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	Il aura fallu presque trois ans pour que l'annonce faite lors de la conférence de presse du président de la République le 25 avril 2019 organisée après la crise des « gilets jaunes », conduise à la promulgation de la loi n° 2022-217 du 21 février 2022 relative à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l'action publique locale (ci-après loi « 3DS » selon l'expression politique et médiatique consacrée)[image: image1.png]


(1). Le nom même de la loi a connu des évolutions ; baptisé d'abord 3D, puis 4D, le quatrième D pour décomplexification, terme heureusement abandonné, il est devenu 3DS, le « S » renvoyant à la simplification, terme dont il faut se méfier lorsqu'il est présent dans le titre d'une loi car il est souvent synonyme de textes encore plus confus que ceux qu'ils sont censés améliorer.

Le projet de loi avait été déposé le 12 mai 2021 sur le bureau du Sénat, compétent en première lecture au titre de l'article 39 de la Constitution pour les projets de loi ayant pour principal objet l'organisation des collectivités territoriales, soit deux ans après son annonce politique par le président de la République. Il est vrai que la crise sanitaire a rendu plus complexe la tenue des débats. Le texte a été adopté en première lecture le 12 juillet 2021 par le Sénat après avoir été remanié, rectifié par la majorité sénatoriale et il n'est arrivé à l'Assemblée nationale que le 6 décembre 2021. Il n'y a été adopté que le 4 janvier 2022, après la suspension des travaux parlementaires, dans une version revue par la majorité gouvernementale de l'Assemblée nationale. Une commission mixte paritaire (CMP) était de toute évidence nécessaire, le gouvernement ayant engagé la procédure accélérée de l'article 45 de la Constitution. Cette CMP devait se réunir le 27 janvier, mais la réunion n'a eu lieu que le 31 janvier 2022, afin que toutes les chances de parvenir à un accord soient réunies. À défaut d'un tel accord, une nouvelle lecture devant chaque assemblée aurait risqué de ne pas aboutir avant la fin du mois de février, date à laquelle les travaux parlementaires se sont arrêtés pour laisser place à la campagne présidentielle. L'accord ayant été obtenu, l'adoption définitive du texte a eu lieu le 8 février à l'Assemblée nationale et le 9 février 2022 au Sénat.

En réalité, des négociations préalables, et anticipant la réunion de la CMP, ont bien eu lieu entre les rapporteurs de la commission des lois du Sénat, Mme Françoise Gatel et M. Mathieu Darnaud, et leurs homologues de l'Assemblée nationale, M. Bruno Questel, Mme Élodie Jacquier-Laforge et Mme Maina Sage, afin d'aplanir les difficultés. Il s'agissait de ne pas faire de ce texte l'otage de l'élection présidentielle qui s'annonçait et au cours de laquelle les majorités des deux assemblées avaient de fortes chances de ne pas soutenir les mêmes candidats, au moins jusqu'au premier tour du 10 avril 2022. Aucun des articles issus de l'Assemblée n'a été supprimé après la réunion de la CMP. Ces négociations et compromis divers ont fait passer le texte de 83 articles dans le projet de loi à 301 dans le texte promulgué. Il est vrai aussi que les associations d'élus souhaitaient que ce texte voie le jour et, même si celui-ci ne correspond pas totalement aux « 50 propositions pour le plein exercice des libertés locales »[image: image2.png]


(2), la loi 3DS répond en partie à leurs attentes. On comprend alors la volonté des assemblées de trouver un accord, afin de renouer la confiance entre l'exécutif et les collectivités territoriales. Néanmoins, ce texte a été qualifié de « voiture-balai » de la mandature et il est fort possible qu'il n'entre pas au Panthéon des libertés locales[image: image3.png]


(3).

L'absence de saisine parlementaire du Conseil constitutionnel s'explique par le souci de compromis au sein des principaux groupes des deux assemblées. Elle est de nature à permettre toutes les questions prioritaires de constitutionnalité possibles, sauf à l'encontre des dispositions législatives ne portant pas atteinte à un droit ou à une liberté que la Constitution garantit.

Cette loi, qui n'est pas le seul texte consacré aux collectivités territoriales lors du premier quinquennat de M. Macron, comme l'a montré notamment la loi n° 2019-1461 du 27 décembre 2019 relative à l'engagement dans la vie locale et à la proximité de l'action publique[image: image4.png]


(4), n'est pas un nouvel acte de décentralisation, dont manifestement le gouvernement ne voulait pas, ni une remise en cause des institutions locales. Il est plutôt une succession de modifications ou de réformes destinées à « simplifier l'action publique, lever les freins inutiles et faciliter le quotidien des maires et des élus »[image: image5.png]


(5). Le texte est loin de l'annonce faite par le président de la République lors de la conférence de presse précitée du 25 avril 2019, celle d'une « nouvelle démocratie, une nouvelle organisation décentralisée, et une nouvelle administration ».

Sans y voir un effet collatéral, Mme Jacqueline Gourault, ministre de la cohésion des territoires et des relations avec les collectivités territoriales, qui a porté ce texte depuis le début et qui n'a pas ménagé sa peine pour faire se rapprocher les points de vue des deux assemblées, son passé de sénatrice du groupe Union centriste et de présidente de la délégation à la décentralisation du Sénat et d'ancienne vice-présidente de l'Association des maires de France, lui facilitant sans doute la tâche, a été nommée par le président de la République en qualité de membre du Conseil constitutionnel[image: image6.png]


(6).

Dans son propos liminaire à la conférence de presse précitée tenue le 25 avril 2019, le président de la République avait souhaité que cet acte de décentralisation puisse aboutir pour le premier trimestre 2020 : « ... je souhaite qu'il puisse y avoir un geste de décentralisation extrêmement clair et avec celui-ci un principe : la différenciation territoriale. Et donc je souhaite que nous puissions ouvrir un nouvel acte de décentralisation adapté à chaque territoire. Ce nouvel acte de décentralisation devra s'appuyer sur quelques principes simples ». Il n'est pas certain que ce voeu ait été totalement respecté dans le texte finalement promulgué.

Cette réforme devait être aussi celle de la déconcentration censée rapprocher les administrations de l'État des administrés, afin de réaliser « une profonde réorganisation de notre administration qui vise à donner plus de pouvoirs et de responsabilités au terrain, à ceux qui sont au contact de ces réalités. Et je veux que dans chaque département, on ait maintenant une grande clarté autour du préfet avec tous les services de l'État ainsi coordonnés qui puissent répondre aux aspirations du territoire, des élus et je veux que dans chaque canton d'ici à la fin du quinquennat, nous ayons pour tous nos concitoyens un endroit où on puisse trouver réponse aux difficultés qu'on rencontre »[image: image7.png]


(7). C'est la raison pour laquelle la loi 3DS consacre quelques dispositions à la déconcentration dans son Titre VI intitulé sobrement « Mesures de déconcentration » (art. 152 à 161). Elle souhaite rapprocher l'État du « terrain » pour soutenir les collectivités territoriales mais sans affirmer de principes nouveaux par rapport à ceux exprimés dans le décret du 7 mai 2015 portant Charte de la déconcentration[image: image8.png]


(8).

Le titre de la loi, qui mêle les concepts de déconcentration et de décentralisation, au risque de perturber la compréhension de l'une et de l'autre, est ainsi mieux justifié, même si les mesures adoptées apparaissent ponctuelles. Les préfets de département, le préfet de Corse et le représentant de l'État dans les collectivités régies par les articles 73 et 74 de la Constitution deviennent les délégués territoriaux de l'Agence de l'Environnement et de la Maîtrise de l'Energie (ADEME), qui est un EPIC placé sous la tutelle de plusieurs ministères. Ces différents représentants de l'État concernés pourront veiller ainsi à la cohérence des actions de l'ADEME avec celles des collectivités en matière d'environnement et d'énergie. De même, les mêmes autorités représentant l'État deviennent les délégués territoriaux de l'Office français de la Biodiversité prévu par l'article L. 131-9 IV du code de l'environnement. Les préfets coordonnateurs de bassin où l'agence de l'eau a son siège en deviennent le président du conseil d'administration. L'échelon départemental est ainsi privilégié au détriment de l'échelon régional, dans un souci de proximité.

Il en est de même pour les Maisons de services au public qui deviennent, dans la loi 3DS, « France Services ». Des conventions France Services pourront être conclues aux niveaux départemental et infra-départemental entre l'État, des collectivités territoriales ainsi que leurs groupements et des organismes nationaux ou locaux chargés d'une mission de service public ou concourant à la satisfaction des besoins de la population. Elles pourront définir l'offre de services proposée, qui peut être organisée de manière itinérante ou selon des modes d'accès dématérialisés, ainsi que la nature des prestations fournies.

Si la loi modifie ou crée de très nombreuses dispositions dans les domaines les plus divers, comme le montrent les différentes contributions du présent dossier, il est nécessaire de présenter les innovations apportées par la loi 3DS à la fois sur le plan des institutions et sur le terrain des compétences.


Des avancées institutionnelles partielles

La loi du 21 février 2022 n'est pas une grande loi venant bouleverser ni même modifier les institutions locales. Elle introduit néanmoins quelques nouveaux droits au profit des citoyens ou des élus, certains d'entre eux venant concrétiser une innovation constitutionnelle remontant à 2003. D'autres dispositions sont plus limitées.


Les nouveaux droits des citoyens et des élus


D'une certaine manière, cette loi est héritière du mouvement des « gilets jaunes », qui a voulu remettre en cause un certain nombre de modalités du fonctionnement des institutions, en réclamant, parfois de manière violente et désordonnée, une place plus importante pour la démocratie directe. La loi 3DS n'ambitionne pas de répondre totalement à ces attentes multiples ; elle se contente de reconnaître, avec un certain retard, le droit de pétition reconnu dans la Constitution et aussi de protéger les élus, notamment contre les risques encourus par les situations de conflits d'intérêts.


