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La suppression du contrôle préfectoral sur les actes des collectivités territoriales n’est pas une question nouvelle. Avant d’être incluse dans les réflexions relatives à la Révision Générale des Politiques Publiques
, elle a souvent été posée et suscitée par les faiblesses d’un contrôle administratif de légalité incapable d’appréhender la totalité des actes concernés. 
Pourtant, cette suppression semble n’avoir jamais été envisagée aussi sérieusement que récemment, ainsi qu’en atteste le discours du Président de la République, en clôture du 90eme congrès des Maires et Présidents des communautés de France 
 : reprenant une argumentation proche de celle du rapport du gouvernement sur le contrôle de légalité, rendu publique postérieurement, il explique : « Je souhaite qu’on réforme le contrôle de légalité. Pourquoi ?  Parce que je voudrais un contrôle de légalité qui conseille plutôt qu’il les considère comme des formes de coupables qui doivent eux-mêmes se justifier avant même qu’une délibération ait été  faite. Après tout, quand on prend une délibération en conseil municipal avec le scrutin pour partie proportionnel, c’est qu’on n’a quand même pas la volonté de dissimuler quoi que ce soit. En revanche, nos textes sont si difficiles à appliquer qu’on a besoin de l’administration d’Etat pour conseiller, pour guider ».

Outre quelques curiosités juridiques
, le vœu formé par le chef de l’Etat révèle, par son évocation de la désolante « culpabilité » des autorités locales, que la suppression d’un contrôle ayant pour vocation de censurer des illégalités est envisagée au profit d’une offre d’expertise et de conseil a priori aux collectivités. 

La ministre de l’Intérieur, de l’Outre-Mer et des Collectivités territoriales avait confirmé que le contrôle de légalité devait être conçu comme un conseil et non comme une sanction ou simplement comme une menace de sanction
.
Néanmoins, à en croire les informations obtenues auprès du ministère de l’Intérieur, la suppression totale du contrôle administratif de légalité ne serait pas, à l’heure actuelle, envisagée.  Les ambitions actuelles se limiteraient à une poursuite de la réforme entamée depuis 2001 : la dématérialisation des actes serait poursuivie, une réorganisation des tâches entre sous-préfectures et préfectures serait en cours, et le contrôle serait recentré sur les actes relevant de la commande publique, de l’urbanisme et du contrôle budgétaire
 . 

Cette solution entre-deux témoigne avec éclat des tergiversations françaises relatives à un contrôle extrêmement critiqué et pourtant régulièrement présenté comme indispensable. 
Les juges administratifs eux-mêmes déconseillent de le supprimer
. Les comparaisons européennes démontrent quant à elles que, contrairement aux idées reçues, le contrôle préfectoral français est beaucoup plus respectueux de l’autonomie locale que le contrôle administratif mis en place dans de nombreux autres Etats européens, certains organisant un contrôle a priori sur des actes importants (urbanisme)
. 
Il n’y aurait ainsi pas de lien nécessaire entre la reconnaissance d’une pleine décentralisation -voire davantage - et la suppression ou la réduction drastique du contrôle de légalité des actes qui semble être envisagée en France aujourd’hui.  
Cela s’explique probablement par l’importance des risques attachés à la suppression ou à une réduction excessive du champ du contrôle de légalité des actes des collectivités territoriales. D’une part en effet, telle qu’envisagée aujourd’hui par le gouvernement, l’une ou l’autre conduit à un risque accru de violation du droit communautaire et de la concurrence (I) et d’autre part, elle risque de conduire à une augmentation de la juridictionnalisation de la vie locale préjudiciable à l’Etat lui-même (II)     

  

I. La suppression ou quasi-suppression du contrôle de légalité et les risques  
      accrus de violation du droit communautaire et de la concurrence. 
Le projet annoncé par le président Sarkozy et effleuré par le rapport sur le contrôle de légalité semble augmenter les risques de violation du droit de la concurrence et du droit communautaire dans ses deux dimensions, c’est-à-dire dans sa partie instauration d’un pur conseil juridique aux collectivités  (A)  et dans sa partie suppression du contrôle de légalité  (B). 
A) Le maintien d’une simple expertise juridique au profit des collectivités et sa compatibilité avec le droit de la concurrence    

Le discours du président Sarkozy et de la ministre de l’intérieur évoquent la tentation de la suppression d’un contrôle de légalité au profit d’une procédure de pur conseil juridique aux collectivités territoriales. Juridiquement, cette solution est dangereuse au regard du droit communautaire et du droit français. En effet, en France, le conseil juridique constitue une activité de prestation de services soumise au code du marché public
. Au titre du droit communautaire, il s’agit d’une activité de services
, même si elle est non prioritaire
.
Dans le système actuel,  l’application des règles de la concurrence et de libre prestation de service est hors-sujet.  En effet, la forte mission de conseil des préfectures est intimement liée à la mission purement administrative de contrôle de la légalité des actes locaux, elle est liée à un acte d’autorité publique lequel ne constitue donc pas une prestation de services
. Le conseil juridique aujourd’hui est consubstantiel à la mission d’autorité publique de contrôle préfectoral des actes puisqu’elle doit assurer le respect de l’Etat de droit par les collectivités en évitant les irrégularités. 

