Etablissement public de coopération intercommunale
(EPCI) et principe constitutionnel de libre administration

des collectivités territoriales

La traduction juridique d'arrangement politique qui considére que les EPCI ne sont
pas des collectivités territoriales reléve d'une utopie opérationnelle.

Dans un article présentant I’évolution des relations des
communes en France, I'ancien premier ministre Pierre
Mauroy écrivait qu’une « révolution était en marche, une
révolution si tranquille qu’elle devient silencieuse, si dis-
créete qu’elle en devient invisible, si puissante qu’elle en est
irréversible ». Lauteur présentait ainsi le dynamisme inter-
communale .

Larchitecture intercommunale en France s’est construite
dans l'objectif de répondre a plusieurs problématiques.
La coopération intercommunale a pour but de trouver un
remede aux émiettements communaux afin de rendre plus
efficace la gestion des affaires locales.

En réalité, la densité communale et la fragmentation des
communes ont généralement pour conséquence l'ineffi-
cacité dans la gestion locale. Malgré I'apparition récente
de communes nouvelles dans le but d’opérer un remem-
brement du tissu municipal, I'architecture territoriale fran-
caise reste dominée par I'existence de trés nombreuses
communes faiblement peuplées : au 1° janvier 2018, sur
les 35 357 communes frangaises, 18 717 ont moins de 500
habitants (soit 53 %) et 25 488 ont moins de 1 000 habi-
tants (soit 72 %) 2.

C’est pour pallier ces insuffisances que depuis quelques
années, la coopération institutionnelle locale est au cceur de
la réforme de la décentralisation. Les premiéres formes d’in-
tercommunalités sont apparues par la loi du 22 mars 1890
relative aux syndicats de communes. Depuis cette période,
plusieurs réformes se sont succédées pour favoriser le mou-
vement de la coopération entre les collectivités territoriales
et de la modernisation des services publics locaux. Lidée
est de rendre plus dynamique le traitement des affaires
locales face a I'’émiettement causé par le nombre important
des collectivités territoriales. Dés lors, les différentes étapes
de la construction de cette architecture ont eu pour objectif
la complémentarité dans la gestion locale tout en ajoutant
quelques principes novateurs 3. En 2017, on a pu constater
que la totalité du territoire frangais est couverte par l'inter-
communalité, aprés deux vagues successives de recompo-
sition territoriale (2011-2012 et 2015-2016) 4.

Ainsi, I'intercommunalité apparait comme « la réponse la
plus moderne aux enjeux communaux contemporains et

Pierre Mauroy, « La coopération intercommunale », Pouvoir (95), 2000, p. 33-42.

Chiffre publié sur le site de I'AdCF, https://www.adcf.org/qu-est-ce-que-
intercommunalite, consulté le 03 aott 2018.

3 Evelise Plenet, « La réforme des collectivités territoriales : quand la Constitution
s’en méle », Droit et société, n° 81, mai 2012, p. 386.

4 Chiffre publié sur le site de '’AdCF, op. cit.

les incitations financieres qui accompagnent les diffé-
rentes réformes législatives en ce domaine s’apparentent
parfois a une incontestable ruée vers l'or » 5. En réalité,
les entités intercommunales sont devenues des acteurs
incontournables des affaires locales, parfois au détriment
méme du principe de spécialité auquel les établissements
publics sont soumis. Deés lors, on ne doit plus considérer
que les EPCI relévent de la catégorie des établissements
publics de droit commun. Dans certaines conditions, ces
EPCI peuvent méme étre considérés comme une catégorie
subsidiaire des collectivités territoriales. A cet égard, 'on
peut considérer que la forme juridique des EPCI subordon-
nés aux communes n’est qu’une pure illusion 6. La doc-
trine affirme que la forme juridique des EPCI reléve d’une
dichotomie purement artificielle et d’un décalage entre la
dimension juridique et la réalité 7.

D’une fagon générale, I'intégration des communes au sein
des structures intercommunales ne viole pas le principe
de libre administration des collectivités territoriales, prin-
cipe, qui donne la possibilité aux collectivités territoriales
de s’administrer en toute liberté. Ce principe « exprime une
réalité du statut juridique des collectivités territoriales et
en particulier des communes, qui ne peut étre ignorée du
législateur » 8. Sa valeur constitutionnelle a été longtemps
consacrée par les juges du palais Montpensier 9, avant de
reconnaitre qu’il fait partie des « droits et libertés garan-
tis par la Constitution » °. Autrement dit, le juge consti-
tutionnel francais s’est en tout état de cause bien gardé
de qualifier expressément la « fondamentalité de la libre
administration » et n’a absolument pas hésité a lui attribuer
la nature de liberté garantie par la Constitution ™.

Quant au Conseil d’Etat, c’est dans son arrét Commune de
Venelles qu’il reconnait pour la premiére fois que le principe
de libre administration reléve « des libertés fondamentales
auxquelles le législateur a ainsi entendu accorder une pro-

5 Nicolas Kada, « Lintercommunalité sous les feux de la rampe », RDP 2015,

p. 1187.
6 Cf.infra.

7 Jacqueline Montain-Domenach, « Principe de libre administration et intercom-
munalité : transition et incertitudes », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 12
(Dossier : Le droit constitutionnel des collectivités territoriales) — mai 2002,
p. 119 et 120.

& Ibid. Voir ; également. Cons Const. Décision n° 2000-436 DC du 7 décembre
2000, concernant la loi relative a la solidarité et au renouvellement urbains (loi
SRU).

9 Cons. Cons. Décision n° 79-104 DC, cons. 9.
19 Cons. Cons. 02 juillet 2010, Commune de Dunkerque, n° 2010-12 QPC.

" Pierre-Etienne Lehmann, « Libre administration et QPC : les enseignements de
quatre années de jurisprudence », Civitas Europa 2015/1 (n° 34), p. 216.
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tection juridictionnelle particuliére » 2. De méme, le tribunal
des conflits a travers son arrét de 2007, Préfet du Val-de-
Marne reconnait cette méme nature dans la recherche et la
constatation d’une voie de fait .

