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« Nous ferons pour les juristes la méme hypothése que I'anthropologie

des sciences fit naguére:laissons provisoirement de c6té la dimension propre-
ment mentale pour nous intéresser a la matiérede leur activité, en faisant la
supposition que ce n’est pas la forme de ce qu'ils pensentmais plutét le
contenu qui explique probablement leur facon particuliére d’avoir raison. »

Bruno Latour, La fabrique du droit: une ethnographie du Conseil d’Etat,
La Découverte, octobre 2002.

« Les plus éclairées, les plus armées des collectivités territoriales ont fini par
comprendre- ou se mettent a comprendre - qu’elles ne réussiront a gérer cor-
rectement leurs problémes juridiques que si elles s’équipent elles-mémes.

Si elles font, comme les entreprises I'ont faita une certaine époque, I'effort
d’organiser de fagon rationnelle leur fonction juridique. »

Jean-Bernard Auby, La décentralisation et le droit, LGDJ, coll. « Systéemes »,
janvier 2006.






La question de la fonction juridique territoriale est d'une importance décisive
pour le devenir des pouvoirs locaux et de leurs rapports avec les pouvoirs d'Etat
et avec la societé civile.

Il faut partir du constat suivant : les rapports sociaux, économiques, politiques,
administratifs qui se nouent autour des institutions locales se sont grandement
« juridicisés ». Le débat juridique, voire la confrontation contentieuse, s'intro-
duisent la ou autrefois régnaient, le plus souvent, le rappel a l'ordre de la tutelle,
I'arrangement notabiliaire, les multiples « donnant, donnant » de la société locale.
A cette évolution, les réformes de décentralisation des années 80 n'ont pas peu
contribué, en augmentant le pouvoir des autoritées locales de produire du droit,
et en substituant a la tutelle un controle de... |égalite.

Cette «juridicisation », bienfaisante par les armes qu'elle a données aux autorités
locales pour défendre leurs causes aupres des puissants, et par la plus grande
transparence qu'elle aimposée au bénéfice des citoyens, s'est également révélée
porteuse de son lot de risques. Dans les sociétés contemporaines, le droit n'est
jamais simple, mais I'édifice qui est résulté de la décentralisation un peu retenue,
inacheveée, en tous les cas fragmentée en épisodes, que nous avons faite, s'est
révélé spécialement difficile a manier. Et puis, est venu le temps du soupcon, des
mises en cause personnelles des élus et des fonctionnaires, entre gestion de fait
et pénalisation de la vie publique locale.

Cest alors que I'on a réalisé que, face a la montée de ces risques juridiques, les
collectivités locales étaient bien mal armées. Pas plus que I'Etat lui-méme elles
n‘avaient fait de grands efforts particuliers pour recruter des juristes : elles ten-
daient a avoir, comme lui, la conviction que tout fonctionnaire est par essence
un juriste. Désemparées, elles se tournérent vers I'Etat, lui demandant a la fois
de simplifier le droit - ce que, le malheureux, il est bien en peine de faire, mal-
gré ses proclamations répétées -, et de jumeler avec son rble de contréleur une
fonction de conseil. L'échec, prévisible, est la devant nos yeux : les contréleurs
de la Iégalité ne peuvent guere étre autre chose que contrdleurs, ils ne sont pas
infaillibles juridiquement...et les moyens que I'Etat peut consacrer au soutien aux
collectivités se sont puissamment raréfiés.

Préface
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Préface

Les réalistes ont compris que la seule solution était que les collectivités - seules
ou groupées - s'équipent elles-mémes : qu'en un mot elles développent leur fonc-
tion juridique. Qu'elles se dotent de juristes et de services juridiques qui soient
capables de les aider a prévenir les risques juridiques, a les gérer lorsque, malgré
tout, ils surviennent, et d’enrichir I'élaboration de leurs décisions par la mise en
évidence des précautions que le droit impose comme des opportunités qu'il offre.

Cest a nous expliquer la maniére de proceder que Cindy Laborie et Davy Miranda
consacrent cet ouvrage.