Les progrès limités de la démocratie participative


Cette forme de démocratie n'est sans doute pas l'objet principal de la loi 3DS. Les dispositions relatives à ce sujet se trouvent dans le Titre Ier de la loi, relatif à la différenciation territoriale, sans qu'il y ait un rapport direct entre les deux questions. C'est ainsi que l'article 6 de la loi élargit le champ des personnes non élues susceptibles d'être désignées au sein des commissions consultatives des services publics locaux régies par l'article L. 1413-1 qui doivent être créées dans les collectivités et les établissements publics de coopération intercommunale les plus importants[image: image9.png]


(9). Elles peuvent désormais comprendre des « représentants des usagers et des habitants intéressés à la vie des services publics locaux » et non seulement des « représentants d'associations locales », comme il était prévu dans la rédaction antérieure.

Les articles 14 et 15 de la loi intéressent les différentes modalités du droit de pétition. Le premier distingue dans ses points I et le II, d'une part, la consultation locale sur demande des électeurs, d'autre part, le régime de la pétition locale. Complété par l'article 15, il tend, pour les électeurs de la collectivité ou de l'établissement public de coopération intercommunale, à demander à l'assemblée délibérante l'organisation d'une consultation sur un objet que la pétition suggère. Le second permet de saisir l'assemblée délibérante d'une question que la pétition présente et relevant de la compétence de cet organe. Un droit de pétition a été reconnu au profit de certains élus au sein de la Métropole de Lyon.


La consultation sur demande des électeurs


La loi 3DS ne se présente pas véritablement comme le texte général susceptible de concrétiser le droit reconnu par l'article 72-1 de la Constitution inséré par la loi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003. L'alinéa 1er de la disposition constitutionnelle dispose que « La loi fixe les conditions dans lesquelles les électeurs de chaque collectivité territoriale peuvent, par l'exercice du droit de pétition, demander l'inscription à l'ordre du jour de l'assemblée délibérante de cette collectivité d'une question relevant de sa compétence ». Derrière le singulier du mot « loi », il a fallu comprendre, en réalité et depuis 2003, l'adoption de plusieurs lois intervenues de manière dispersée, à la différence de la loi organique unique prévue à l'alinéa 2 de ce même article 72-1[image: image10.png]


(10). En effet, diverses lois organiques ou ordinaires sont intervenues, présentant, chaque fois à propos d'une collectivité bien identifiée, les modalités d'exercice du droit de pétition local, mais sans jamais avoir pour objet unique ce droit de pétition et ne visant que la pétition des « électeurs » et non celle d'administrés qui auraient pu être définis avec un autre critère, comme celui du domicile ou de la résidence. Ce fut le cas de la loi organique du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie française[image: image11.png]


(11), de la loi organique du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et institutionnelles relatives à l'outre-mer[image: image12.png]


(12) et enfin de l'ordonnance du 14 mai 2009 portant extension et adaptation à la Nouvelle-Calédonie de diverses dispositions relatives aux communes et aux sociétés d'économie mixte locales[image: image13.png]


(13). La loi du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales se présentait sous un jour différent car elle n'a eu pour objet que d'étendre aux départements et aux régions le droit de pétition en vue de provoquer une consultation des électeurs (art. 122)[image: image14.png]


(14).

La variété de ces textes était justifiée par leur champ d'application géographique distinct. En comparaison, la loi 3DS ne consacre pas non plus un chapitre spécifique au droit de pétition, car elle se contente de modifier l'article L. 1112-16 du code général des collectivités territoriales (CGCT) qui est relatif à la consultation locale sur demande des électeurs et qui est compris dans la section 2 (Consultation des électeurs) du chapitre II (Participation des électeurs aux décisions locales).

L'alinéa 1er de l'article L. 1112-16, qui correspond au I de l'article 14 de la loi, est modifié, s'agissant des consultations locales sur demande des électeurs, afin de substituer aux seuils existants de nouveaux seuils. Ces seuils sont divisés par deux, passant d'un cinquième (soit 20 %) à un dixième des électeurs inscrits dans les communes, et d'un dixième à un vingtième (soit 5 %) pour les départements et les régions. De même, le nombre de pétitions que chaque électeur peut signer est renforcé, passant d'une seule par an à une par trimestre. La porte à des demandes récurrentes et répétitives est ouverte, même si elle n'est réservée qu'aux seuls électeurs.

La loi 3DS précise que la pétition signée doit être adressée à l'exécutif, maire ou président de l'assemblée délibérante, alors que la législation antérieure était muette sur le sujet (art. L. 1112-16, nouv. al. 3). Cet organe exécutif « accuse réception de la demande et en informe le conseil municipal ou l'assemblée délibérante à la première séance qui suit sa réception ». Il n'est cependant pas tenu de l'inscrire à l'ordre du jour, pouvant se contenter d'informer le conseil de l'existence d'une pétition. De ce fait, l'assemblée délibérante est encore moins tenue de débattre de la demande.

S'agissant des établissements publics de coopération intercommunale (EPCI), l'article L. 5211-49, relatif aux procédés de consultation des électeurs, qui prévoyait déjà un mécanisme de pétition susceptible d'aboutir à l'organisation d'une consultation[image: image15.png]


(15), est modifié par l'article 15 de la loi 3DS, qui se contente d'abaisser les seuils requis, remplaçant le mot « cinquième » par le mot : « dixième ». De même et comme pour les collectivités territoriales, la fréquence des signatures de pétition est renforcée, chaque électeur pouvant désormais signer une pétition par trimestre et non plus seulement par année.


Le droit de pétition ou le droit de demander un débat


S'agissant du droit de pétition déconnecté de la consultation locale, c'est-à-dire le véritable droit de pétition, qui est au coeur de l'alinéa 1er de l'article 72-1 précité, c'est le II de l'article 14 qui le consacre en insérant un paragraphe II dans le même article L.1111-16. Ce dernier prévoit désormais que « Une collectivité territoriale peut être saisie, dans les conditions prévues aux trois premiers alinéas du I, de toute affaire relevant de sa compétence, pour inviter son assemblée délibérante à se prononcer dans un sens déterminé. La décision de délibérer sur l'affaire dont la collectivité territoriale est saisie appartient au conseil municipal ou à l'assemblée délibérante ». Il est regrettable que ce droit nouveau soit en quelque sorte noyé dans le chapitre consacré aux consultations et référendums, car il s'agit d'un autre procédé de dialogue entre les élus et les administrés. Cette insertion dans une subdivision déjà existante consacrée à la seule consultation est préjudiciable à la bonne perception de ce que pourrait être un véritable droit de pétition qui dépasse le champ de la seule consultation et qui aurait peut-être mérité d'être inscrit dans un nouveau chapitre II bis intitulé « Droit de pétition »[image: image16.png]


(16).

Si les conditions de saisine sont identiques à celles requises pour les pétitions en vue d'une consultation, la décision de délibérer sur l'affaire dont la collectivité territoriale est saisie appartient au conseil municipal ou à l'assemblée délibérante des autres collectivités concernées (art. L. 1112-16, II, al. 2). Cela signifie que la pétition ne peut porter que sur des questions qui sont de la compétence de la collectivité par l'intermédiaire de l'organe délibérant. Cela doit exclure les questions qui ne relèvent que de la compétence propre des organes exécutifs, comme par exemple les compétences des maires en matière de police. Les EPCI ne sont pas concernés par le nouveau régime des pétitions locales, sans doute parce que, dans nombre d'entre eux, du fait du faible nombre des communes membres, il n'y a pas d'électeurs directs.

Le régime du droit de pétition est élargi aux communes de Polynésie française par la loi 3DS, qui modifie l'article L. 1821-1 en lui adjoignant une phrase ainsi rédigée : « L'article L. 1112-16 est applicable aux communes de la Polynésie française dans sa rédaction résultant de la loi n° 2022-217 du 21 février 2022 relative à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l'action publique locale ». Ce droit de pétition communale ne doit évidemment pas être confondu avec le droit de pétition qui peut être utilisé auprès de la collectivité d'outre-mer de Polynésie française (loi du 27 février 2004, art. 158, v. supra). De même, la loi a facilité la pétition pouvant conduire à l'organisation d'une consultation des électeurs, car le seuil est modifié en passant d'un dixième des électeurs à un vingtième, toujours pour les communes de Polynésie (art. L. 1821-1-II).


Le droit de pétition au profit des élus


Cette modification ne concerne qu'une collectivité à statut particulier, la Métropole de Lyon, et elle vise à répondre aux difficultés nées des relations entre les communes membres et la Métropole. L'article 16 de la loi 3DS modifie la section 2 du chapitre III du Titre III du Livre VI de la troisième partie du code général des collectivités territoriales, qui est consacrée à la conférence métropolitaine des maires au sein de la Métropole de Lyon (art. L. 3633-2 et L. 3633-3)[image: image17.png]


(17). Cet organe est présenté comme une instance de coordination entre la Métropole de Lyon et les communes situées sur son territoire, dénommée "conférence métropolitaine des maires", au sein de laquelle il peut être débattu de tous sujets d'intérêt métropolitain ou relatifs à l'harmonisation de l'action de ces collectivités. La loi 3DS a tenu à ajouter, à chaque mention de cette conférence métropolitaine, les mots « des maires », afin de bien insister sur sa composition, dans l'intitulé de la section (1° de l'article 16 de la loi) et pour chaque mention de cette conférence dans les articles L. 3633-2 et L. 3633-3 (2° et 3° de ce même article 16). La loi ne se contente pas de ces modifications terminologiques. Elle ajoute une compétence à la liste des neuf catégories d'actes pour lesquelles la conférence doit être saisie pour avis, préalablement à leur adoption par le conseil de la métropole. Il est ainsi inséré un onzième alinéa qui dispose que « La conférence métropolitaine des maires peut demander, à la majorité simple des maires représentant la moitié de la population totale des communes situées sur le territoire de la métropole de Lyon, à ce que soit inscrite à l'ordre du jour du conseil de la métropole toute affaire intéressant la métropole, y compris pour l'inviter à délibérer dans un sens déterminé. Cette demande est adressée au président du conseil de la métropole quatorze jours au moins avant la réunion du conseil de la métropole ». Il s'agit d'un droit qui n'est pas attribué aux citoyens ou aux électeurs mais à des élus, qui plus est, limité aux seuls maires des communes membres de la Métropole de Lyon. Ce droit est plus précis que celui qui est reconnu aux électeurs au sein des autres collectivités car « l'invitation » qui est ainsi adressée au conseil de la métropole, par l'intermédiaire de son président, contient le sens de la délibération qui sera éventuellement prise et non seulement l'objet de celle-ci.