A cet égard, d’une part, la loi n° 2010-1563 du 16 décembre
2010, portant réforme des collectivités territoriales, a rendu
obligatoire I'appartenance a un EPCI a compter du 1¢ juil-
let 2013. D’autre part, la création d’un établissement public
de coopération intercommunale a pour conséquence le
transfert de compétence des communes membres a ce
dernier. Les articles L. 5216-5 et L. 5214-16 du CGCT, dans
leur rédaction issue de la loi du 7 ao(t 2015 portant nou-
velle organisation territoriale de la République (loi NOTRe),
indiquent qu’un EPCI « exerce de plein droit au lieu et place
des communes membres [...] » dans certains domaines
spécifiques, tels que 'aménagement, I'entretien et la ges-
tion de zones d’activité industrielle ou commerciale... Dis-
posant de ses propres organes (conseil, président) et d’un
budget propre, 'EPCI prend des décisions en son nom
propre, indépendamment des conseils municipaux. En
d’autres termes, la mise en place d’une intercommunalité
doit étre pérenne. Celle-ci peut prendre la forme d’une
coopération associative (syndicat et autres groupements)
ou d’une coopération de projet (établissements publics de
coopération intercommunale a fiscalité propre).
Lintercommunalité est devenue aujourd’hui une réalité de la
vie locale et de I'organisation institutionnelle des pouvoirs
locaux . Ce procédé a trouvé « une assise constitution-
nelle » 5. Il est en conformité avec le principe constitution-
nel de libre administration des collectivités territoriales.
Une telle reconnaissance suppose gu’il existe un intérét
local propre et non pas simplement une délégation de
compétence des communes vers les intercommunalités.
En d’autres termes, il s’agit de la reconnaissance implicite
d’une catégorie subsidiaire des collectivités territoriales.
Toutefois, juge le Conseil d’Etat, le fait pour un arrété
portant création d’'une communauté d’agglomération d'y
inclure une commune sans que celle-ci ait donné son
assentiment affecte la libre administration des collectivités
territoriales qui constitue une liberté fondamentale 6.

Ce raisonnement du juge administratif a été retenu par le
Conseil constitutionnel qui a déclaré 'inconstitutionnalité
des dispositions de I'article 60 de la loi du 16 décembre
2010 dans sa version initiale accordant au représentant de
I’Etat le pouvoir d’imposer son choix & une commune pour
rejoindre un EPCI qu’elle n’a pas choisi 7. En revanche, dans
une autre décision, le juge constitutionnel de droit com-
mun admet la constitutionnalité du processus méme de la
construction de I'intercommunalité . A la critique portant

2 CE 18 janvier 2001, Commune de Venelles, n° 229247.
13 TC, 22 octobre 2007, Préfet du Val-de-Marne, n° 3653.

4 Gilles Le Chatelier, « La Constitution et les relations entre les collectivités »,
Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel 2014/1 (n° 42), p. 58.

5 Emmanuelle Borner-Kaydel, « Le principe de libre administration des collectivi-
tés territoriales dans la jurisprudence du Conseil d’Etat », Les annales de droit
[En ligne], 10/2016, mis en ligne le 8 janvier 2018, consulté le 6 aolt 2018.

6 CE24 janvier 2002, Commune de Beaulieu-sur-Mer, n° 242128.
7 CC 26 avril 2013, Commune de Puyravault, n° 2013-303 QPC.
8 Cons. Const. 26 avril 2013, Commune de Maing, n° 2013-304 QPC.
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sur le non respect du principe de libre administration et de
celui interdisant |a tutelle d’'une collectivité sur une autre ',
le Conseil constitutionnel juge que ces principes « ne font
pas obstacle a ce que le Iégislateur organise les conditions
dans lesquelles les communes peuvent ou doivent exercer
en commun certains de leurs compétences dans le cadre
de groupement » 2°. Dans la méme décision, le juge consti-
tutionnel s’est penché sur les restrictions relatives au retrait
d’une commune d’un EPCI. Il a ainsi considéré que « le
législateur a entendu éviter que le retrait d’'une commune
ne compromette le fonctionnement et la stabilité d’un tel
établissement ainsi que la cohérence des coopérations
intercommunales ; que le législateur a pu, dans ces buts
d’intérét général, apporter ces limitations a la libre admi-
nistration des communes » 2. Ainsi, pour le juge constitu-
tionnel, ces restrictions sont justifiées par un but d’intérét
général compatible avec le principe de libre administration
des collectivités territoriales.

La coopération intercommunale fondée sur le transfert de
compétences des collectivités territoriales de droit com-
mun vers la catégorie subsidiaire des collectivités terri-
toriales est I'élément moteur de la décentralisation 2. La
question que souléve cette substitution de compétence est
celle de son effectivité. Si un EPCI peut s’administrer en
toute autonomie comme une collectivité territoriale, il ne
dispose pas de la méme garantie et de la méme protection
que cette derniére. En d’autres termes, il semblerait que les
EPCI ne puissent bénéficier du principe constitutionnel de
libre administration.

Au vu du principe de transfert de compétences des collec-
tivités territoriales au profit des EPCI, cette substitution de
pouvoir n'est-elle pas accompagnée du bénéfice du prin-
cipe de libre administration dans les limites des compé-
tences transférées ?

Autrement dit, un Etablissement Public de Coopération
Intercommunale peut-il se prévaloir du principe de libre
administration des collectivités territoriales au titre de I'ar-
ticle 72 de la Constitution ?

