cadre de la présente réforme. La question est trop prise dans les liens du droit constitutionnel. Des amendements ont néanmoins été proposés pour tenter de préciser le principe de libre administration en posant, au profit des collectivités, un principe général de libre exécution des lois qui les habilitent, principe général devant être entendu comme susceptible de tenir en échec la jurisprudence centraliste du Conseil d'Etat (notamment, sect., avis, 20 mars 1992, n° 131852, Préfet du Calvados, Lebon[image: image40.png]


 123 ; AJDA 1992. 293[image: image41.png]


, concl. H. Toutée[image: image42.png]


 ; RFDA 1994. 770, note B. Faure[image: image43.png]


, jugeant que l'habilitation légale faite aux collectivités est insuffisamment précisée et nécessite le complément d'un décret d'exécution). En effet, à défaut de limiter l'action réglementaire générale du gouvernement - qui procède donc de la Constitution -, la loi reste néanmoins son cadre directeur.

Sans doute trop lourdes de conséquences, ces propositions furent abandonnées. Finalement résigné à se dire qu'il ne pouvait y avoir d'autre solution que celle que reconnaît déjà le droit positif, le législateur s'est résolu à reporter dans la loi (CGCT, art. L. 1111-2[image: image44.png]


, al. 2), mot pour mot, les dispositions que la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 avait introduites au sein de l'article 72, alinéa 3, de la Constitution : « Dans les conditions prévues par la loi, ils disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences » (loi 3DS, art. 5).

La question de l'instauration d'un véritable pouvoir réglementaire local se sera posée trois fois aux parlementaires, en 1979, 2003 et 2022. A chaque fois, ils auront refusé de donner leur adhésion, devançant constamment les difficultés pour des problèmes de technique ou de tactique. Au fond, ils n'ont jamais pu se montrer favorables à une définition du pouvoir réglementaire local qui tracerait des limites aux décisions du gouvernement, préférant se sortir d'affaire par le silence ou les formules élastiques.

C'est en 1979 que le débat s'ouvrit, avec plus d'ampleur qu'on ne saurait en attendre aujourd'hui. Les motifs de la proposition de loi constitutionnelle déposée par les socialistes prévoyaient l'attribution d'un « pouvoir réglementaire propre » aux collectivités afin qu'elles « ne soient plus soumises pour certaines matières aux règlements édictés par le Premier ministre ». Le passage à la réforme impliquait la modification des articles 21, 37 et 72 de la Constitution. Un alinéa nouveau au sein de l'article 72 devait être ainsi rédigé : « ...Une loi organique détermine les matières dans lesquelles le pouvoir réglementaire conféré à l'Etat par les articles 21 et 37 s'impose aux collectivités territoriales et les matières dans lesquelles ces collectivités disposent d'un pouvoir réglementaire propre... ». La mise en cohérence de l'ensemble du texte constitutionnel exigeait d'établir simultanément le cantonnement du pouvoir réglementaire national. En ce sens, l'article 21 devait disposer que « sous réserve des dispositions de l'article 13 et de l'article 72, il [le Premier ministre] exerce le pouvoir réglementaire » et l'article 37 que « sous réserve des dispositions de l'article 72, les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». Sur ces bases, on put tenter de remettre au clair le partage du pouvoir réglementaire dans l'Etat. On ne le fit cependant pas. Parvenus au pouvoir deux ans après, les socialistes ne purent envisager de réformer la décentralisation par la voie constitutionnelle face à l'hostilité, paradoxale sur un tel sujet, du Sénat (L. Favoreu, Les bases constitutionnelles du droit des collectivités locales, préc. p. 18, pour un commentaire de la proposition de loi constitutionnelle).

A défaut de réorganiser les données du pouvoir réglementaire des collectivités, la loi 3DS leur confie le soin de poser des règles générales dans une courte liste de matières précises intéressant leur administration (Art. 6). C'est le cas pour déterminer le nombre d'élus au sein des conseils d'administration des centres communaux et intercommunaux d'action sociale (CASF, art. L. 123-6[image: image45.png]


), pour établir le délai dont dispose le maire pour transmettre à l'Office national des forêts la répartition du nombre de bestiaux admis au pâturage et au panage (C. for., art. L. 241-11[image: image46.png]


), pour fixer le régime des redevances d'occupation provisoire de leur domaine public pour les chantiers de travaux (CGCT, art. L. 2333-84[image: image47.png]


), pour faire participer les usagers et habitants intéressés à la commission consultative des services publics locaux (CGCT, art. L. 1413-1[image: image48.png]


), pour fixer un nombre minimal d'emplacements réservés aux vélos dans les services ferroviaires de transport de voyageurs (C. transp., art. L. 1272-5[image: image49.png]


).

Le sens réformateur que le législateur a cru exercer sur les collectivités territoriales lui aura fait cruellement défaut. Avec la loi 3DS, des mots tiennent lieu de politique. L'appel à la différenciation lui aura tout au mieux permis de restituer une cohérence symbolique à l'éparpillement des sollicitations particulières des élus locaux pour les besoins de leur collectivité. Il les aura pris au pied de la lettre pour donner fond à son inspiration. Ses ressources d'ingéniosité ne vont pas plus loin. Celles-ci épuisées, on se trouve avec cette loi face à un gigantesque embouteillage où les dispositions de faible portée côtoient celles qui n'en n'ont aucune.
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