Les droits et les obligations des élus

La participation des élus facilitée


L'article 232 de la loi, qui est inséré au chapitre VIII de la loi (Modernisation des missions des chambres régionales des comptes et renforcement de l'évaluation des politiques publiques, art. 229 à 236), abaisse le nombre d'habitants des communes dans lesquelles le conseil municipal, lorsqu'un sixième de ses membres le demande, délibère de la création d'une mission d'information et d'évaluation, chargée de recueillir des éléments d'information sur une question d'intérêt communal ou de procéder à l'évaluation d'un service public communal[image: image18.png]


(18). Cet article relève, à l'évidence, de la deuxième partie du titre du chapitre qui associe des questions disparates. À l'article L. 2121-22-1, le seuil de 50 000 habitants est remplacé par celui de 20 000, le reste de l'article n'étant pas modifié, notamment pas la règle selon laquelle aucune mission ne peut être créée à partir du 1er janvier de l'année civile qui précède l'année du renouvellement général des conseils municipaux. Le seuil est également abaissé dans les mêmes conditions pour les établissements publics de coopération intercommunale soumis aux mêmes règles de fonctionnement des organes délibérants que les conseils municipaux (avant-dernier alinéa de l'article L. 5211-1).

La loi contient également quelques innovations permettant que les réunions du conseil départemental, et aussi celles de la commission permanente, puissent se tenir « en plusieurs lieux, par visioconférence » (art. 170 de la loi). C'est le président du conseil départemental qui peut ainsi le décider. Les articles L. 3121-9-1 pour l'assemblée plénière et L. 3122-6-2 pour la commission permanente ainsi créés précisent les règles de quorum, de vote public et les cas dans lesquels les réunions en visioconférence ne sont pas possibles, notamment pour l'élection du président et de la commission permanente, et pour l'adoption du budget primitif. Le règlement intérieur du conseil départemental devra fixer les modalités pratiques de déroulement des réunions en plusieurs lieux par visioconférence. Des règles identiques sont également prévues pour les conseils régionaux et les commissions permanentes régionales (art. L. 4132-9-1 et L. 4133-6-2), pour l'Assemblée de Corse (art. L. 4422-5-1 et 4422-9-3) et même pour les réunions des conseils des établissements publics de coopération intercommunale (art. L. 5211-11-1)[image: image19.png]


(19).


La déontologie des élus renforcée


Plusieurs dispositions de la loi 3DS intéressent le statut des élus avec des règles destinées à faciliter l'exercice de leur mandat[image: image20.png]


(20). Les articles 217 et 218 sont en effet consacrés à l'épineuse question des conflits d'intérêts et des risques encourus par les élus locaux. Ces dispositions nouvelles sont insérées dans un chapitre VII curieusement intitulé « Transparence et agilité des entreprises publiques locales », comprenant les articles 210 à 228 de la loi. Elles modifient et complètent des articles de la première partie du code et visent l'ensemble des élus des collectivités concernées par ce code, c'est-à-dire presque toutes.


• La définition assouplie du conflit d'intérêts


De manière principale, la loi 3DS clarifie les règles destinées à protéger les élus dans l'exercice de leur mandat. Elle a voulu limiter les cas de conflits d'intérêts ou, sur le plan pénal, de prise illégale d'intérêt, et atténuer ainsi le risque juridique particulier pesant sur les élus locaux, qui, par crainte, avaient tendance à se déporter systématiquement, dès lors qu'ils estimaient avoir un lien direct ou indirect avec le sujet débattu. La loi 3DS a choisi de ne pas rendre systématique la qualification de conflit d'intérêts dans les cas où les représentants d'une collectivité territoriale ou d'un groupement de collectivités territoriales, désignés en qualité de mandataires de la collectivité et en application de la loi pour participer aux organes décisionnels d'une autre personne morale de droit public ou d'une personne morale de droit privé, délibèrent sur les relations de la collectivité avec cet organisme[image: image21.png]


(21). La même règle s'applique dans l'autre sens, lorsque l'organe décisionnel de la personne morale concernée se prononce sur une affaire intéressant la collectivité publique. L'article L. 1111-6 recréé par la loi[image: image22.png]


(22) dispose que, « du seul fait de cette désignation, ils ne sont pas considérés comme ayant un intérêt, au sens de l'article L. 2131-11 du présent code, de l'article 432-12 du code pénal ou du I de l'article 2 de la loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique lorsque la collectivité ou le groupement délibère sur une affaire intéressant la personne morale concernée ou lorsque l'organe décisionnel de la personne morale concernée se prononce sur une affaire intéressant la collectivité territoriale ou le groupement représenté ». La qualification systématique de conflit d'intérêts du fait de la seule participation à un organe décisionnel extérieur à la collectivité est ainsi exclue, sauf si les éléments de définition du conflit d'intérêts sont caractérisés. Les élus locaux agissant en tant que mandataires des collectivités ou de leurs groupements ne sont pas considérés comme intéressés à l'affaire de ce seul fait. L'intérêt de cette disposition est de tenter de rapprocher les approches du conflit d'intérêts, qui est visé par le code pénal[image: image23.png]


(23) en tant que délit puni et par le code général en tant qu'il est susceptible de constituer une cause d'illégalité des délibérations : « Sont illégales les délibérations auxquelles ont pris part un ou plusieurs membres du conseil intéressés à l'affaire qui en fait l'objet, soit en leur nom personnel, soit comme mandataires »[image: image24.png]


(24). Le texte n'apporte pas de définition des personnes morales de droit public ou de droit privé concernées par cette atténuation au principe. Toutefois, l'amendement gouvernemental à l'origine de la nouvelle législation a voulu dresser une liste de quelques-unes de ces personnes morales, mais qui ne constituent que des exemples qui n'empêcheront pas des interprétations de la part des juridictions concernées : il s'agit des établissements publics locaux que sont les régies dotées de l'autonomie financière et de la personnalité morale (art. L. 2221-10), des associations ou groupements d'intérêt public que sont les missions locales (C. trav., art. L. 5314-1[image: image25.png]


) ou des maisons de l'emploi (C. trav., art. L. 5313-2[image: image26.png]


), des établissements publics locaux à caractère industriel et commercial que sont les offices publics de l'habitat (CCH, art. L. 421-6[image: image27.png]


), ou plus généralement de toutes les structures de droit public ou de droit privé pour lesquelles la loi prévoit une participation d'une collectivité territoriale ou d'un groupement de collectivités territoriales.

Par ailleurs, s'agissant des sociétés locales d'économie mixte, l'article L. 1524-5 a été modifié par le même article 217 de la loi 3DS : il prévoit désormais que, en dehors (« Nonobstant » dit la loi) de l'article L. 1111-6 du CGCT, les élus locaux agissant en tant que mandataires des collectivités territoriales ou de leurs groupements au sein du conseil d'administration ou de surveillance des sociétés d'économie mixte locales et exerçant les fonctions de membre ou de président du conseil d'administration, de président-directeur général ou de membre ou de président du conseil de surveillance, « ne sont pas considérés, de ce seul fait, comme étant intéressés à l'affaire », en faisant référence aux mêmes textes que ceux cités à l'article L. 1111-6. Cette seule qualité emporte les mêmes conséquences, par une sorte de clause de réciprocité, lorsque l'élu local participe aux délibérations du conseil d'administration ou de surveillance de la société portant sur ses relations avec la collectivité ou le groupement qu'il représente. Elle n'entraîne pas davantage l'application des articles L. 225-40 et L. 225-88 du code de commerce (art. 217 de la loi 3DS modifiant l'art. L. 1524-5 CGCT).

Des limites à cette absence de reconnaissance du conflit d'intérêts existent lorsque des décisions à connotation financière sont prises. Aussi bien dans le cas de l'article L. 1111-6 que dans celui de l'article L. 1524-5, ces dispositions sont précédées du mot « Toutefois » indiquant bien leur caractère restrictif : il s'agit d'interdire la participation de ces élus aux décisions de la collectivité ou du groupement « attribuant à la personne morale concernée un contrat de la commande publique, une garantie d'emprunt ou une aide revêtant l'une des formes prévues au deuxième alinéa du I de l'article L. 1511-2 et au deuxième alinéa de l'article L. 1511-3, ni aux commissions d'appel d'offres ou à la commission prévue à l'article L. 1411-5 lorsque la personne morale concernée est candidate, ni aux délibérations portant sur leur désignation ou leur rémunération au sein de la personne morale concernée ». Les interdictions sont similaires pour les sociétés d'économie mixte locales lorsque celles-ci sont candidates à l'attribution d'un contrat de la commande publique. Les élus ne peuvent participer ni aux commissions d'appel d'offres, ni aux commissions mentionnées à l'article L. 1411-5, ni à la délibération attribuant le contrat.

Enfin, s'agissant de l'action purement sociale et non concurrentielle, la loi 3DS prévoit expressément que l'élu qui représente une collectivité au sein d'un centre communal d'action sociale (CCAS) ou d'une caisse des écoles ne peut être considéré ni comme conseiller intéressé ni comme caractérisant une prise illégale d'intérêts. D'autres établissements publics, tels que les établissements de santé, auraient pu être aussi visés par cette exception.


• La présence d'un référent déontologue pour les élus


La loi a pris acte de l'existence, dans de nombreuses collectivités telles que des régions, des départements ou des métropoles, d'un référent déontologue qui, selon les choix opérés par ces collectivités, est une personne unique ou bien est créé sous la forme d'une commission. Jusqu'à présent, ces instances exerçaient leur compétence dans un vide juridique, à la différence des référents déontologues créés pour les agents publics. Pour ces derniers, la loi n° 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires (JO du 21 avr. 2016) a complété les articles 25 et suivants de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, en prévoyant notamment que « Le fonctionnaire veille à faire cesser immédiatement ou à prévenir les situations de conflit d'intérêts dans lesquelles il se trouve ou pourrait se trouver » (art. 25 bis-I de la loi du 13 juill. 1983). La même loi a inséré un article 28 bis dans la loi du 13 juillet 1983 afin de prévoir l'existence d'un référent déontologue : « Tout fonctionnaire a le droit de consulter un référent déontologue, chargé de lui apporter tout conseil utile au respect des obligations et des principes déontologiques mentionnés aux articles 25 à 28. Cette fonction de conseil s'exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service ». Le décret n° 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique est venu préciser les modalités de contrôle exercé aux différents stades de la carrière des agents (JO du 31 janv. 2020).