Létude de la jurisprudence sur cette question semble
exclure les EPCI des personnes morales de droit public
bénéficiaires du principe de libre administration consacré
par I'article 72 de la Constitution. Il convient dés lors de
s’interroger dans un premier temps sur l'ineffectivité des
compétences des EPCI au vu du principe de libre adminis-
tration des collectivités territoriales (1) et, dans un second
temps, sur la nécessaire admissibilité de I'invocation de ce
principe par les EPCI (2).

9 Gilles Le Chatelier, op. cit., p. 60.
29 Gons. Const. 26 avril 2013, Commune de Maing, op. cit.
2! Ibid.

22 Cest surtout un instrument de rationalisation de I'organisation territoriale et
d’économies budgetaires, de personnels et de moyens. Le fait qu'il s’agisse
d’un moteur de la décentralisation. Cela prive les communes de beaucoup de
leurs compétences et moyens.



1. L'ineffectivité du principe de transfert
de compétences au profit des EPCI

La définition insuffisante du processus de transfert de
compétences des collectivités territoriales vers les EPCI a
pour conséquence de priver les EPCI du statut de béné-
ficiaire du principe de libre administration (1.1). Cette res-
triction méconnait également I'égalité entre les EPCI et les
collectivités territoriales de droit commun (1.2).

1.1 L'exclusion des EPCI du statut
des bénéficiaires du principe de libre
administration

En matiére de coopération intercommunale, le déplace-
ment exclusif de certaines compétences locales au profit
de I’entité intercommunale et les moyens dont elle dispose
devront suffire & permettre a cette derniere de se prévaloir
pleinement du principe de libre administration des collecti-
vités territoriales puisque ces compétences transférées ne
peuvent plus dorénavant étre exercées par les collectivités
concernées.

A I'heure actuelle, les EPCI ne doivent plus étre soumis a
la méme catégorie que les autres établissements publics
de droit commun. lls doivent étre considérés comme une
catégorie subsidiaire des collectivités territoriales. A cet
égard, Jacqueline Montain-Domenach, considére que « les
structures intercommunales ne peuvent plus étre percues
comme la simple conséquence de la réunion des volontés
des communes pour gérer en commun certaines missions,
mais elles sont devenues I'expression d’'un lieu de pou-
voir, représentant l'intérét de la population sur un espace
renouvelé » 3. Cette auteure, ajoute qu’une telle « mutation
s‘affirme nettement a travers la notion d’intérét communau-
taire, la reconnaissance de moyens trés importants et I'au-
tonomie fiscale accordés aux nouvelles structures » 4. Ces
considérations doivent suffire a permettre a la catégorie
subsidiaire des collectivités territoriales de se prévaloir du
principe de libre administration. Toutefois, dans la pratique,
il apparait que la catégorie subsidiaire des collectivités ter-
ritoriales ne fait pas partie des bénéficiaires du principe de
libre administration reconnu aux collectivités territoriales
de droit commun.

De prime abord, une lecture simple de larticle 72 de la
Constitution peut laisser croire que les entités intercom-
munales locales sont exclues du bénéfice du principe
constitutionnel de libre administration. En effet, cet article
aprés avoir affirmé dans son alinéa 3 que les « collectivités
s’administrent librement par des conseils élus et disposent
d’un pouvoir réglementaire pour I'exercice de leurs com-
pétences » ce méme article définit les personnes morales
de droit public pouvant se prévaloir de cette liberté organi-
sationnelle, administrative, financiere et de gestion. Parmi
ces personnes publiques, il y a les communes, les dépar-

23 Jacqueline Montain-Domenach, « Principe de libre administration et intercom-
munalité : transition et incertitudes », op. cit., p. 9.

24 |bid.

tements, les régions, les collectivités a statut particulier et
les collectivités d’outre-mer. Larticle 72 alinéa 1°" dispose
également que toute autre collectivité territoriale « créée
par la loi, le cas échéant en lieu et place d’une ou de plu-
sieurs collectivités mentionnées au présent alinéa » peut
se prévaloir du principe de libre administration. En effet,
cette derniére formule laisse comprendre que d’autres col-
lectivités territoriales, en dehors de celles de droit commun
expressément visées par le texte constitutionnel, peuvent
exister et bénéficier a ce titre du principe de libre adminis-
tration 25, en 'occurrence les EPCI.

Dailleurs, la pratique du juge constitutionnel admet indi-
rectement dans le cadre du contrdle a priori que le principe
de libre administration peut étre invoqué par un établisse-
ment public avec le constat d’une atteinte a la libre admi-
nistration de la collectivité a son origine, ou encore a celle
des collectivités territoriales qui le composent 26. Cette
considération a été reconduite également dans le cadre du
contréle a posteriori. Dans la décision QPC n° 2013-323 du
14 juin 2013, le Conseil constitutionnel a reconnu indirec-
tement I'invocation du principe de libre administration par
un EPCI. Il a considéré que « des établissements publics
de coopération intercommunale a fiscalité propre, dont le
périmetre est modifié, affectent la libre administration des
communes faisant partie de ces établissements publics de
coopération intercommunale » ?7. Cette méconnaissance
avait été soulevée par une structure intercommunale. Pour
Pierre-Etienne Lehmann, il s’agit « d’une libre administra-
tion par médiation » 8.

En revanche, c’est dans la jurisprudence administrative
que l'invocabilité du principe de libre administration par les
EPCI semble nuancée. Il apparait qu’aucune décision du
Conseil d’Etat n’indique que les EPCI peuvent se prévaloir
du principe de libre administration.

Dans une décision récente de 2018, le Conseil d’Etat a
considéré qu’un EPCI ne peut prétendre a invoquer le prin-
cipe de libre administration. Il a estimé qu’un EPCI « ne
saurait utilement se prévaloir d’une atteinte au libre exer-
cice de ses compétences communautaires que garantirait
I'article 72 de la Constitution » 2°. Dans la méme affaire,
auparavant, le juge des référés du tribunal administratif de
la Martinique avait considéré que les EPCI ne relevent pas
de la catégorie des collectivités territoriales de droit com-
mun. En espéce, il a estimé que « les décisions en litige
ne peuvent étre regardées comme méconnaissant le prin-
cipe de libre administration des collectivités territoriales,
a supposer méme que ce principe soit susceptible d’étre
invoqué par un établissement public de coopération inter-

25 Pierre-Etienne Lehmann, « Libre administration et QPC : les enseignements de
quatre années de jurisprudence », op. cit., p. 219.