On lira avec le plus grand intérét les explications relatives a la méthodologie de
la fonction juridique territoriale : sur la veille juridique, sur l'audit juridique, sur
le conseil et le contrdle internes, sur la gestion des contentieux, sur I'assurance,
sur la position souhaitable du service juridique au sein de la collectivité, sur les
mutualisations, etc.

Particulierement intéressants sont les développements consacrés aux roles nou-
veaux que la loi propose aux juristes territoriaux.

Pour la nomenclature officielle des métiers de la fonction publique territoriale,
les juristes peuvent occuper trois positions principales : responsable des affaires
juridiques (situation de généraliste, en somme), chargé de la commande publique
et gestionnaire des assurances.

Mais autour de ce noyau, une série de missions spécifiques sont apparues :celle
de personne responsable de I'accés aux documents administratifs, celle de
reférent déontologue, celle de juriste délégué a la protection des données. Les
données, la déontologie : deux préoccupations majeures de la gestion publique
contemporaine,deux défis de grande ampleur pour les collectivités territoriales.

Méme s'il ne s'agit pas de quelque chose de nouveau, le réle d'acheteur public
acquiert une importance sans cesse croissante. La fonction est renouvelée,
enrichie a la mesure de la facon dont le droit et plus largement la déontologie de
la commande publique se sont renouvelés, enrichis (et complexifiés, au passage).

La lecture du livre montre bien qu'une maturation s'est produite dans la défini-
tion des objectifs et des méthodes de la fonction juridique territoriale, et I'on ne
peut que s'en réjouir pour I'avenir de la gestion locale. Les problémes a résoudre
sont aujourd’hui bien identifiés, et les méthodes commencent a étre relativement
standardisées.

On peut méme dire que la fonction juridique est plutdt mieux caractérisée, voire
mieux organisée, dans le monde territorial qu'elle ne I'est au sein de I'adminis-
tration d’Etat (dont, il est vrai, la fonction est surtout de produire du Droit, ce qui
justifie qu'ony considére peu ou prou que tous les agents administratifs sont des
juristes). Comme les hopitaux et les divers établissements publics, les collectivités,
qui ont d'abord a délivrer des services concrets, ont été largement conduites a iso-
ler la fonction juridique : a en faire une sorte de fonction support de haut niveau.

Cette réalité et cette évolution posent naturellement diverses questions d'ordre
corporatif, qui sont plus ou moins bien résolues.



La question de la formation est évidemment importante. Les institutions qui pro-
posent de la formation aux questions juridiques locales, soit initiale, soit continue,
sont assez nombreuses. On peut penser qu'elles ont progressivement intégre
I'objectif qui est non pas de former des encyclopédies juridiques, mais des per-
sonnes qui soient aptes a prévenir et gérer les risques juridiques et qui soient
prétes a accompagner les décideurs dans le montage de projets et d’opérations.

La question de l'organisation des carrieres n'est pas moins importante.
L'observateur extérieur que je suis ne peut pas en dire beaucoup. Lors de la
publication initiale de cet ouvrage, j'étais sensible a I'nypothése de la création
d’un cadre d’'emploi de juristes territoriaux. Je crois comprendre que c'était plutot
une mauvaise idée et qu'il vaut mieux laisser les juristes se faire leur place dans
les sous-ensembles d’encadrement de la fonction publique territoriale.

Cela ne les empéche pas et ne les empéchera pas de faire valoir leurs approches
et leurs méthodes que ce livre permet tres efficacement de comprendre.

Jean-Bernard Auby,

professeur émérite de Sciences Po Paris,

ancien président de I'Association francaise de droit des collectivités locales
(AFDCL').

1. http:/afdcl.fr
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Objectifs du présent guide

Dans le droit fil de la version initiale, cet ouvrage se donne pour ambition non pas
d’étre un manuel théorique de droit public, notamment du droit des collectivités
locales, mais plutdt une boite a outils permettant d'accompagner au quotidien
I'activité des juristes des collectivités territoriales ou ceux qui souhaitent, fonction-
naires ou élus, mettre en place une réelle fonction juridique dans leur collectivite.