Le souhait d'une législation destinée aux élus avait été émis par différentes sources. C'est en ce sens que l'article 218 de la loi 3DS complète l'article L. 1111-1-1 du CGCT, pour prévoir que, désormais, tout élu local peut en cas de doute consulter un référent déontologue spécialement dédié à l'éthique et à la transparence de la vie publique. Cet article est celui, créé par la loi n° 2015-366 du 31 mars 2015 visant à faciliter l'exercice de leur mandat par les élus locaux[image: image28.png]


(25), qui définit de manière générale le rôle de l'élu local sous la forme d'une Charte de l'élu local en affirmant que « Les élus locaux sont les membres des conseils élus au suffrage universel pour administrer librement les collectivités territoriales dans les conditions prévues par la loi. Ils exercent leur mandat dans le respect des principes déontologiques consacrés par la présente charte de l'élu local ». Ce texte, pour novateur et intéressant qu'il soit, ne répondait pas à tous les besoins nés des exigences contemporaines d'éthique et de transparence, d'autant que seuls les cinq premiers points concernent de près ou de loin des engagements susceptibles d'être en lien avec la déontologie. Il ne peut que servir de cadre, de même que la loi organique n° 2013-1906 et la loi ordinaire n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relatives à la transparence de la vie publique et la loi n° 2017-1339 du 15 septembre 2017 précisent des obligations complémentaires dans l'objectif de renforcer la confiance dans la vie politique.

La Charte de l'élu local est donc complétée dans la loi 3DS par deux alinéas qui sont plus des garanties destinées à protéger les élus locaux dans l'exercice de leurs fonctions : « Tout élu local peut consulter un référent déontologue chargé de lui apporter tout conseil utile au respect des principes déontologiques consacrés dans la présente charte ». L'alinéa 2 de cet article 218 tend à encadrer la création et le statut de ces futurs référents déontologues destinés aux élus : « Un décret en Conseil d'État détermine les modalités et les critères de désignation des référents déontologues ». Il faut penser que cette disposition n'a pas de caractère rétroactif et n'aura pas d'effet sur les nombreux déontologues ou commissions de déontologie déjà créés par les collectivités territoriales.


La modernisation du fonctionnement de certaines institutions locales


La modernisation recherchée est en principe destinée à améliorer le fonctionnement de certains organes. Elle intéresse d'une part les conseils économiques, sociaux et environnementaux régionaux (CESER) et, d'autre part la Métropole d'Aix-Marseille-Provence.


Les innovations intéressant les conseils économiques, sociaux et environnementaux régionaux


Cette innovation se trouve insérée au Titre VII de la loi 3DS parmi les mesures de simplification de l'action publique, selon une formule fourre-tout qui n'a pas de sens précis. L'article 231 de la loi modifie la deuxième phrase du deuxième alinéa de l'article L. 4134-2 du CGCT qui est désormais ainsi rédigée : « Ils comprennent également des représentants d'associations de jeunesse et d'éducation populaire agréées par le ministre chargé de la jeunesse, âgés de moins de vingt-sept ans au jour de leur nomination ». Les articles L. 4134-1 et suivants sont relatifs aux conseils économiques, sociaux, environnementaux régionaux ; plus spécialement, l'article L. 4134-2 intéresse la composition de ces CESER. La loi nouvelle ne vient pas bouleverser cette composition, car le droit antérieur disposait déjà que les CESER « comprennent également des représentants âgés de moins de trente ans d'associations de jeunesse et d'éducation populaire ayant fait l'objet d'un agrément par le ministre chargé de la jeunesse. Un décret fixe leur nombre respectif ». La loi 3DS modifie néanmoins l'appréciation de l'âge des conseillers, qui est faite au jour de leur nomination, ce qui peut leur permettre de rester jusqu'à 33 ans puisque la durée de leur mandat est de six ans. Cette mesure nouvelle, qui privilégie l'âge auquel les membres sont nommés par rapport à l'exercice de leurs fonctions, n'est pas vraiment de nature à révolutionner la composition de ces assemblées consultatives. La seule limite est que la fixation de l'âge minimal pour être membre d'un CESER est « applicable à compter du premier renouvellement du conseil économique, social et environnemental régional qui suit la publication de la présente loi » (II de l'article 231 de la loi).

Les compétences des CESER ont été parallèlement étendues, à l'initiative du Sénat, puisque, désormais, ils pourront « conduire des études de prospective territoriale régionale » (nouvel art. L. 4134-1 modifié par l'art. 230 de la loi 3DS). Néanmoins, les CESER avaient déjà pour mission, avant la loi 3DS, au titre de ce même article qui n'a pas été modifié sur ce point, « d'informer le conseil régional sur les enjeux et conséquences économiques, sociaux et environnementaux des politiques régionales ». Les études de prospective ajoutées en 2022 pouvaient sans doute être déjà menées dans le cadre de cette compétence générale. C'est le Sénat qui a voulu étendre cette compétence, sans doute pour manifester l'intérêt que la haute assemblée porte aux CESER !

Un autre changement intéresse spécifiquement les CESECE de Guyane et de Martinique (Conseils économiques, sociaux, environnementaux, de la culture et de l'éducation de ces deux collectivités uniques régies par l'article 73 de la Constitution - respectivement art. L. 7124-1 et L. 7226-2). Cette innovation figure au Titre VIII de la loi « Dispositions relatives à l'outre-mer ». Désormais, ces conseils ne seront plus nécessairement divisés en deux sections, mais ils seront compétents pour décider eux-mêmes leur structuration interne. Cette disposition législative nouvelle répond à une demande des autorités guyanaises.


La nouvelle gouvernance de la Métropole Aix-Marseille-Provence


La question de l'articulation des compétences entre les intercommunalités et les communes a souvent été au coeur des débats entre les deux assemblées, le Sénat étant souvent hostile aux transferts de compétences en faveur des premières et souhaitant un principe de transferts à la carte. Cette question était déjà présente dans la loi précitée du 27 décembre 2019. Elle illustre la volonté de différenciation des compétences présentée ci-après.

Des dispositions plus spécifiques intéressent la métropole Aix-Marseille-Provence (AMP) afin de réformer la gouvernance de cette Métropole. La réforme de la gouvernance de la métropole Aix-Marseille-Provence était voulue par le président de la République Emmanuel Macron dans le cadre du plan Marseille en Grand. Début septembre 2021, en présentant son plan pour combler les retards de Marseille, notamment en termes de transports, de logements, le président de la République avait clairement pointé les dysfonctionnements de l'établissement public intercommunal, l'exhortant à opérer une profonde réforme de son statut, présentée comme une condition pour obtenir l'aide de l'État. Le plan Marseille en Grand comprend, au-delà de la réforme de la Métropole, un vaste plan de rénovation de 174 écoles de Marseille. Il nécessite la constitution d'une structure opérationnelle réunissant l'État et la commune, qui prendra la forme d'une société publique locale d'aménagement d'intérêt national (SPLA-IN). La loi 3DS précise le champ d'intervention de ces structures en matière de construction et de réhabilitation des équipements publics. La réforme de la gouvernance a été adoptée sous la forme d'un amendement du gouvernement le 9 décembre 2021.

Créée en 2016 par la loi MAPTAM n° 2014-58 du 27 janvier 2014 (art. 42), la Métropole Aix-Marseille-Provence (MAMP) comprend 92 communes et compte 1,85 million d'habitants dont près de la moitié vit à Marseille, et qui sont aussi répartis sur six territoires. Elle est issue de la fusion de six intercommunalités, dont la communauté urbaine de Marseille Provence. Endettée à hauteur de 3 milliards d'euros, elle est la plus étendue de France. L'article L. 5218-3, selon lequel « La métropole d'Aix-Marseille-Provence est divisée en territoires. Les limites de ces territoires sont fixées par décret en Conseil d'État en tenant compte des solidarités géographiques préexistantes », a été maintenu par la loi 3DS qui pérennise ainsi les territoires. La modification apportée par la loi 3DS concerne la gestion de ces territoires. À la différence des métropoles de droit commun, l'article L. 5218-4 prévoyait en effet que, « Dans chaque territoire, il est créé un conseil de territoire composé des conseillers de la métropole d'Aix-Marseille-Provence délégués des communes incluses dans le périmètre du territoire ». Ces conseils de territoire étaient dépourvus de la personnalité morale, et leur périmètre recouvrait celui des six anciennes intercommunalités[image: image29.png]


(26).

Le conseil métropolitain avait la possibilité de déléguer aux conseils de territoire la plupart de ses compétences opérationnelles, un budget et des services. La loi de 2014 conférait aux conseils de territoire des compétences de proximité par délégation du conseil de la Métropole. À cet effet, ils disposaient de moyens tels que la mise à disposition de services de la Métropole et des moyens budgétaires retracés dans un état spécial de territoire, document budgétaire arrêté par le conseil de la Métropole et annexé au budget de celle-ci. Le régime mis en place par la loi de 2014, destiné à maintenir l'apparence des anciens EPCI, présentait l'inconvénient de limiter la capacité du conseil métropolitain à porter de véritables politiques métropolitaines et alourdissait la gouvernance de la Métropole. Les communes du territoire qui relevaient, avant la création de la métropole, d'intercommunalités dont les degrés d'intégration étaient différents, ont souhaité retrouver l'exercice de compétences de proximité.

Les débats de la loi 3DS autour de la Métropole ont souligné l'importance de la question du transfert de compétences de la Métropole vers les communes, de la suppression des conseils de territoire, considéré comme un échelon intermédiaire, de la représentativité de Marseille dans la gouvernance de la Métropole ou encore du mode de financement de la collectivité et des communes.

La suppression des conseils de territoire décidée par la loi 3DS doit ainsi s'accompagner d'une poursuite de l'effort de déconcentration des services de la Métropole, afin qu'ils puissent gérer dans la proximité les demandes des communes. À cette fin, le conseil de la Métropole arrêtera par délibération l'organisation territorialisée des services de la métropole avant le 1er juillet 2022, qui est aussi la date de la suppression des conseils de territoire. L'article L. 5218-4, qui prévoyait l'existence de ces institutions, a été abrogé par l'article 181 de la loi 3DS en même temps que l'essentiel des dispositions contenues dans la section II du chapitre VIII consacré à la Métropole Aix-Marseille-Provence, intitulé « « Les territoires ».