26 Cons. Const. 3 décembre 2009, n° 2009-594 DC, cons. 20, le Conseil consti-
tutionnel a considéré qu’il « n’a ni porté atteinte a la libre administration des
collectivités territoriales membres de ce syndicat » ; voir. aussi Cons. Const.
22 février 2007, n° 2007-548 DC, cons. 10, 11 et 12.

27 Cons. Const. 14 juin 2013, n° 2013-323 QPC, Communauté de communes
Monts-d’Or Azergues, cons 6 ; voir aussi. Cons. Const. 17 mars 2011, n° 2010-
107 QPC, Syndicat mixte chargé de la gestion du contrat urbain de cohésion
sociale de I'agglomération de Papeete, cons. 5 et 6.

28 pierre-Etienne Lehmann, op. cit., p. 221.

29 CE (ord.) 11 mai 2018, Communauté d’Agglomération de I'Espace Sud de la
Martinique, n° 420216.
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communale, qui n’est pas au nombre des collectivités ter-
ritoriales énumérées par l'article 72 de la Constitution » 3°.
Or, en 2010 dans cette méme juridiction, le juge des référés
avait admis I'invocabilité du principe de libre administra-
tion par une structure intercommunale. En effet, dans un
premier temps, le juge avait considéré qu’il ne peut étre
porté atteinte a une compétence légalement attribuée a
un EPCI. Dans un second temps, le juge des référés du
tribunal administratif de la Martinique avait estimé qu’une
telle « mesure litigieuse porte atteinte grave a la libre admi-
nistration d’une collectivité territoriale qui est garantie par
l'article 72 de la Constitution » 3'.

Faisant référence a ces considérations, le juge du fond ne
peut certes prendre une décision de principe ; il aurait été
loisible au Conseil d’Etat de suivre le raisonnement du tri-
bunal administratif de la Martinique dans son ordonnance
de 2010 précitée.

Au demeurant, I'exclusion des EPCI des titulaires de la libre
administration consacrée par l'article 72 de la Constitution
souléve un probléeme d’égalité entre ces derniers et les col-
lectivités territoriales de droit commun.

1.2. Une rupture d'égalité entre les EPCI
et les collectivités territoriales de droit
commun

Les EPCI sont des groupements de collectivités territo-
riales en principe régis par le principe de spécialité qui
ne leur donne compétence que pour les domaines et les
matieres que la loi leur attribue ou pour ceux qui leur sont
délégués par les communes qui en sont membres. Or, dans
la pratique, il serait une illusoire de considérer les EPCI
comme étant entiérement des établissements publics de
droit commun.

C’est le principe de territoire qui fonde principalement la
distinction entre collectivité territoriale et établissement
public. A I'heure actuelle, cette distinction est dépassée
car les EPCI disposent de territoires propres. C’est ce ter-
ritoire qui fonde d’ailleurs la constitution d’'un d’EPCI. Les
EPCI ont une assise territoriale par définition, comme les
collectivités territoriales.

Lassimilation EPCI et collectivités territoriales s’opére
également au regard des compétences, d’ailleurs les dis-
positions combinées des articles L. 5216-5, L. 5215-21 et
L. 5214-16 du CGCT disposent que les entités intercommu-
nales exercent leurs compétences « de plein droit au lieu
et place des communes membres ». Larticle L. 1321-1 du
CGCT ajoute que « le transfert d’'une compétence entraine
de plein droit la mise a la disposition de la collectivité béné-
ficiaire des biens meubles et immeubles utilisés, a la date
de ce transfert, pour 'exercice de cette compétence ».

Les articles L. 5211-5 et L. 5211-17 du CGCT, le premier
relatif a la création d’'un EPCI et le second visant les cas
d’extension de ses compétences, précisent la question

39 TA Martinique (ord.) 12 avril 2018, Communauté d’Agglomération de I’Espace
Sud de la Martinique, n° 1800210.

3! Sic. TA Martinique (ord.) 29 décembre 2010, Communauté d’Agglomération de
I’Espace Sud de la Martinique, n° 100886.
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des transferts des biens, équipements et services néces-
saires a I’exercice des compétences transférées ainsi que
le sort des actes juridiques. Ces articles posent le principe
selon lequel le transfert de compétences entraine de plein
droit I'application a I'’ensemble des biens, équipements
et services publics nécessaires a leur exercice, ainsi qu’'a
I’ensemble des droits et obligations qui leur sont attachés,
a la date du transfert.

Il suit que ce transfert de compétences implique la mise a
disposition de I'ensemble des biens qu’ils soient publics
ou privés, s’ils sont affectés a I'exercice des compétences
transférées. Cet exercice des compétences transférées
est le corollaire du principe d’exclusivité, c’est-a-dire les
communes membres ne peuvent plus intervenir dans la
sphére des compétences transférées. En principe, cette
mise a disposition n’est pas un transfert de propriété, mais
une transmission des droits et obligations des collectivi-
tés concernées que I'EPCI assume tout seul. Dés lors, ces
compétences transférées sont exercées par 'EPCI exac-
tement comme le font les communes. C’est d’ailleurs pour
ces considérations que le Conseil d’Etat a considéré qu’un
EPCI ne peut commencer d’exercer, au lieu et place des
communes, « des compétences qui doivent lui étre trans-
férées ultérieurement ; que de telles mesures portent une
atteinte grave et manifestement illégale a la libre adminis-
tration des collectivités locales » 32.