L'idée principale qui a suscité la rédaction de cet ouvrage tient a I'absence d'ou-
vrages spécifiques consacrés a cette fonction territoriale.

Contrairement a I'activité de juriste conseil en entreprise, celle-ci n'est pas l'objet
de toutes les attentions, mais sa référence et son implication dans le processus
décisionnel des collectivités territoriales ne fait que s'amplifier, notamment dans
le cadre de la conduite de projets. Il semblerait que I'évolution actuelle, avec
pour toile de fond le développement des normes applicables, tende a mettre en
lumiere les difficultés et la présence de risques juridiques majeurs auxquels les
collectivités locales sont de plus en plus exposées.

L'auteur a donc eu a cceur de décrire la dimension juridique de chaque domaine
d'intervention des juristes territoriaux et de préciser I'importance de leurs fonctions.
Il en va de méme pour les outils nécessaires a mettre en place afin que le service
juridique de la collectivité soit efficient et réactif pour maitriser et gérer le risque
juridique. « Lintelligence juridique », la « stratégie juridique » sont des notions
désormais incontournables du management public, et les directeurs généraux
doivent y songer dans le cadre de I'organisation des services de leur collectivité.

Cest pourquoi seront précisés, dans chaque partie du présent ouvrage, tant la
place et le réle d’expert que représente la fonction juridique au sein de I'admi-
nistration locale que les moyens a sa disposition, a chaque stade de la vie de
I'acte administratif. Ce dernier doit étre compris au sens large, c’est-a-dire, bien
évidemment, en ce qui concerne les actes émanant des assemblées délibérantes
(délibérations, conventions), mais aussi des autorités exécutives (arrétés, déci-
sions), sans oublier les simples lettres et autres actes divers pouvant déboucher
sur des contestations ultérieures. Ils sont autant de sources d'insécurité juridique
exposant quotidiennement les collectivités territoriales (voir introduction ci-aprés
revenant sur la notion et I'évolution du risque juridique).

Avant-propos
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L'acte administratif représente matériellement I'activité administrative. Il s'élabore
plus ou moins rapidement avec un degré de technicité plus ou moins important
en fonction du sujet abordé et de sa mise en ceuvre. Il fait intervenir différentes
personnes, parfois d’horizons et de formations distincts. Il est I'objet de toutes
les attentions tant des administrés que des institutions chargées de contréler
I'action locale au premier plan desquelles se place le représentant de I'Etat dans
le département: le préfet.

Sur ce dernier point, d'ailleurs, la délivrance par le ministre en charge des
Collectivités territoriales d’une circulaire du 25 janvier 2012 (NOR : I0CB1202426()
relative a la définition nationale des actes prioritaires en matiére de contrdle de
légalité et adressée aux préfets illustre a elle seule les orientations du gouver-
nement vers plus de « surveillance » des actes des collectivités territoriales dans
certains secteurs juges a haut risque: la commande publique, I'urbanisme et I'envi-
ronnement, la fonction publique territoriale... La circulaire distingue trois niveaux
de controle: les priorités nationales, les priorités locales, les contrdles aléatoires.

On peut s'étonner du ton donné par cette circulaire qui, dés les premiers mots,
souligne:

hé Circulaire du 25 janvier 2012 (NOR: 10CB1202426C) relative a la définition nationale

des actes prioritaires en matiére de controle de légalité

« A un moment oul le besoin de sécurité juridique des élus et des administrés se fait
davantage ressentir, nous vous demandons [note de I'éditeur : aux préfets] de vous doter d'une
réelle stratégie de contréle qui vous permettra de mieux affirmer l'autorité de I'Etat face & ses
interlocuteurs... »

A en croire cette entrée en matiére, ce contréle répond-il aux craintes des élus
locaux? Rien n'est moins sdr... surtout lorsque le ministre préconise le recours
aux procédures de référés administratifs! Est-ce la réponse a la complexité de
plus en plus grande du droit, tel que le Conseil d’Etat, dans son rapport 2005 (CE
rapport 2005, Sécurité juridique et complexité du droit, La Doc. frang.), le souligne
a renfort d’exemples concrets, puisés notamment dans des affaires intéressant
directement les collectivités territoriales?