Par ailleurs, la loi restitue aux communes de la Métropole des compétences de proximité au 1er janvier 2023, en matière de tourisme pour les communes touristiques et les communes stations classées de tourisme, et de voirie, sauf pour les routes qui portent des transports en site propre tels que les tramways et qui resteront de la compétence de la Métropole. Dans un délai d'un an à compter de la publication de la loi, le conseil métropolitain devra se prononcer sur la révision du champ de l'intérêt métropolitain en matière d'équipements culturels, socioculturels, socio-éducatifs et sportifs.

En outre, les relations financières entre la métropole et les communes étaient pour partie fondées sur des accords historiques qui ne correspondaient plus aux charges réellement assumées par les uns et les autres, ce qui entraînait une certaine inéquité. L'article L. 5218-8, qui organisait ces relations, a été supprimé par la loi 3DS en même temps que les autres dispositions relatives aux conseils de territoire. Sur cette question financière, la chambre régionale des comptes devra rendre un avis sur les relations financières entre la métropole et ses communes membres, notamment sur le niveau des attributions de compensations versées aux communes, avant le 1er septembre 2022. Cet avis sera débattu au sein du conseil de la métropole au plus tard le 1er novembre 2022 et pourra, le cas échéant, entraîner une révision libre des attributions de compensation versées par la métropole aux communes, dans les conditions de droit commun.

L'évaluation de la loi, en ce qui concerne la gouvernance de la Métropole AMP, doit se faire, selon une formule devenue traditionnelle, par la remise d'un rapport par le gouvernement au Parlement, avant le 31 décembre 2023, afin d'établir un bilan de l'application de la loi (§ IX de l'article 181).


Des avancées limitées en matière de compétences

Le second apport essentiel de la loi est la consécration, pour la première fois dans un texte législatif, du principe de différenciation des règles relatives à l'attribution ou à l'exercice des compétences des collectivités territoriales. Ainsi, le législateur se reconnaît le pouvoir de différencier, sous certaines conditions, les règles relatives aux compétences des collectivités territoriales relevant d'une même catégorie. La loi reconnaît également l'existence d'un pouvoir réglementaire local d'application des lois et étend le pouvoir de proposition d'adaptation, de modification et de différenciation des collectivités territoriales. S'il était opportun d'ancrer la différenciation territoriale, sous ces deux formes, dans la loi, et si cette reconnaissance marque la volonté de mieux prendre en compte la diversité des territoires sans méconnaître les principes d'indivisibilité et d'égalité[image: image30.png]


(27), elle reste de portée limitée.


La portée limitée de la consécration, par la loi, de la différenciation territoriale des compétences


La consécration, par la loi, de la différenciation territoriale devrait avoir une portée limitée pour au moins deux raisons. D'une part, la place que le législateur lui réserve au sein du code général des collectivités territoriales est discutable, dans la mesure où elle ne rend suffisamment compte ni de son objet ni des différentes formes qu'elle peut prendre. D'autre part, la reconnaissance par la loi de la différenciation territoriale n'ajoute rien à l'état du droit existant.


La place discutable de la différenciation au sein du code général des collectivités territoriales


La loi introduit une nouvelle subdivision dans le chapitre Premier (« Principe de libre administration ») du titre unique (« Libre administration des collectivités territoriales ») du Livre Premier (« Principes généraux de la décentralisation ») de la Première partie du code général des collectivités territoriales (« Dispositions générales ») (art. 1er de la loi). Désormais, ce chapitre contient une première section intitulée « Dispositions générales et exercice différencié des compétences » (comprenant les art. L. 1111-1 à L. 1111-7), une section 2 intitulée : « Délégations de compétences » (comprenant les articles L. 1111-8 à L. 1111-8-2) et une section 3 intitulée « Exercice concerté des compétences » (comprenant les art. L. 1111-9 à L. 1111-11).

C'est au sein de la première section, mal dénommée puisque son titre ne fait référence qu'à l'exercice, que le législateur a introduit un nouvel article consacré à la différenciation de l'attribution et de l'exercice des compétences au sein d'une même catégorie de collectivités territoriales. Le nouvel article L. 1111-3-1 du CGCT dispose en effet que, « 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 situations dans lesquelles se trouvent les collectivités territoriales relevant de la même catégorie, pourvu que la différence de traitement qui en résulte soit proportionnée et en rapport avec l'objet de la loi qui l'établit ».

La place que le législateur a réservée à cet article dans le CGCT appelle un certain nombre de remarques critiques.

Tout d'abord, le législateur a placé cet article entre, d'une part, l'article L. 1111-3 du CGCT, qui consacre le principe de non-tutelle entre collectivités territoriales[image: image31.png]


(28), et d'autre part, l'article L. 1111-4 du CGCT, qui porte, dans le prolongement du précédent, sur la répartition des compétences entre collectivités territoriales (al. 1er), sur leurs compétences partagées (al. 2), notamment les politiques publiques en faveur de la jeunesse (al. 3) ainsi que sur les modalités de financement de leurs compétences (al. 4). Or il aurait peut-être été plus logique d'insérer la différenciation juste après ces deux articles et avant l'article L. 1111-5 du CGCT, qui porte sur l'opposabilité des normes, des procédures et des prescriptions techniques. Le législateur aurait ainsi évité de rompre l'unité qui existait entre les articles L. 1111-3 et L. 1111-4 et qui tenait au fait qu'ils énoncent tous deux des règles relatives à la répartition des compétences. Cette insertion aurait également permis au législateur de mettre davantage en évidence l'objet de la différenciation, qui consiste justement à écarter l'application des règles relatives à l'attribution et à l'exercice des compétences. Ainsi, après l'énoncé des règles, aurait dû être mentionnée la différenciation.

Ensuite, cet article général sur la différenciation ne figure ni au sein ni dans la continuité de la nouvelle section 2 intitulée « Délégations de compétences », alors que les délégations de compétences constituent, elles aussi, une forme de différenciation même si elle ne porte pas sur l'attribution des compétences mais sur leur exercice[image: image32.png]


(29). En effet, dans le cadre d'une délégation de compétences, la personne publique qui exerce tout ou partie d'une compétence n'est pas celle qui en est titulaire. Les compétences déléguées continuent à être exercées au nom et pour le compte de la collectivité délégante (al. 2 de l'art. L. 1111-8). Le fait que le législateur de 2022 n'établisse pas de lien formel entre la différenciation et les délégations de compétence est d'autant plus regrettable qu'il étend le champ de ces dernières. Les délégations de compétences n'étaient en effet jusqu'à présent autorisées qu'entre l'État et une collectivité territoriale ou un établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre (EPCI) (CGCT, art. L. 1111-8-1[image: image33.png]


), ou encore entre collectivités territoriales appartenant à des catégories différentes, ou entre une collectivité territoriale et un EPCI (CGCT, art. L. 1111-8[image: image34.png]


). La loi 3DS autorise désormais de tels établissements publics à déléguer à un département ou une région (et non à leurs communes membres) tout ou partie de l'une des compétences qui leur a été transférée par leurs communes membres (article 8). Cependant, la loi subordonne ce pouvoir de délégation à un certain nombre de conditions tenant à la fois à sa mention expresse dans les statuts de l'EPCI et à l'accord unanime des communes membres. Cette dernière condition tranche avec la règle de la majorité qualifiée traditionnellement retenue en matière de fonctionnement des EPCI mais s'explique sans doute par le fait que la délégation décidée à la suite d'un transfert de tout ou partie d'une compétence communale à un département ou une région revient sur l'accord initial de la commune, à l'origine, titulaire de la compétence.

Enfin, en insérant cet article général sur la différenciation dans le chapitre I consacré au principe de la libre administration, le législateur n'établit pas davantage de lien entre celle-ci et l'expérimentation qui, elle, est insérée dans le chapitre III du même Titre. Séparée par le chapitre II consacré à la Participation des électeurs aux décisions locales et par le chapitre II bis relatif à la Médiation, l'expérimentation est ainsi maintenue à distance, au sein du CGCT, de la différenciation alors qu'elle en constitue l'un des instruments les plus aboutis, surtout depuis l'adoption de la loi organique n° 2021-467 du 19 avril 2021 relative à la simplification des expérimentations mises en oeuvre sur le fondement du quatrième alinéa de l'article 72 de la Constitution[image: image35.png]


(30). L'expérimentation permet en effet aux collectivités territoriales de déroger à titre expérimental aux dispositions législatives ou réglementaires régissant l'exercice de leurs compétences (CGCT, art. L.O. 1113-1[image: image36.png]


 et L.O. 1113-2[image: image37.png]


)[image: image38.png]


(31). L'article L.O. 1113-6 du CGCT prévoyait, jusqu'à l'adoption de la loi organique de 2021, trois suites possibles à l'issue d'une expérimentation : soit sa prolongation ou sa modification pour une durée qui ne pouvait excéder trois ans, soit le maintien et la généralisation des mesures prises à titre expérimental, soit, enfin, l'abandon de celle-ci. L'expérimentation conduisait ainsi, en toute hypothèse, à l'adoption d'une norme uniforme et identique sur l'ensemble du territoire. La loi organique du 19 avril 2021 a mis fin à cette « vision [...] monolithique de la finalité des expérimentations »[image: image39.png]


(32) en ajoutant deux nouvelles issues mentionnées à l'article L.O. 1113-6. Le législateur peut désormais décider, au vu de l'évaluation de l'expérimentation, « le maintien des mesures prises à titre expérimental dans les collectivités ayant participé à l'expérimentation, ou dans certaines d'entre elles, et leur extension à d'autres collectivités territoriales [qui n'ont pas participé à l'expérimentation], dans le respect du principe d'égalité ». Ainsi, l'expérimentation peut désormais conduire, non pas à l'adoption d'une règle identique sur l'ensemble du territoire, mais à celle de règles différentes relatives à l'exercice des compétences, à condition bien sûr de respecter le principe d'égalité devant la loi. Il aurait donc été opportun d'insérer dans le CGCT le nouvel article sur la différenciation à proximité de ceux relatifs à l'expérimentation.