Si le contrôle était supprimé, il ne subsisterait que la partie conseil juridique, laquelle serait alors totalement autonome. De la même façon, si le contrôle par la préfecture ne portait que sur trois types d’actes tandis que le conseil porterait sur les autres actes, cette autonomisation du contrôle en ferait une prestation de services juridiques classique. Dès lors, l’activité s’exposerait aux évolutions françaises et communautaires qui, tout en confirmant la spécificité du secteur, reconnaissent de plus en plus l’existence d’un marché du droit
. L’organisation de cette nouvelle forme d’intervention préfectorale compterait évidemment pour beaucoup dans l’application de ces évolutions réalisées et à venir. Il faut en effet rappeler que l’Etat reste libre de fournir, sans autres formalités, une information administrative et juridique. En revanche, l’activité de conseil juridique constitue une activité de services, même si elle peut être organisée par l’Etat comme une activité d’intérêt économique général.     
C’est à ce titre que l’ingénierie publique de l’Etat au profit des collectivités, qui prend la forme d’un « appui technique aux projets de développement économique, social et culturel des collectivités territoriales et des EPCI qui en font la demande »
 a été soumise au code des marchés publics par la loi Murcef du 11 décembre 2001 (JO 12 décembre 2001), sous la pression de la commission européenne. Mais l’Etat a contourné partiellement son obligation en créant une assistance technique de solidarité et d'aménagement du territoire, l'ATESAT, qui apporte son assistance aux seules communes rurales et à leurs groupements, en dehors de toute mise en concurrence. Cette dérogation est fondée sur l’intérêt général à aider les petites communes qui n’ont ni les moyens humains ni les moyens financiers nécessaires à l’exercice des compétences dans le domaine de la voirie, de l’aménagement et de l’habitat
. Toutefois, ainsi que le précise Laurent Richer dans son manuel sur le droit des contrats administratifs, ce texte n’est pas conforme au droit communautaire puisque la directive marché public ne prévoyait pas de dérogation fondée sur l’intérêt général et parce que « le principe de non discrimination en fonction de la nationalité s’applique dès le premier euros »
 . 
Les prestations de services juridiques sont actuellement moins exposées que d’autres activités de services par le droit communautaire, mais elles le seront probablement de plus en plus. En outre, l’application du code des marchés publics est certaine. 

Des contentieux risquent ainsi de se développer. En cas de transposition de la solution trouvée pour l’ingénierie publique, les grandes communes ne bénéficiant plus du conseil gratuit des préfectures et contraintes de recourir aux cabinets d’avocat ou à un recrutement de juristes pourraient engager des recours sur le fondement du principe d’égalité. Quant aux cabinets d’avocat, ils pourraient fort bien dénoncer une violation du droit de la concurrence et de la liberté du commerce et de l’industrie si cette activité de pur conseil juridique n’était pas soumise au code des marchés publics.       

Le projet d’une suppression de la partie contrôle au profit d’une activité de pure expertise juridique semble donc dangereuse aux regard des règles actuelles et futures relatives aux services de prestations de services juridiques. 

Cette suppression ou la réduction drastique du contrôle de légalité risque, en outre, d’augmenter les risques de violation du droit communautaire par les collectivités territoriales.    

B) La suppression du contrôle de légalité, le droit communautaire et le renforcement des contraintes sur les collectivités 
S’il est vrai que la décentralisation française ne conduit pas à conférer aux collectivités un pouvoir de transposition des directives, comme c’est le cas dans certains Etats, l’importance quantitative des compétences exercées au niveau local conduit à en confier l’application à ces collectivités décentralisées. Il en résulte une exposition grandissante des collectivités et de l’Etat français au risque de violation du droit communautaire puisque pour le même problème ou domaine, se sont pas loin de 37 000 ou 96 ou 22 actes d’application du droit communautaire qui seront adoptés.  