Une fonction juridique territoriale ne doit surtout pas donner lieu a un agent
« gardien des procédures » qui n‘aurait comme conséquence que de ralentir e pro-
cess administratif. Le juriste territorial doit étre un acteur direct de la « stratégie
locale », un membre actif qui doit avoir a ceeur de trouver la meilleure solution...
Il doit devenir un opérationnel.

On sait que I'activité administrative ne revét pas nécessairement la forme d’un
acte écrit. Il peut y avoir une intervention directe pouvant déboucher sur des dif-
ficultés ou des incidents juridiques (construction d’'un ouvrage public empiétant
sur une propriété privée et notion d'intangibilité de l'ouvrage public, par exemple).

Démontrant, dans un premier temps, I'importance du suivi de I'actualité et des
thémes majeurs intéressant les collectivités locales, ce guide abordera le destin
méme de I'acte administratif, de sa gestation a sa réalisation ou son extinction.
Les débats actuels intéressant les collectivités locales sont nombreux. Suivre
I'actualité, c'est connaitre les enjeux juridiques futurs des collectivités territoriales
et structurer le service juridique de facon opérationnelle, afin d'évoluer vers une
veille juridique et une véritable prévention des risques.

Avant-propos



C'est également cerner les questions d’actualité entrainant des retombées
majeures pour les communes, les départements et les régions sans oublier, bien
sUr, les enjeux intercommunaux (partie 1).

Linformation et la communication juridiques sont des missions essentielles per-
mettant la mise en ceuvre d'une efficace prévention des risques.

Avant toute conception d’une décision administrative, le juriste pourra étre amené
a évaluer l'existant, afin d’en optimiser I'exécution. Ce diagnostic, désigné sous le
vocable « d'audit juridique interne », a pour objectif principal de rationaliser les
procédures utilisées en recensant les risques juridiques potentiels et les moyens
de les atténuer ou de les éviter.

Cela permet de faire état d’une situation concrete a un instant précis et de mettre
en lumiére les risques qui doivent étre connus. Dans un second temps, cet audit
permet de proposer des changements dans les habitudes et les usages que la
collectivité a assimilés a la longue comme une pratique légale, alors qu'ils peuvent
étre la source de contentieux inconnus jusqu'alors.

Le conseil interne aux services et aux élus, quant a lui, reste la mission phare
de la fonction juridique territoriale. Il peut prendre plusieurs formes, du conseil
proprement dit, permettant de donner un avis ou de rédiger une réponse a une
question posée, en passant par I'aide a la décision, voire la proposition d’alterna-
tives stratégiques ou pertinentes permettant d'éviter une prise de risque inutile.
Le droit devient outil de gestion locale.

Mais le service juridique peut étre conduit a élaborer directement un acte ou a
participer activement a sa phase opérationnelle, notamment dans le cadre du
montage des opérations impliquant un encadrement juridique trés rigoureux,
car complexe aussi bien dans les réglementations a mettre en ceuvre que dans
les formes d’'actes nécessaires a son application (partie 2).

Par sa structure, ses compétences et ses missions propres, c'est le service juri-
dique qui a pour tache de geérer les conflits, les contentieux, mais également les
recours gracieux. S'il peut élaborer lui-méme les mémoires en défense déposés
devant les juridictions administratives, il peut proposer des modes alternatifs de
reglement des litiges, au premier plan desquels se positionnent la transaction
administrative et la médiation (partie 3).