Indépendamment de la place qu'elle occupe désormais dans le CGCT, la consécration de la différenciation territoriale des compétences, par la loi 3DS, est dépourvue de portée normative.


La consécration législative de la différenciation dépourvue d'effet normatif[image: image40.png]


(33)


En consacrant la différenciation territoriale des règles relatives aux compétences des collectivités territoriales appartenant à une même catégorie, le législateur n'ajoute rien à l'état du droit existant[image: image41.png]


(34).

Tout d'abord, la différenciation reste entre les mains de l'État puisqu'elle relève de la seule décision du législateur. Le nouvel article L. 1113-1 précise en effet que la différence de traitement entre collectivités appartenant à une même catégorie est établie par la loi. Certes, la loi confère aux collectivités territoriales la possibilité de formuler des propositions visant à prévoir des règles différentes en matière d'attribution et d'exercice de leurs compétences afin de tenir compte des différences de situations (art. 2 de la loi et CGCT, art. L. 4221-1[image: image42.png]


, pour les régions, par exemple). Mais ce pouvoir ne lie pas l'État. Les collectivités territoriales n'ont pas la possibilité de s'opposer à l'établissement d'une différenciation des compétences, décidée par la loi, de la même manière que, dans le cadre de l'expérimentation, la loi organique du 19 avril 2021 n'impose pas au législateur d'obtenir l'accord préalable des collectivités territoriales non expérimentatrices qui se voient appliquer la nouvelle norme résultant de l'expérimentation. Cette dernière loi ne prévoit pas non plus de procédure permettant à ces collectivités de demander le bénéfice de l'expérimentation. La mainmise de l'État sur le processus de différenciation territoriale s'explique au moins pour deux raisons. D'une part, les collectivités territoriales bénéficient certes de la libre administration, mais dans les conditions prévues par la loi. D'autre part, le respect du principe constitutionnel d'égalité impose au législateur d'étendre la norme différenciée à toutes les collectivités territoriales présentant les mêmes caractéristiques, ce qui exclut toute prise en compte de l'accord ou non de ces dernières[image: image43.png]


(35).

Ensuite, la consécration de la différenciation territoriale des compétences par la loi 3DS est avant tout symbolique, puisqu'elle était déjà admise en droit positif. L'adoption de règles différentes en cette matière était en effet déjà possible à condition de respecter le principe d'égalité devant la loi, énoncé à l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 et par l'article 1er de la Constitution du 4 octobre 1958.

Ainsi, le principe constitutionnel d'égalité n'interdit pas la différenciation si celle-ci est justifiée par des raisons d'intérêt général ou par l'existence de différences de situation pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui l'établit[image: image44.png]


(36). Dans son avis du 21 février 2019, n° 396789, par exemple, le Conseil d'État a analysé à l'aune du principe d'égalité le projet de loi relatif aux compétences de la Collectivité européenne d'Alsace et a relevé à ce titre qu'« au vu des problématiques inhérentes au transport routier dans le sillon rhénan, le transfert des routes et autoroutes non concédées du domaine public routier national, ainsi que des compétences qui y sont associées, répond tant à des motifs d'intérêt général qu'à une situation propre au territoire alsacien. Un tel transfert de compétences ne méconnaît donc, en lui-même, aucun principe constitutionnel »[image: image45.png]


(37).

Seule une révision constitutionnelle aurait pu permettre au législateur d'instituer de telles différenciations sans que le principe d'égalité lui soit opposable[image: image46.png]


(38).

Mais ce projet de révision constitutionnelle ayant été abandonné, la loi 3DS ne fait que rappeler, sans innover, que la différenciation n'est possible que dans le respect du principe d'égalité devant la loi, dont elle s'applique d'ailleurs à préciser les conditions de mise en oeuvre[image: image47.png]


(39), à l'exception toutefois, et de manière remarquable, des motifs d'intérêt général qui peuvent justifier une dérogation à l'égalité.

L'absence de mention de tels motifs dans le nouvel article L. 1111-3-1 du CGCT ne devrait toutefois emporter aucune conséquence, dans la mesure où cette disposition législative ne fait que traduire, même mal, un principe de valeur constitutionnelle qui s'impose en toute hypothèse au législateur.

Nonobstant le rappel de la loi, les conditions dans lesquelles le principe d'égalité devant la loi devrait s'appliquer à la différenciation territoriale des compétences, ne sont pas encore connues et restent très incertaines. La jurisprudence du Conseil constitutionnel relative au principe d'égalité devant la loi ne permet pas en effet d'identifier clairement, parmi toutes les différences de situation, c'est-à-dire les particularités culturelles, historiques, géographiques, économiques, sociales d'une collectivité territoriale ou d'un groupe de collectivités, même appartenant à une même catégorie, celles qui seraient de nature à justifier qu'on leur applique une règle différente[image: image48.png]


(40). Chaque collectivité territoriale est en soi différente des autres au regard de sa géographie, de son histoire, de son économie, de sa population, de ses besoins sociaux. Toute collectivité est, par définition, territoriale et donc particulière. Dès lors, si l'ensemble de ces critères de différenciation étaient susceptibles d'être retenus, le principe d'égalité, appliqué au droit des collectivités territoriales, ne devrait s'opposer que très rarement à la différenciation des compétences.

La loi 3DS ouvre d'ailleurs elle-même des possibilités de différenciation de compétences. Faisant application du critère de la différence de situations, la loi, ou devrait-on dire, pour reprendre les termes exacts de la disposition législative, « la République », reconnaît tout d'abord, de manière générale, au sein de la catégorie des communes, les communes insulaires métropolitaines dépourvues de lien permanent « comme un ensemble de territoires dont le développement durable constitue un objectif majeur d'intérêt national en raison de leur rôle social, environnemental, culturel, paysager et économique et nécessite qu'il soit tenu compte de leurs différences de situations dans la mise en oeuvre des politiques publiques locales et nationales » (art. 3). Si cette disposition ne devait pas rester proclamatoire ou un simple neutron législatif, elle pourrait permettre l'adoption pour ces communes de nombreuses règles différentes en matière d'attributions ou d'exercice des compétences. La loi prévoit par ailleurs la possibilité d'adopter des règles différentes pour lutter contre la spéculation foncière et immobilière en Corse, qui n'est pas une collectivité de droit commun, mais une collectivité à statut spécifique, dont le régime juridique échappe donc à l'application des règles de droit commun (art. 4)[image: image49.png]


(41).

Au-delà des communes insulaires métropolitaines et de la Corse, la loi étend également la différenciation des compétences en matière de coopération intercommunale.

Tout d'abord, la loi introduit la possibilité pour « une ou plusieurs communes membres d'un EPCI à fiscalité propre de lui transférer « tout ou partie » de leurs compétences facultatives, non prévues par la loi ou la décision institutive » (CGCT, art. L. 5211-17-2[image: image50.png]


, art. 17 de la loi). La loi autorise ensuite les communes touristiques érigées en stations classées de tourisme en application des articles L. 133-13 et L. 151-3 du code du tourisme et membres d'une communauté urbaine ou d'une métropole, à demander la restitution de leur compétence en matière de promotion du tourisme, dont la création des offices du tourisme (art. 10). Cette restitution était déjà possible pour les communes stations classées de tourisme dans les communautés de communes et d'agglomération. La loi étend aussi la possibilité de restitution de la compétence tourisme pour une ou plusieurs communes touristiques, transférée de plein droit en lieu et place des communes aux communautés urbaines (art. L. 5215-20[image: image51.png]


) ou aux communautés d'agglomération (art. L. 5216-5[image: image52.png]


) ou encore aux métropoles (art. L. 5217-2[image: image53.png]


). En cas de restitution, l'EPCI conserve, concurremment avec la commune et sur le territoire de cette dernière, l'exercice de cette même compétence, à l'exclusion de la compétence relative à la création d'offices de tourisme. L'article 18 de la loi 3DS introduit enfin la possibilité d'identifier un intérêt communautaire ou métropolitain pour la compétence relative à la création, l'aménagement et l'entretien de la voirie, compétence obligatoire des communautés urbaines et des métropoles (CGCT, art. L. 5215-20[image: image54.png]


 et CGCT, art. L. 5217-2[image: image55.png]


).

Plus généralement, et au-delà des aspects matériels, la différenciation des compétences, qui est à l'oeuvre depuis quelques années au sein de la catégorie des collectivités de droit commun, et qui est désormais consacrée par la loi 3DS, risque d'emporter des effets institutionnels, et notamment celui de remettre en cause la classification des collectivités de droit commun entre les communes, les départements et les régions. Ces trois catégories de collectivités se distinguent les unes par rapport aux autres par leurs compétences[image: image56.png]


(42) et par le mode d'élection de leurs assemblées[image: image57.png]


(43). La classification des collectivités de droit commun risque donc d'être mise à mal par la différenciation dès lors qu'elle se rapporte à l'un de leurs éléments distinctifs[image: image58.png]


(44).


La portée limitée de l'extension du pouvoir normatif des collectivités territoriales


La loi 3DS a pour autre ambition d'étendre le pouvoir normatif des collectivités territoriales. D'une part, la loi réaffirme de manière générale leur pouvoir réglementaire local et l'étend dans des cas très limités. D'autre part, elle étend à leur profit le pouvoir de proposition de modifier, d'adapter ou de différencier des lois et des règlements, qui reste lui aussi limité.


La réaffirmation d'un pouvoir réglementaire limité


La loi consacre le pouvoir réglementaire de toutes les collectivités territoriales, ce que le législateur avait renoncé à faire en 2015 dans le cadre de la loi NOTRe[image: image59.png]


(45). La loi introduit en effet un nouvel alinéa 2 à l'article L. 1111-2 du CGCT qui est ainsi rédigé : « Dans les conditions prévues par la loi, ils [les communes, les départements et les régions] disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences » (art. 5 de la loi). En consacrant le pouvoir réglementaire local d'application des lois, le législateur cherche à répondre à une demande forte et partagée par les collectivités et l'État d'élargir et de préserver le champ du pouvoir réglementaire local[image: image60.png]


(46).