En outre, les compétences importantes et incontournables
de la gestion locale qui sont confiées aux institutions de
coopération locale, couplées avec le transfert des préro-
gatives politiques et stratégiques, dotent réellement les
entités intercommunales d’une latitude importante, au
détriment d’ailleurs du principe de spécialité censé régir le
fonctionnement d’un établissement public 33.

En effet, au regard du fonctionnement des assemblées,
I'assimilation existe également. Les dispositions rela-
tives au fonctionnement des conseils municipaux sont
également applicables au fonctionnement des organes
délibérants des EPCI. A cet effet, les dispositions des
articles L. 2121-8 et suivants du CGCT indiquent que les
entités intercommunales sont soumises aux regles appli-
cables aux communes de 3 500 habitants et plus s’ils com-
prennent au moins une commune de 3 500 habitants et
plus. lls sont soumis aux regles applicables aux communes
de moins de 3 500 habitants dans le cas contraire. Quant a
larticle L. 2121-22 — 1 du CGCT, il vise les EPCI regroupant
une population de 50 000 habitants ou plus.

Ces dispositions ont été consolidées par la jurisprudence
a plusieurs reprises. En matiere de durée du mandat des
élus, le juge du Palais Royal a transposé I'exigence de l'ar-
ticle L. 2122-10 du CGCT. Il a considéré que la durée du
mandat d’un président d’'un EPCI est de six ans 34. Dans
une autre décision, conformément a l'article L. 2122-4-1
du CGCT, le juge administratif a appliqué 'inéligibilité des
ressortissants de I’Union européenne aux fonction de pré-

32 CE 12 juin 2002, Communes de Fauillet, Montpouillan et Sainte-Marthen,
n° 246618.

33 En ce sens, voir. Eric Kerrouche, L'intercommunalité en France, Montchrestien,
2008, p. 66.

34 CE 10 juillet 1995, M. Dumaire, n° 121275 : Rec., p. 297 ; RFDA 1995. 1052.



sident et vice-président des EPCI 35. Dans I'application de
I’article L. 2122-4 du CGCT, le juge administratif a estimé
que I'élection des membres du bureau d’'un EPCI doit obli-
gatoirement avoir lieu au scrutin secret sous peine d’annu-
lation 36.

Par ailleurs, il ressort des dispositions de I'article L. 5211-3
du CGCT que les mémes exigences en termes de contrdle
de légalité et le caractére exécutoire des actes des com-
munes s’appliquent exactement aux EPCI.

En dépit de I'organisation et du fonctionnement des struc-
tures intercommunales, notamment leur soumission aux
mémes exigences que celles des communes, il apparait
que ces collectivités subsidiaires ne bénéficient pas du
principe de libre administration reconnu aux collectivités
territoriales de droit commun. Cet état de fait releve d’une
anomalie juridique.

Il faut rappeler qu’un établissement public répond a trois
principes, le principe de rattachement, le principe de spé-
cialité et le principe de tutelle. La collectivité territoriale,
quant a elle, bénéficie d’un territoire, de la compétence
définie et de la libre administration de ses affaires. Or, les
entités intercommunales, telles qu’elles ont été congues au
fil des réformes, ne correspondent plus a aucun des prin-
cipes d’établissement public, mais davantage a ceux qui
caractérisent le régime juridique d’une collectivité territo-
riale de plein exercice 3. Les EPCI doivent étre considérés
comme étant des collectivités subsidiaires et bénéficient
pleinement de la libre administration.

Ainsi, le refus de reconnaitre les bénéfices de la libre admi-
nistration aux EPCI pose une sérieuse rupture d’égalité
entre les collectivités de droit commun (les communes,
départements, régions, collectivités d’outre-mer) et la
catégorie subsidiaire des collectivités (les établissements
publics de coopération intercommunale).

Certes, le Conseil constitutionnel a reconnu indirectement
P’invocabilité du principe constitutionnel de libre adminis-
tration par les EPCI 38. Toutefois, le principe de transfert de
compétences des communes vers les EPCI et I'effectivité
méme de I'apparition de ces derniers restent perfectibles.
Quant au Conseil d’Etat, il semble esquiver la question.
Il ressort qu’aucune décision du juge supréme de I'ordre
administratif n’indique que les EPCI peuvent se prévaloir du
principe de libre administration.

Ainsi, un EPCI est structuré et fonctionne quasiment
comme une commune, notamment en tenant compte de
ses compétences et de leurs exercices. Des lors, I'intérét
général doit constituer le critere de référence permettant
aux EPCI d’invoquer le principe de libre administration.
Cette invocation permet non seulement de rendre effectif
le principe de transfert de compétences des collectivités
de droit commun au profit des EPCI, mais aussi de mettre

35 CE 8 juillet 2002, M. Smit ¢/ Préfet du Cher, n°s 240269 et 240369.

36 GE 11 mars 2009, El. des membres du bureau de la Cté d’agglomération du
Drouais, n° 319243.

37 Cécile Jebeili, « L’élection des conseillers communautaires au suffrages uni-
versel direct : I'intercommunalité entre fiction et réalité », Revue collectivités
territoriales — intercommunalité, janvier 2006, p. 5.

38 voir. Cons. Const. 14 juin 2013, n° 2013-323 QPC, op. cit., voir aussi. Cons.
Const. 17 mars 2011, n° 2010-107 QPC, op. cit.

fin a 'inégalité existant entre les EPCI et les autres collec-
tivités territoriales.

2. La nécessaire reconnaissance
du principe de libre administration
aux EPCI

Les différentes réformes ont transformé I'étendue des
entités intercommunales et ont consolidé le déplacement
de certains pouvoirs des communes vers les EPCI. Elles
induisent une redistribution du pouvoir politique local 39.
Ce nouveau paysage de la coopération intercommunale
impose une analyse des personnes publiques titulaires du
principe de libre administration retenues par la Constitu-
tion, notamment la catégorie subsidiaire (2.1). Il pose aussi
la question de la création d’un principe pouvant permettre
aux EPCI de se prévaloir du principe de libre administration
(2.2).