Selon le conseil d’Etat, dans son rapport de 2004 consacré aux collectivités territoriales et aux obligations communautaires
, ce risque est particulièrement limité par l’encadrement législatif et réglementaire des compétences locales, dès lors que ces textes nationaux sont eux-mêmes conformes au droit communautaire. 

Cette assertion semble assez peu réaliste et en phase avec ce que constitue la décentralisation sur le terrain. 

Il convient en effet de souligner que le pouvoir réglementaire local conduit à une véritable créativité normative locale qui précède parfois les évolutions nationales. C’est ainsi, par exemple, que la loi du 6 janvier 1999 sur les chiens dangereux (J.O. du 7 Janvier 1999) n’a fait qu’entériner les arrêtés municipaux qui avaient été annulés par l’arrêt de la cour d’appel de Paris du 17 décembre 1996 et par le jugement du tribunal administratif de Châlons-sur-Marne, du 16 décembre 1997, Mme Villain
. On pourrait citer de nombreux exemples d’initiatives locales qui ont ensuite été reprises par la loi et ainsi légalisées. 

On peut en déduire que l’encadrement normatif étatique est impuissant à encadrer dans le détail les différentes décisions que peuvent prendre les collectivités, d’autant moins que le sens de l’évolution législative de ces dernières années est de renforcer la compétence normative locale, y compris dans les domaines saisis par le droit communautaire.    

C’est ainsi que, jusqu’en 2002, l’Etat fixait lui-même, par décret, le régime juridique des aides à la création et à l’extension d’activités économiques. A partir de la loi démocratie de proximité du 27 février 2002
, cette compétence a été transférée aux régions auxquelles il revient donc de fixer par délibération le contenu du régime des aides financières. S’agissant des prêts et avances, alors que l’écart entre le taux moyen des obligations à long terme et le taux plus favorable que les collectivités peuvent accorder était ainsi fixé par décret, il est désormais fixé par délibération du conseil régional
. Ce n’est donc plus l’Etat qui assure le respect du droit communautaire par l’encadrement réglementaire des aides locales mais bien les régions qui doivent y procéder en tenant compte des engagements de l’Etat à l’égard de la communauté européenne en ce domaine.

Depuis l’acte II, il est en outre envisagé de renforcer ce pouvoir normatif local en faisant en sorte, notamment, que le pouvoir réglementaire national d’application des lois entre moins dans le détail de façon à laisser plus de place au pouvoir réglementaire local.  

La conscience des risques de violation du droit communautaire qui en résulte a ainsi conduit à renforcer le contrôle préfectoral lorsque ces compétences portent sur un domaine sensible tel que les aides locales aux entreprises
.  Une circulaire du 8 février 1999 avait commencé par rappeler aux collectivités la nécessité d’appliquer « au plan local » les règles communautaires relatives aux aides publiques
. Puis, la loi du 27 février 2002 sur la démocratie de proximité a inscrit dans la loi que le contrôle du préfet sur les aides locales doit s’exercer tant au regard du droit interne que du droit communautaire, et la loi a exigé que la délibération de la région relative à l’institution d’un nouveau régime d’aide fondé sur un règlement d’exemption de notification à la commission, soit accompagnée d’une notice d’information
.
Le sens de l’évolution est ainsi plutôt de renforcer sans cesse le contrôle du préfet sur les aides locales plutôt que d’envisager sa suppression. Dans les autres domaines concernés par le droit communautaire, le problème se pose évidemment dans les mêmes termes : la réduction du contrôle des actes à quelques domaines, même si ces derniers étaient choisis en fonction des risques accrus de violation du droit communautaire, serait impuissante à résoudre cette difficulté dans la mesure où le droit communautaire irradie tout le droit français et pas seulement quelques secteurs.    

Or, les risques inhérents à la violation du droit communautaire pèsent sur l’Etat lui-même.

En effet, en cas de violation de ce droit par une collectivité décentralisée, c’est l’Etat qui est juridiquement responsable devant la communauté européenne. Il est vrai cependant que la loi du 13 août 2004 met à la charge financière des collectivités locales les condamnations dont l’Etat pourrait faire l’objet pour exécution tardive ou incomplète des décisions de reversement des aides par les entreprises (article L.1511-1-1 CGCT). Toutefois, les collectivités mettent en oeuvre le droit communautaire dans de nombreux autres domaines : marché public et de délégations de service public, fonction publique territoriale, transports collectifs de personnes, services publics locaux, collecte et traitement des déchets, qualité de l’eau potable, épuration des eaux usées, respect de la biodiversité sont particulièrement saisis par le droit communautaire. Le conseil d’Etat a ainsi relevé dans son rapport de 2004 que dans le domaine de l’environnement, sur 36 procédures pré-contentieuses visant la France, 17 mettaient en cause directement les collectivités
. 