Néanmoins, cette consécration législative, qui a été présentée comme une avancée, a en réalité une portée très limitée, voire symbolique, puisqu'elle n'apporte rien de nouveau à l'état du droit existant. Elle se borne en effet à réaffirmer que le pouvoir réglementaire des collectivités n'est qu'un pouvoir d'application des lois et qu'il ne peut être exercé que dans la limite des compétences qui leur sont dévolues ainsi que du pouvoir réglementaire du Premier ministre énoncé à l'article 21, alinéa 1er, de la Constitution. Le pouvoir réglementaire ainsi consacré par le législateur est identique en tous points à celui qui est déjà reconnu, depuis la révision constitutionnelle de 2003, à l'article 72, alinéa 3, de la Constitution et qui avait été au préalable affirmé par le Conseil constitutionnel, notamment dans sa décision n° 2001-454 DC du 5 janvier 2002 sur la loi relative à la Corse.

La loi ne laisse ainsi aucune place pour un pouvoir réglementaire local praeter legem, c'est-à-dire un pouvoir réglementaire qui pourrait être exercé en l'absence d'adoption préalable d'un décret prévu expressément par la loi et qui ne serait pas cantonné à l'exécution de celui-ci.

La loi n'apporte pas davantage d'élément de réponse sur l'étendue du pouvoir réglementaire local dans l'hypothèse où elle ne renvoie ni aux autorités locales ni à celles de l'État le soin de prendre des mesures d'application. Le Conseil d'État a certes admis, en l'absence de renvoi législatif à un décret ou à l'autorité locale, et en l'absence d'intervention du pouvoir réglementaire de l'État, la légalité d'un acte réglementaire d'une collectivité locale ayant pour objet de préciser les modalités d'élection des représentants de son personnel au sein du comité d'hygiène et de sécurité[image: image61.png]


(47). Mais ce pouvoir réglementaire local trouve son fondement dans l'aptitude de l'autorité locale à organiser les services de la collectivité[image: image62.png]


(48). En outre, rien n'interdit au Premier ministre d'exercer, y compris dans ce cas, son pouvoir réglementaire de droit commun, sur le fondement de l'article 21 de la Constitution.

La réaffirmation à l'identique, par la loi 3DS, du pouvoir réglementaire local ne devrait donc pas lever les limites tant juridiques qu'opérationnelles qu'il rencontre[image: image63.png]


(49).

Au titre des limites juridiques qui restreignent le pouvoir réglementaire local, il y a tout d'abord l'attitude du Parlement lui-même qui laisse peu de place aux collectivités territoriales dans la fixation des normes d'application de la loi, alors qu'il devrait en principe réduire « le détail de la norme législative » et laisser « des possibilités plus étendues au pouvoir réglementaire des collectivités territoriales, en élargissant leurs marges de manoeuvre pour exercer leur compétence »[image: image64.png]


(50). La loi est la plupart du temps trop précise et trop bavarde. Et, comme le relève un rapport récent de l'Inspection générale de l'administration, « la question de l'empiètement sur la libre administration est rarement soulevée tant dans les études d'impact de la loi que dans les fiches d'impact réglementaire qui exposent les incidences financières et techniques ; seul le Conseil national d'évaluation des normes à travers l'examen de l'incidence financière, dans ses considérants, soulève parfois ce motif »[image: image65.png]


(51).

En réaffirmant l'existence du pouvoir réglementaire local, la loi 3DS témoigne au moins de la volonté du législateur de respecter davantage son champ d'application. Dans ce souci et afin de montrer l'exemple, la loi 3DS attribue d'ailleurs, dans des hypothèses précisément identifiées mais qui restent très limitées voire anecdotiques, un pouvoir réglementaire aux collectivités territoriales (art. 6 notamment). Cette liste de cas, qui a d'ailleurs été réduite par rapport à celle proposée initialement par le Sénat[image: image66.png]


(52), ou par l'Inspection générale de l'administration[image: image67.png]


(53), donne plutôt l'impression que le législateur a eu du mal à trouver des cas d'application.

Ainsi, depuis la loi 3DS, les conseils municipaux ou les organes délibérants des EPCI se voient reconnaître le pouvoir de fixer le nombre d'élus au conseil d'administration des centres d'action sociale (CASF, art. L. 123-6[image: image68.png]


). Le maire pourra déterminer le délai dans lequel il transmet à l'Office national des forêts l'état de répartition, entre les titulaires du droit d'usage, du nombre de bestiaux admis respectivement au pâturage et au panage (C. for., art. L. 241-11[image: image69.png]


). Le régime des redevances dues aux communes, aux EPCI ou aux syndicats mixtes pour l'occupation provisoire de leur domaine public par les chantiers de travaux, sera désormais fixé par délibération du conseil municipal, du conseil communautaire ou du comité syndical, dans les conditions et dans le respect d'un plafond fixés par décret en Conseil d'État (CGCT, art. L. 2333-84[image: image70.png]


). Les conseils régionaux pourront également définir le nombre minimal d'emplacements à prévoir pour le transport de vélos non démontés dans les services ferroviaires de transports de voyageurs d'intérêt régional (C. transp., art. L. 1272-5[image: image71.png]


).

Pour utiles qu'ils soient, ces transferts de compétence normative ne portent que sur certains points. Dans les conditions précisées par la loi, le nombre de membres de la conférence territoriale de l'action publique sera déterminé, au plus tard six mois avant le renouvellement général des conseils municipaux, par délibérations concordantes du conseil régional et des conseils départementaux, prises sur avis favorable de la majorité des conseils municipaux et des organes délibérants des établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre (art. L. 1111-9-1 modifié par l'art. 8 de la loi). La loi supprime enfin le renvoi au décret jusque-là nécessaire pour déterminer les modalités de prise de participation au sein de sociétés commerciales relatives aux infrastructures numériques[image: image72.png]


(54). L'extension du pouvoir réglementaire local est ainsi « particulièrement limité et ponctuel [...] au regard de l'ambition affichée par le projet dans son intitulé et son exposé des motifs »[image: image73.png]


(55).

Si cet appel à donner davantage de pouvoir réglementaire aux collectivités territoriales est le bienvenu, il risque en outre de ne pas être suivi d'effets, ou d'être tenu en échec par le Premier ministre, titulaire du pouvoir réglementaire national. En effet, « la réglementation nationale incarne l'intérêt général et est le reflet des priorités nationales. Dans un pays à forte culture juridique, elle apparaît comme l'instrument privilégié des politiques publiques. Cette prépondérance de la réglementation nationale laisse peu de place au pouvoir réglementaire local »[image: image74.png]


(56).

La jurisprudence du Conseil d'État n'est pas non plus étrangère à cette situation tant elle se montre peu favorable à l'exercice du pouvoir réglementaire local.

Dans l'hypothèse d'une habilitation législative expresse au profit des autorités locales, le Conseil d'État a en effet reconnu la compétence du Premier ministre pour édicter des mesures réglementaires dès lors que des dispositions de la loi renvoyaient par ailleurs, en tant que de besoin, à un décret[image: image75.png]


(57) ou à « des normes minimales fixées par voie réglementaire »[image: image76.png]


(58). Le Conseil d'État a ainsi fait prévaloir, dans un avis du 20 mars 1992[image: image77.png]


(59), l'article 140 de la loi du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, lequel disposait qu'un décret en Conseil d'État devait déterminer, en tant que de besoin, les conditions d'application de la loi, sur l'article 88 de la même loi, qui renvoyait explicitement aux assemblées locales le soin de fixer les régimes indemnitaires du personnel dans la limite de ceux dont bénéficient les différents services de l'État. La loi a été considérée comme inapplicable sans le décret et l'exercice par les collectivités territoriales de leur pouvoir réglementaire a été interdit tant que ce décret n'était pas adopté. Le Conseil d'État s'est montré encore plus sévère en jugeant que, même en l'absence de renvoi à un décret, et en cas d'habilitation expresse des autorités locales, les autorités de l'État pouvaient toujours prendre des mesures réglementaires si celles-ci s'avéraient, selon lui, nécessaires pour l'application de la loi. Il a ainsi considéré qu'une collectivité locale ne pouvait exercer son pouvoir réglementaire, pourtant expressément prévu par la loi, que dans la mesure où l'édiction par les autorités de l'État d'un acte réglementaire, que la loi ne prévoyait d'ailleurs pas, n'était pas jugée nécessaire pour l'application de la loi[image: image78.png]


(60).

Loin de consacrer un pouvoir réglementaire étendu au profit des collectivités territoriales, la loi confirme ainsi son caractère subsidiaire et complémentaire.


L'extension limitée du pouvoir de proposition


Si la loi étend le pouvoir de proposition des collectivités territoriales afin de modifier ou d'adapter ou de différencier des lois et des règlements, la portée de ce pouvoir reste elle aussi encore limitée[image: image79.png]


(61).

Certes, l'article 2 de la loi procède à une extension de ce pouvoir de proposition dont disposaient déjà les régions (CGCT, art. L. 4221-1[image: image80.png]


), les régions d'outre-mer (CGCT, art. L. 4433-3[image: image81.png]


), les départements d'outre-mer (CGCT, art. L. 3444-2[image: image82.png]


), la Corse (CGCT, art. L. 4422-16[image: image83.png]


), la Martinique (CGCT, art. L. 7252-1[image: image84.png]


) ainsi que la Guyane (CGCT, art. L. 7252-1[image: image85.png]


).

D'une part, elle l'étend au profit d'un ou de plusieurs conseils départementaux. Le nouvel article L. 3211-3 du CGCT prévoit en effet « qu'un conseil départemental ou, par délibérations concordantes, plusieurs conseils départementaux peuvent présenter des propositions tendant à modifier ou à adapter des dispositions législatives ou réglementaires, en vigueur ou en cours d'élaboration, concernant les compétences, l'organisation et le fonctionnement d'un, de plusieurs ou de l'ensemble des départements ». Seules les communes restent donc désormais dépourvues d'un tel pouvoir.

D'autre part, les propositions que les organes délibérants des collectivités territoriales peuvent présenter portent désormais, non seulement sur la modification ou l'adaptation des dispositions législatives ou réglementaires, ce qui était déjà le cas, mais aussi sur la différenciation des règles relatives à l'attribution et à l'exercice des compétences, afin de tenir compte des différences de situations.