2.1. L'admission constitutionnelle implicite
des EPCI parmi les titulaires du principe
de libre administration

La totalité du territoire francais étant couvert par linter-
communalité 4°, cette institution ne peut désormais plus
étre ignorée en tant que territoire et lieu de pouvoir 4.

La formulation de l'alinéa premier de larticle 72 de la
Constitution, aprés avoir consacré les collectivités territo-
riales de droit commun, évoque I'existence d’autres caté-
gories de collectivités créées « par la loi, le cas échéant
en lieu et place d’une ou de plusieurs collectivités » de
droit commun. Lalinéa 3 du méme article 72 de la Consti-
tution indique que dans les conditions prévues par la loi,
les « collectivités s’administrent librement par des conseils
élus et disposent d’un pouvoir réglementaire pour I'exer-
cice de leurs compétences ». Dans la rédaction de ces dis-
positions, I'on comprend que le champ matériel de la libre
administration se divise en deux catégories. D’'une part un
conseil élu sur la base d’un suffrage direct, d’autre part,
des compétences propres et effectives. Tel est le cas des
EPCI.

Dés lors, 'on peut considérer que I'existence d’autres caté-
gories de collectivités territoriales prévue par 'article 72 de
la Constitution fait implicitement référence aux collectivités
subsidiaires telles que les structures intercommunales. Par
la suite, cet article confere implicitement aux EPCI le droit
de s’administrer librement et celui de pouvoir invoquer ce
principe.

Dans ce cas, cette reconnaissance implicite par I'article 72
de la Constitution se consolide, depuis 2013, avec I'élection

39 |bid.

49 |nformation publiée sur le site de ’AdCF, https://www.adcf.org/qu-est-ce-que-
intercommunalite, consulté le 03 aott 2018.

41 Cf. Cécile Jebeili, « L'élection des conseillers communautaires au suffrage uni-
versel direct : I'intercommunalité entre fiction et réalité », op. cit., p. 4.
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des membres de la structure intercommunale au suffrage
universel direct. Ce mécanisme permet de donner une Iégi-
timité directe aux membres des entités intercommunales
qui ne sont plus désignés par les conseils municipaux.
Ainsi, ce procédé confirme que la forme juridique des EPCI
subordonnés aux communes est une fiction juridique. En
d’autres termes, les EPCI remplissent les deux conditions
principales qui permettent aux collectivités territoriales de
se prévaloir de la libre administration, a savoir un conseil
élu et une compétence propre. La jurisprudence du Consell
constitutionnel confirme a priori d’ailleurs ce raisonnement.
Le juge constitutionnel a précisé qu’une collectivité terri-
toriale doit, pour s’administrer librement « disposer d’un
conseil élu doté d’attributions effectives » 4.

En vertu du principe selon lequel les collectivités terri-
toriales s’administrent librement par des conseils élus,
I’on peut dés lors affirmer que les EPCI rentrent dans ce
champ. Ainsi, cette condition est également un élément
pouvant permettre de reconnaitre aux coopérations insti-
tutionnelles locales les droits et avantages du principe de
libre administration des collectivités territoriales.
L'admission constitutionnelle de I'existence d’autres caté-
gories de collectivités telle que I'acceptation implicite des
EPCI parmi les bénéficiaires du principe de libre administra-
tion est également justifiée par le principe de détachement
de certains EPCI de la tutelle financiére des communes afin
de leur garantir une autonomie réelle, a travers le dévelop-
pement croissant des EPCI a fiscalité propre, que sont les
métropoles, les communautés urbaines, les communautés
d’agglomération.

A cela, s’ajoute le principe de transfert de compétences
qui relevait traditionnellement du régime des compétences
exclusives. Toutefois, depuis la loi d’orientation pour I'ad-
ministration territoriale de la République du 6 février 1992,
le législateur a introduit la notion d’intérét communautaire.
Pour Jacqueline Montain-Domenach, « ce mode de déter-
mination des compétences répond a une nouvelle logique
de répartition des matieres entre les deux niveaux d’admi-
nistration » 43. Du fait de cette évolution, le transfert des
compétences aux EPCI correspond désormais a trois
catégories différentes : compétences exclusives pour les-
quelles le transfert est total, compétences subordonnées
a lintérét communautaire et enfin compétences faculta-
tives non prévues par la loi 44. Dans I'esprit du législateur,
I’intérét communautaire impose de véritables politiques
au niveau intercommunal. Cette dynamique vise non seu-
lement a répondre a la rationalisation des moyens, mais
aussi a adapter les politiques au contexte territorial 45.

En effet, la forme juridique des EPCI sous tutelle des com-
munes doit étre considérée comme largement dépassée.
De ce fait, le transfert de compétence doit nécessairement
s’accompagner du transfert intégral du bénéfice du prin-

42 Cons. Const. 8 ao(t 1985, n° 85-196 DC, Loi sur I'évolution de la Nouvelle-Calé-
donie, cons.10 ; voir aussi, Cons. Const. 9 décembre 2010, n° 2010-618 DC, Loi
de réforme des collectivités territoriales, cons. 23.

43 Jacqueline Montain Domenach, « Bilan de la jurisprudence administrative rela-
tive a la notion d’intérét communautaire », Cahiers de droit de I'intercommuna-
lité, n° 1, janvier-mars 2017, p. 25.

44 |bid.
45 |dem., 26.
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cipe de libre administration au profit de la catégorie sub-
sidiaire des collectivités territoriales. Cette exigence doit
étre reconnue juridiguement et avec une valeur constitu-
tionnelle, du moins reconnue comme faisant partie des
principes généraux du droit (PGD).