Or, pour chacun de ces domaines, il n’existe aucune procédure équivalente à celle qui organise la répétition d’une aide illégale
. L’Etat risque,  par conséquent, s’il ne parvient pas à contraindre la collectivité à se conformer à une décision de manquement de la Cour de justice,  de voir la Commission européenne engager une nouvelle procédure sur la base de l'article 228 du traité CE susceptible de déboucher sur la condamnation pécuniaire de l'État membre.   

Pour que la suppression du contrôle de légalité puisse être viable, il faudrait donc qu’elle s’accompagne d’une responsabilisation des collectivités territoriales par la généralisation d’un mécanisme inspiré de celui qui s’applique aux aides aux entreprises. On constate d’ailleurs que, dans certains Etats et en dehors même de la question du droit communautaire, la suppression du contrôle de légalité a été accompagnée d’un renforcement de la responsabilité juridique des collectivités.  

Toutefois, ce poids nouveau qui pèserait sur les collectivités n’épargnerait pas totalement l’Etat. D’une part, il sera toujours en première ligne dès qu’une procédure en manquement sera engagée, et d’autre part le transfert vers les collectivités de la responsabilité pécuniaire liée à la violation du droit communautaire risque d’entraîner une nouvelle crise de candidatures aux élections locales et notamment municipales. La pénalisation de la vie publique locale avait déjà conduit à une telle situation et l’on peut craindre que celle qui résulterait d’un alourdissement de leur responsabilité juridique ou pécuniaire liée à un retrait de l’Etat en matière de contrôle suscite une crise autrement plus importante et préjudiciable à l’Etat

L’Etat perdrait lui-même une importance capacité à sauvegarder ses propres intérêts au profit du juge dont les délais de jugements pourront être problématiques

II.  La suppression du contrôle de légalité et la juridictionnalisation des irrégularités de la gestion locale 

L’augmentation des irrégularités consécutives à la suppression du contrôle administratif, même défaillant, est probable (A) et conduira à une juridictionnalisation préjudiciable de la vie locale (B).  

A) L’augmentation des irrégularités consécutives à la suppression d’un contrôle défaillant

La tentation de suppression du contrôle de légalité des actes des collectivités est officiellement rattachée à l’organisation alternative d’une procédure de conseil et repose ainsi, probablement, sur la conviction que le conseil suffira à éviter l’adoption d’actes illégaux.   

Il peut en effet paraître logique de considérer que le contrôle de légalité français a longtemps été particulièrement inefficace à embrasser la masse totale des actes
 et que, par conséquent, il est peu probable que sa suppression conduise à une augmentation notable des irrégularités. Il peut même être tentant de considérer que leur nombre pourrait décroître en raison de la plus grande vigilance dont feront preuve les collectivités territoriales, lesquelles se reposaient jusque là sur le contrôle préfectoral en pensant que l’absence de lettre d’observation attribuait un brevet de légalité aux actes concernés.

Cette conception des choses est cependant erronée.  En effet, même s’il est défaillant - et le dernier rapport sur le contrôle de légalité montre qu’il l’est moins - les élus locaux redoutent l’exercice du contrôle préfectoral davantage que l’action en justice des particuliers, limités par l’intérêt à agir et qui se laissent en outre souvent découragés par la lourdeur et les frais des procédures juridictionnelles. Il le redoutent d’autant plus que la condamnation par un tribunal administratif sur déféré préfectoral ne revêt pas la même portée symbolique aux yeux des administrés car il s’agit alors d’une mise en cause de la collectivité par l’Etat, ce qui est décrédibilisant pour l’équipe en place.   

Le simple fait qu’il existe un risque pour que l’acte adopté et transmis fasse l’objet d’un contrôle effectif de légalité constitue indubitablement un garde fou. 
C’est probablement ce qui explique que beaucoup d’Etats européens ont conservé un contrôle administratif de légalité des actes, qui a parfois lieu a priori tel que c’est le cas en Allemagne sur les actes d’urbanisme
. 
A l’inverse, les expériences de suppression du contrôle administratif ne sont pas concluantes ainsi qu’en témoigne l’Italie. Cette décision de suppression, prise en 2001, avait été bien accueillie car le contrôle était considéré comme à l’origine d’une certaine inefficacité administrative. Toutefois, quelques années après, l’opinion a changé. Le rétablissement du contrôle de légalité est aujourd’hui fortement envisagé en raison des conséquences financières de cette mesure : les caisses publiques ont été mises à mal par des comportements illégaux et ainsi onéreux. La suppression du contrôle de légalité a également conduit à une plus grande politisation de la vie locale en raison de la nature même des décisions qui y sont prises depuis cette suppression
.