Enfin, le législateur institue de nouvelles suites à donner à ces propositions, puisqu'il étend tout d'abord la liste des autorités qui en sont destinataires, en y ajoutant les présidents des assemblées parlementaires, lorsqu'elles portent sur des dispositions législatives, et impose au Premier ministre d'accuser réception des propositions qui lui sont transmises. Il devra également établir un rapport annuel indiquant les suites qui ont été données à ces propositions. Ce rapport doit être rendu public.

Ce pouvoir de proposition reste, malgré ces modifications, limité. Tout d'abord, il ne lie toujours pas le gouvernement. Lors de l'adoption de la loi NOTRe, l'Assemblée nationale avait ajouté en première lecture du projet de loi du 10 mars 2015, qu'à défaut de réponse dans un délai de douze mois, le silence de l'État va[lait] acceptation. En cas de refus de ces propositions, le Premier ministre notifi[ait] aux régions concernées les motifs de ce refus dans un délai de six mois à compter de la réception de la demande de modification ou d'adaptation » (CGCT, art. L. 4221-1[image: image86.png]


 ; art. 1er, 2 du projet de loi). Cet ajout a toutefois été supprimé par le Sénat en deuxième lecture le 2 juin 2015 et n'a pas été repris dans le texte définitif, probablement en raison des interrogations qu'il pouvait soulever. Tout d'abord, il ne réglait pas la question pratique, mais essentielle, de savoir comment l'accord implicite de l'État pouvait conduire à la modification ou à l'adaptation d'une loi ou d'une disposition réglementaire. Le silence ou l'inaction du législateur ou de l'autorité réglementaire ne peut valoir, par définition, modification, adaptation ou différenciation de l'acte, sous peine de compromettre sérieusement l'intelligibilité du droit. Il n'en irait différemment que si la demande comportait déjà le projet de modification et si celui-ci était publié au Journal officiel et par des procédés d'information locale, en cas d'acceptation implicite. Il était ensuite légitime de s'interroger sur la portée de l'obligation pesant sur le Premier ministre et consistant à notifier les motifs de son refus, en l'absence de sanction précise prévue par le législateur. Enfin, l'obligation faite au gouvernement de répondre dans un délai déterminé à une proposition de modification de la législation ou de la réglementation, émanant de l'organe délibérant d'une collectivité territoriale, aurait été sans aucun doute jugée contraire à la Constitution. Le Conseil constitutionnel a en effet déjà déclaré inconstitutionnelles des dispositions législatives qui prévoyaient la même obligation pour le gouvernement dans le cadre du pouvoir de proposition de l'Assemblée de Corse ou des conseils régionaux et généraux d'outre-mer[image: image87.png]


(62). La loi 3DS ne reprend donc pas cette proposition et reste en deçà de ce que voulait l'Assemblée nationale en 2015 sous l'ancienne mandature

Cette faculté de proposition, étendue par la loi 3DS, n'emporte donc toujours pas reconnaissance d'un pouvoir normatif propre aux collectivités territoriales. Elle impose seulement au Premier ministre de répondre au moins formellement, par accusé de réception, et de rendre compte des suites qu'il entend donner aux propositions de modifications dont les présidents des assemblées parlementaires et lui-même sont saisis. En définitive, le législateur se contente de formaliser la faculté pour les collectivités territoriales, à l'exception des communes, de porter à la connaissance des autorités étatiques de simples propositions d'évolutions législatives ou réglementaires, faculté dénuée de tout effet contraignant et qui, pouvant déjà être utilisée dans la pratique, n'aurait pas même eu besoin d'être prévue par la loi.


***

Lors de la conférence de presse précitée et tenue le 25 avril 2019, le président de la République avait rappelé les limites des réformes du droit des collectivités territoriales précédemment adoptées. S'agissant des « décentralisations passées, elles sont tout sauf claires. Et elles n'ont pas permis, ni de faire de véritables économies ni d'avoir une culture de la responsabilité démocratique. On a souvent transféré des bouts de compétences avec une partie des financements qui allaient avec. L'État a gardé une partie de ses compétences ce qui crée un imbroglio absolument terrible mais surtout on n'a jamais transféré la responsabilité démocratique qui va avec ». La loi du 21 février 2022 relative à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l'action publique locale n'échappe pas à ces travers. Elle n'entraîne pas de changement radical ni sur le plan des institutions ni sur le terrain des compétences des collectivités territoriales. Son apport étant modeste, elle reste principalement une loi de circonstance, dictée par les prochaines élections, présidentielle et législative.
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(21) Sur cette question, v. J.-F. Kerléo, « Réformes de la prise illégale d'intérêts : l'alignement du droit pénal sur le droit administratif », JCP Adm. 2022. 36.


(22) Cet art., qui prévoyait un code des prescriptions et procédures techniques particulières applicables aux communes, départements et régions notamment en matière d'hygiène, de prévention sanitaire, de sécurité, d'affaires culturelles, d'urbanisme, de construction publique, de lutte contre les pollutions et nuisances et de protection de la nature, avait été abrogé par l'ordonnance n° 2009-1530 du 10 déc. 2009 modifiant la partie législative du CGCT (JO du 11 déc. 2009).
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(29) Sur les délégations de compétences, M. Bosseboeuf, « L'acte III de la décentralisation : quelques réflexions sur le système des compétences déléguées », BJCL 2014. 234 ; S. Dyens et B. Maurel, « Quel périmètre pour la délégation de compétence de l'article L. 1111-8 du CGCT ? », AJCT 2015. 582[image: image89.png]


 ; M. Douence (dir.), L'exercice des compétences locales entre rationalisation et créativité, L'Harmattan, Travaux de l'AFDCL, 2018 ; L. Janicot et M. Verpeaux, Droit des collectivités territoriales, 2e éd., LGDJ, Lextenso, 2021, p. 409 s\.


(30) Sur cette loi organique, L. Janicot et M. Verpeaux, « Reformer sans réviser », AJDA 2021. 1375[image: image90.png]


. Sur l'expérimentation, v. aussi le rapport de la mission Flash des députés J.-R. Cazeneuve et A. Viala sur l'expérimentation et la différenciation du 9 mai 2018, n° 912, p. 20 ; V. Donier, « Autonomie locale et enjeux de la mise en oeuvre du droit à l'expérimentation », in P. Turk (dir.), Constitution et droit des collectivités territoriales, L'Harmattan, Travaux de l'AFDCL, 2020, p. 279.
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(32) Conseil d'État, Les expérimentations : comment innover dans la conduite des politiques publiques, Étude adoptée en assemblée générale le 4 juill. 2019.


(33) Pour reprendre les termes de l'avis du Conseil d'État n° 402412 du 6 mai 2021 sur le projet de loi, p. 2.


(34) Sur la différenciation, H. Pauliat et C. Deffigier, « La différenciation territoriale : quelle lisibilité pour une action publique à la carte ? », JCP Adm. 2022. 2091 ; B. Faure, « Différenciation des normes : jeu de dupes », RFDA 2021. 313[image: image91.png]


 ; J. Caillosse, « Oui encore la différenciation ! Mais de quoi parle-t-on ? », Pouvoirs locaux 2012. 47.


(35) Dans sa décision n° 2021-816 du 15 avr. 2021, La loi organique relative à la simplification des expérimentations mises en oeuvre sur le fondement du quatrième alinéa de l'article 72 de la Constitution, le Conseil constitutionnel a en effet imposé au législateur, au nom du principe d'égalité devant la loi, l'obligation d'étendre la norme expérimentale dérogatoire à toutes les collectivités territoriales présentant les mêmes caractéristiques, y compris celles qui n'ont pas participé à l'expérimentation. Il a également précisé qu'« il résulte de ces dispositions que le législateur ne saurait maintenir à titre pérenne des mesures prises à titre expérimental dans les seules collectivités territoriales ayant participé à l'expérimentation sans les étendre aux autres collectivités présentant les mêmes caractéristiques justifiant qu'il soit dérogé au droit commun » (§ 15).
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 ; ou encore CE, avis, 7 déc. 2017, n° 393651 relatif à la différenciation des compétences des collectivités territoriales relevant d'une même catégorie et des règles relatives à l'exercice de ces compétences, AJCT 2018. 207, obs. G. Le Chatelier[image: image100.png]
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(38) Tel était l'objet du projet de loi constitutionnelle, n° 2203, Pour un renouveau de la vie démocratique, qui a été déposé à l'Assemblée nationale le 29 août 2019 et qui reprenait le contenu du projet de loi constitutionnelle du 9 mai 2018 en prévoyant de compléter le deuxième alinéa de l'article 72 de la Constitution comme suit : « 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, la loi peut prévoir que certaines collectivités territoriales exercent des compétences, en nombre limité, dont ne disposent pas l'ensemble des collectivités de la même catégorie ».
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, consid. 5 censurant l'institution dans les départements d'outre-mer d'une assemblée locale unique, élue à la représentation proportionnelle dans une circonscription unique, se substituant au conseil général et au conseil régional et Cons. const. 25 févr. 1982, n° 82-136 DC, consid. 11.
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(46) C'est l'une des mesures importantes mentionnées dans les « 50 propositions du Sénat pour une nouvelle génération de la décentralisation ». V. aussi le rapport des députés P. Lemoine et M. Michel, Mission Flash sur le pouvoir réglementaire local, 5 févr. 2021, qui a formulé un certain nombre de recommandations de nature à préserver, à l'avenir, le champ du pouvoir réglementaire local.
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(48) Pouvoir reconnu par les art. L. 2122-21, L. 3221-1, L. 3221-3, L. 4231-1 et L. 4231-3 du CGCT.


(49) Ces limites ont notamment été soulignées par le rapport de l'Inspection générale de l'administration, B. Acar et N. Angel, Le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales : enjeux et perspectives, juin 2021.
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(54) Art. 7 modifiant l'art. 21, I de la loi n° 2009-1572 du 17 déc. 2009 relative à la lutte contre la fracture numérique.


(55) CE, avis, 6 mai 2021, n° 402412, sur le projet de loi, p. 2.
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 : « Considérant toutefois que la Constitution attribue au gouvernement, d'une part, et au Parlement, d'autre part, des compétences qui leur sont propres ; que le législateur ne saurait, sans excéder la limite de ses pouvoirs, enjoindre au Premier ministre de donner une réponse dans un délai déterminé à une proposition de modification de la législation ou de la réglementation, émanant de l'organe délibérant d'une collectivité territoriale ».
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