Par ailleurs, la doctrine affirme que la commune « posséde
des droits fondamentaux spécifiques parmilesquels la libre
administration que les autres personnes publiques territo-
riales n'ont recue que par assimilation » 4¢. Pour Roland
Drago, cette attribution correspond a une « transposition
de ce qui existait déja pour la commune » 47. A cet effet,
une illustration statistique issue du nombre de QPC posées
par les différents degrés de collectivités, vient ainsi corro-
borer I'idée selon laquelle la libre administration est avant
tout une question essentielle pour les communes, qui en
sont les premiéres détentrices, ainsi que dans une moindre
mesure les départements et les régions 42.

La multiplication du nombre des EPCI issue des réformes
législatives est une véritable injonction de coopération
entre les communes dans la gestion des affaires locales.
Ainsi, si 'on considére que la libre administration est un
principe primordial pour les communes, on peut dés lors,
en se fondant sur le principe de transfert de compétence,
considérer que ce méme principe est indispensable pour
les structures intercommunales qui exercent exclusivement
leurs compétences a la place des communes. Autrement
dit, les entités intercommunales doivent étre reconnues
explicitement parmi les titulaires du principe de libre admi-
nistration. Cela confirmera le succes de leur mise en place,
puissant et incontournable au vu de leurs compétences qui
sont vitales pour la bonne gouvernance locale.

Dans tous les cas, « la persistance de I'opposition entre
collectivité territoriale et I'établissement public reléve en
ce qui concerne les communes et les intercommunalités
d’une dichotomie purement artificielle, d’'un décalage entre
la dimension juridique et la réalité » 49, d’une fiction juridique
qui n’a de sens que pour servir un compromis politique 5°.

2.2. ladmission nécessaire d’un principe
permettant I'invocabilité de la libre
administration par les EPCI

Lexclusion des établissements publics de coopération
intercommunale des titulaires du principe constitutionnel
de libre administration, malgré I'admission implicite de
I’article 72 de la Constitution et du fait que ces derniers
exercent uniquement des taches dont se démettent les
communes, est synonyme de la non prise en compte de
la diversité des services publics locaux et de I'évolution du
statut des EPCI.

46 pierre-Etienne Lehmann, « Libre administration et QPC : les enseignements de
quatre années de jurisprudence », op. cit., p. 220.

47 Roland Drago, « Droits fondamentaux et personnes publiques », AJDA, 1998,
p. 130-135.

48 Gf. Pierre-Etienne Lehmann, op. cit., p. 22.

49 Jacqueline Montain-Domenach, « Principe de libre administration et intercom-
munalité : transition et incertitudes », op. cit., p. 119 et 120.

59 Cécile Jebeili, op. cit., p. 5.



Le champ d’application matériel du principe de libre admi-
nistration doit étre expressément ouvert aux entités inter-
communales, et cela, pour deux raisons principales. D’une
part, les compétences exercées par les coopérations insti-
tutionnelles locales sont d’origine communale et elles dis-
posent de territoire propre des leur création. D’autre part,
le législateur a institué le fonctionnement et I'organisation
des structures intercommunales selon les mémes critéres
que ceux des communes puisqu’un EPCI fonctionne qua-
siment comme une commune et qu’il gére exactement cer-
taines compétences d’origine communale, notamment en
matiére d’aménagement, entretien et gestion, sans oublier
les compétences, eau et assainissement, collecte et trai-
tement des déchets ménagers, prévues pour 2020.

Ces compétences accordées aux EPCI montrent que ces
derniers interviennent dans « les domaines les plus utiles et
les plus immédiats » 5'. Dans cette optique, les entités inter-
communales doivent nécessairement pouvoir invoquer le
principe de libre administration comme le font les collecti-
vités territoriales de droit commun.

Le transfert des compétences des communes au profit de
la catégorie subsidiaire des collectivités territoriales doit
étre total. Les EPCI doivent nécessairement bénéficier de
tous les droits et avantages correspondant aux compé-
tences transférées. Par conséquent, on doit reconnaitre
aux structures de coopération intercommunale la possibi-
lité d’invoquer le principe constitutionnel de libre adminis-
tration.

Au demeurant, le fait de reconnaitre aux EPCI la possibi-
lité de se prévaloir du principe de libre administration ne
peut étre considéré comme un renversement de la relation
qui place les communes sous une place supérieure a celle
des entités intercommunales. Il s’agirait tout simplement,
au vu des compétences de ces entités intercommunales,
de garantir I’égalité entre les communes et ces derniéres.
Au regard de la qualification implicite énoncée par I'article
72 de la Constitution, une telle qualification juridique parait
facilement réalisable a la fois par le juge constitutionnel et
le juge administratif.

Certes, le contréle et la précision du champ matériel de
la libre administration appartiennent au juge constitution-
nel. Toutefois, par I'instrument des questions prioritaires
de constitutionnalité, ce contréle est au préalable exercé
par le juge de renvoi qui déclare la recevabilité ou non de
la question soulevée au regard de son lien avec la notion
de libre administration. Or, dans ce cas, le Conseil d’Etat,
qui semble esquiver la question de la libre administration
aux EPCI, pourrait systématiquement rejeter tout recours
en ce sens venant de la catégorie subsidiaire des collecti-
vités territoriales. Autrement dit, le juge supréme de I'ordre
administratif peut volontairement délimiter les titulaires du
principe de libre administration aux seules collectivités de
droit commun.

Dans tous les cas, I'effectivité de 'autonomie des entités
intercommunales, notamment I'exercice de leurs com-
pétences, passe nécessairement par la reconnaissance,
pour ces structures, de la possibilité d’invoquer le principe
constitutionnel de libre administration. D’ailleurs, dans son

51 Eric Kerrouche, L'intercommunalité en France, op. cit., p. 38.

rapport public annuel de 2009 relatif au bilan d’étape de
intercommunalité, la Cour des comptes a rappelé que
les transferts de compétences doivent s’accompagner du
transfert des moyens nécessaires a leur exercice 52. Au-
dela, de ces moyens, le principe méme de libre administra-
tion a sa place avec tous ses droits et garanties.