Le développement des textes législatifs et réglementaires conduit a une inflation
des obligations pesant sur les collectivités et a une réforme de leurs modes de
fonctionnement internes. Lentrée en vigueur du Code de la commande publique,
la mise en place du RGPD ou les nouvelles regles issues de I'ordonnance n° 2021-
1310 du 7 octobre 2021 portant réforme des regles de publicité, d’entrée en
vigueur et de conservation des actes pris par les collectivités territoriales et
leurs groupements, les modifications du régime des autorisations d’urbanisme
qui touchent notamment a l'instruction des autorisations, a la compétence en
matiere de délivrance et au controle de leur exécution amenent les services juri-
diques a renforcer leur expertise et a exercer de nouvelles fonctions comme celle
de référent déontologue (partie 4).

Avant-propos
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Définir les missions de ce service, afin de le positionner de facon efficace dans I'or-
ganigramme de la collectivité, reste un enjeu majeur pour une direction générale,
surtout dans un contexte de tendance a la mutualisation des services assurant
des fonctions support. Au niveau du positionnement hiérarchique, on remarque
souvent qu'une direction juridique peut également se voir affecter des services
aussi divers que la réglementation, la documentation, le foncier, la gestion patri-
moniale, la commande publique ou encore les assurances. Mais ce constat n'est
pas révelateur d'une organisation type du service juridique territorial. Sa mor-
phologie répond avant tout a la collectivité elle-méme, unique par son histoire, sa
culture, son organisation, son implantation et son implication dans la vie sociale
et économique locale (partie 4).

L'appréhension et la mesure du risque sont aujourd’hui des attitudes incontour-
nables pour que I'action administrative se déroule le mieux possible, alors qu'elle est
de plus en plus sollicitée pour n'importe quelle difficulté ressentie par le corps social.

Une solution parmi tant d'autres laisse supposer un recours systématique a des
conseils extérieurs pour traiter de la question juridique (consultation juridique,
aide au montage juridique des dossiers, assistance dans la phase contentieuse).
Néanmoins, la solution d’'une externalisation a outrance n'est peut-étre pas la
plus efficace. Les collectivités locales, pour étre efficientes, doivent s'armer de
I'intérieur avec I'institution de services adaptés, avec des agents de haut niveau
juridique et ayant la bonne appréhension de la dimension stratégique du droit
dans le cadre de la gestion publique locale.

Cest en abordant tour a tour tous ces points que ce guide a pour ambition de
provoquer, tant chez les juristes territoriaux que chez les cadres dirigeants des
collectivités territoriales, une véritable réflexion sur une fonction en pleine expan-
sion. Il suscitera également un intérét chez tous ceux, étudiants en téte, qui sou-
haiteraient intégrer et contribuer au développement de cette activité.

Il intéressera également les responsables administratifs des administrations
locales, directeurs et secrétaires généraux désirant mettre en place une telle
structure mais hésitant encore, ou les agents toujours indécis envisageant de
rejoindre un service juridique déja existant.

Puisse ce guide contribuer a la reconnaissance d’'un meétier aux multiples facettes
qui, a n’en pas douter, intéressera de nombreuses collectivités, notamment dans
le contexte de I'évolution des regles déontologiques, de I'entrée en vigueur des
nouvelles obligations issues de la loi Climat et résilience et du renforcement du
nombre d'élus locaux mis en cause. En effet, il ressort du rapport annuel 2023
de 'observatoire de la SMACL que « la barre symbolique des 2 000 élus mis en
cause a été franchie sur la mandature 2014-2020, soit une hausse de 55 % par
rapport @ la mandature précédente ».

Pour autant, ce guide ne peut que donner un canevas a celles et ceux qui envi-
sagent de s'engager dans cette voie. Les particularismes locaux, parce qu'ils sont
sources de risques juridiques, imposeront des adaptations et des compléments
aux arguments développés tout au long de cet ouvrage.

Le droit appliqué aux collectivités locales, méme s'il émane du législateur, n'en
est pas moins le reflet d'une conception locale qui se nourrit des contextes géo-
graphiques et sociologiques. Il est également et surtout le reflet de la diversité
des territoires qui composent la République francaise.

Avant-propos
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