Dès lors que le comportement des collectivités territoriales change sous l’effet de la disparition d’un risque de contrôle administratif et de déféré préfectoral - même faible - le risque de juridictionnalisation de la vie locale est croissant. 

B) La juridictionnalisation de la vie locale et la paralysie de l’intérêt général 

La suppression du contrôle de légalité n’impliquerait pas, de facto, la disparition du déféré préfectoral. Après tout, en Espagne, le contrôle prend la forme d’une possibilité de saisine du tribunal par l’Etat. Néanmoins, cette mesure limiterait fortement les possibilités de réactions de l’Etat face aux illégalités. La fin de la transmission des actes, dès lors qu’ elle ne lui permettrait plus d’être informé de ceux-ci, diminuerait fortement les possibilités de déférés. A supposer que le préfet soit saisi par des tiers vigilants face à une recrudescence d’actes illégaux, dans la mesure où la seule réaction possible serait juridictionnelle, l’Etat devrait supporter à chaque fois les frais de justice. Par leur répétition, ces frais risquent d’être plus importants que ceux que l’Etat peut redouter aujourd’hui et qui sont liés à l’engagement de sa responsabilité pour faute dans l’exercice de son contrôle de légalité.  En effet, cette responsabilité est subordonnée à l’existence d’une faute lourde ce qui a conduit à deux condamnations seulement. En dépit de quelques inquiétudes générées par un arrêt du conseil d’Etat de 2005
, il est peu probable que le juge administratif modifie sa jurisprudence  dans la mesure où une responsabilité sur le fondement de la faute simple conduirait à transférer la responsabilité juridique des collectivités qui s’administrent librement vers l’Etat qui n’exerce pourtant qu’une activité de contrôle. A supposer même que l’évolution se fasse en faveur de la responsabilité sans faute, les conditions de spécialité et en l’espèce d’anormalité du préjudice, auquel est subordonné l’engagement de cette responsabilité, limiterait tout autant qu’aujourd’hui le risque d’engagement de la responsabilité de l’Etat. 

A l’inverse, une activité de simple conseil juridique ne poserait plus le problème en ces termes et la responsabilité de l’Etat serait engagée comme celle des prestataires de services juridiques qui commettent des erreurs préjudiciables à leurs clients. 

En outre, cette juridictionnalisation forcée de l’intervention préfectorale serait coûteuse dans la mesure où les collectivités interviennent de plus en plus dans les fonctions essentielles de l’Etat : développement économique, lutte contre le chômage, formation professionnelle, aménagement du territoire, politique sociale et de solidarité, sécurité, etc. Les actes et actions des collectivités dans ces domaines sont susceptibles de  parasiter les politiques de l’Etat. Or, le contrôle administratif de légalité permet à ce dernier de le faire valoir dans ses observations préalables et de négocier des infléchissements. Sa suppression conduirait l’Etat à devoir chercher les arguments juridique qui permettraient de le faire valoir devant le juge, ce qui parasiterait l’action de l’Etat pendant toute la durée de l’instance jusqu’au jugement, ce qui peut prendre deux ans. 

Enfin, cette juridictionnalisation paralyserait les actions locales et risquerait de peser sur les deniers de l’Etat dans la mesure où les administrés, notamment les associations lorsqu’elles peuvent démontrer leur intérêt à agir, risquent de saisir plus souvent le juge administratif des actes qu’ils ou elles estiment illégaux. En effet, dans le système actuel, l’existence d’un contrôle de légalité que l’acte passait sans encombre avait pour effet de faire douter les particuliers du bien fondé des griefs, de l’issue d’un recours, et donc souvent de les décourager. La disparition du contrôle administratif ou son excessive réduction mettrait fin à ce phénomène. Les recours plus fréquents pourraient alors perturber la mise en œuvre des politiques publiques locales par le long délai de jugement et coûteront plus cher à l’Etat dans la mesure où l’aide juridictionnelle, qui est à sa charge, risque d’être plus souvent réclamée.          

Il semble ainsi que la suppression du contrôle de légalité, ou une réduction drastique de celui-ci qui impliquerait la disparition des contrôles inopinés sur tout domaine pour porter exclusivement sur trois d’entre eux, présentera des inconvénients supérieurs aux avantages attendus. Dans ce cas, on ne peut que se réjouir de ce que les projets actuels hésitent à emprunter cette voie.  
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