En outre, il serait imprudent de maintenir I’exclusion des
coopérations institutionnelles locales parmi les personnes
bénéficiaires du principe de libre administration. Lon pour-
rait méme se demander si cette exclusion n’est pas I'ex-
pression d’une incohérence juridique, notamment du fait
qu’une commune peut opposer le principe de libre admi-
nistration en matiére d’'une compétence spécifique et qu’un
EPCI ne peut opposer ce méme principe relativement a la
méme compétence.

Il faut rappeler qu’auparavant les principes fondamentaux
qui différencient les EPCI des collectivités territoriales de
droit commun sont le principe de spécialité, le principe de
rattachement, la représentation indirecte et I'intervention
obligatoire du préfet. Or, au stade actuel de I'évolution des
coopérations intercommunales, ces principes semblent
dépassés.

En premier lieu, le principe de spécialité qui fonde la créa-
tion des établissements publics, par opposition ala compé-
tence générale dont disposent les collectivités territoriales,
parait assez affaibli au vu du transfert de compétences
diverses, accompagné du transfert des prérogatives poli-
tiques et stratégiques qui dotent réellement les entités
intercommunales d’une latitude conséquente au détriment
du principe de spécialité. Aucune confusion ne peut exister
en matiere de répartition des compétences entre les com-
munes et les EPCI tel qu’ils sont actuellement congus par le
législateur. Les EPCI ne répondent plus du tout au principe
de spécialité, mais semblent détenir a I'inverse une compé-
tence générale, a I'identique d’une collectivité territoriale 53.
En second lieu, le principe de rattachement permet de
distinguer une collectivité territoriale d’'un établissement
public, c’est-a-dire que la premiére dispose d’un territoire
propre et qui fonde son existence et le second ne dispose
pas de territoire, mais exerce simplement une mission
déterminée. Ce principe permet aux communes de contro-
ler les établissements publics. Or, dans leur architec-
ture actuelle, les EPCI disposent largement de territoires
propres qui fondent leur existence. Ces territoires inter-
communaux existent au méme titre que ceux des territoires
communaux, du moins presque plus.

En troisiéme lieu, depuis 2013, on ne parle plus du critére
de représentation indirecte. La représentation des citoyens
est assurée directement par eux-mémes a travers des suf-
frages universels directs. Ce mécanisme a fermé le débat
sur la légitimité démocratique de I'assemblée délibérante
de certains EPCI. Ainsi, certaines catégories d’EPCI ne
sont plus subordonnées aux collectivités membres.

En quatrieme lieu, pour ce qui concerne la présence de
I'Etat, elle n’est que simplement procédurale. Ce nest

52 Morgane Letanoux, Intercommunalité : mise en ceuvre des compétences trans-
férées aux EPCI a fiscalité propre, Dalloz, Chapitre 4 (folio n° 1060) — 2018-1 et
Cour de compte, Rapport général de 2009.

53 Pour plus de détails sur ce suijet, cf. Cécile Jebeili, op. cit., p. 6.
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qgu’apres la constitution du projet de création d’'un EPCI par
ses collectivités membres que le préfet décide de sa créa-
tion effective. C’est le principe de I'intérét communautaire
basé sur 'autonomie de décision des autorités locales qui
consolide cette intervention administrative du représentant
de I'Etat.

Ainsi, si les entités intercommunales ne répondent plus aux
principes fondamentaux qui les différencient des collectivi-
tés territoriales, rien ne justifie plus qu’elles appartiennent a
la catégorie juridique des établissements publics. Le main-
tien des intercommunalités dans cette catégorie juridique
reléve donc purement et simplement d’une « intenable fic-
tion juridique » 54.

Pour ces raisons, le juge administratif doit se fonder sur
ces éléments précités, et particulierement sur la quali-
fication implicite de I'article 72 de la Constitution afin de
permettre aux EPCI d’invoquer le principe de libre admi-
nistration devant les juridictions administratives. Une autre
alternative pourrait étre la création d’un principe général de
droit (PGD) en matiere de l'invocabilité de la libre adminis-
tration au profit des coopérations institutionnelles locales.
Quant au juge constitutionnel, il pourra sortir de ses quali-
fications implicites afin de reconnaitre a la catégorie subsi-
diaire des collectivités territoriales le bénéfice a part entiere
de la libre administration.

En réalité, ce sont les résistances politiques et de 'incohé-
rence juridique qui empéchent de reconnaitre la réalité sur
les entités intercommunales. Le fait de maintenir « les EPCI
dans la catégorie juridique de I'établissement public permet
de se prémunir contre la menace supracommunale qu’elle

54 Cécile Jebeili, op. cit., p. 6.
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constitue indéniablement en la plagant a un niveau inférieur
a celui de la commune dans I'échelle des structures admi-
nistratives » 55. Or, on ne peut ignorer la Iégitimité politique
et démocratique des assemblées intercommunales.
En définitive, nonobstant la qualification constitutionnelle
implicite, le dépassement du maintien des EPCI dans la
catégorie des établissements publics et leur statut exclu-
sivement législatif releve d’une anomalie juridique. On
ne peut que regretter cette distorsion juridique du statut
constitutionnel implicite et exclusivement l|égislatif des
EPCI face au statut constitutionnel explicite des com-
munes, départements, régions et TOM.
Cette analyse de la situation a pour effet d’affaiblir les EPCI,
alors méme que ces derniers sont soumis aux mémes
régles et exigences que celles des communes. De fait, le
constat s'impose : permettre aux EPCI de se prévaloir de la
libre administration comme les collectivités territoriales de
droit commun ne reléve plus de la simple utilité, mais bien
de la nécessité.
Bakary DRAME
Docteur en droit public ATER
a ’'Université des Antilles

55 |dem., p. 5.



