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INTRODUCTION

LA QUESTION DU STATUT JURIDIQUE DES BIENS PUBLICS



Section 1. L'ÉTENDUE DES PATRIMOINES PUBLICS

1

		Naissance des patrimoines publics 1 ◊ L'apparition des patrimoines publics est consubstantiellement liée à la construction de l'État et des institutions locales.

Il y eut une contribution importante à l'émergence de l'institution étatique dans l'admission progressive d'une séparation entre les biens de la Couronne et les biens personnels du souverain. Le droit en vint à considérer que les biens de la Couronne, bien qu'appartenant aussi au souverain 2, étaient inaliénables parce que rattachés à une entité, un principe – le royaume, l'État –, dont chaque monarque particulier n'était qu'une incarnation temporaire.

La règle d'inaliénabilité, conceptualisée dès le xive siècle, fut clairement formulée au xvie siècle (édit de juin 1539, ordonnance de Moulins de février 1566), et considérée comme une loi fondamentale du royaume. Elle fut complétée au xviie siècle par un principe d'imprescriptibilité (édit d'août 1667).

La constitution des patrimoines publics locaux a également accompagné la constitution historique des institutions locales. Lorsqu'à partir du xiie siècle, les institutions communales réussirent à s'insérer dans le système féodal, elles purent acquérir ou édifier des biens (hôtels de ville, asiles pour les indigents ou les malades…). Quant aux biens « communaux », c'est-à-dire ces biens (forêts, pâturages…) sur lesquels les communautés d'habitants avaient des droits communs d'usage, ils furent, à la Révolution, attribués aux communes, tout en conservant un régime particulier préservant les droits collectifs des habitants 3.

2

		Développement à l'époque moderne ◊ Le développement des patrimoines publics de l'État et des autres personnes publiques a suivi, à l'époque contemporaine, l'accroissement de l'intervention étatique, de l'intervention publique en général.

Le nombre croissant de missions et de responsabilités confiées aux institutions publiques les a conduites à étendre leur emprise sur une quantité croissante de biens, acquis par elles ou réalisés par elles. L'augmentation historique constante des investissements publics, notamment se traduit évidemment par une extension automatique du nombre des biens publics 4.

En certaines occasions, les patrimoines publics s'enflent de manière soudaine. Il en va ainsi lorsque de grands projets (que l'on songe au TGV) conduisent d'abord à l'acquisition de grandes quantités de terrains et d'immeubles, puis conduisent à la réalisation de grandes quantités d'équipements. Il en va ainsi également à l'occasion des nationalisations : en 1936, à la Libération, en 1982, l'État, par l'acquisition de diverses sociétés, a agrandi son patrimoine à proportion des actifs de celles-ci.

3

		Tendances actuelles ◊ À l'époque actuelle, le développement des patrimoines publics tend à marquer le pas, dans une certaine mesure tout au moins. Il faut ici distinguer deux aspects.

D'un côté, les personnes publiques, les collectivités locales tout spécialement, continuent à investir de façon importante (sous réserve des difficultés financières postérieures à la crise de 2008, toutefois), et donc à se doter de biens supplémentaires (immeubles, équipements de transport, patrimoine culturel, etc.) 5.

Dans certains secteurs, au contraire, les propriétés publiques, les propriétés d'État en tous les cas, tendent à régresser. Il en va ainsi sous l'effet des privatisations pratiquées depuis 1986.

Il en va également ainsi dans certains domaines où l'État réduit son volume d'activité, et se trouve à la tête d'équipements surdimensionnés, qu'il va dès lors s'efforcer soit d'externaliser 6 en en confiant la gestion à des entreprises privées, soit carrément d'aliéner : c'est ce qui se passe actuellement en ce qui concerne le patrimoine immobilier des armées, notamment 7.

La politique de cession des actifs immobiliers dont l'État n'a pas un besoin absolu a été d'ailleurs organisée et systématisée, avec la mise en place d'une Mission pour la réalisation des actifs immobiliers. Il est vrai que la cohérence et l'efficacité de cette politique sont régulièrement mises en cause 8.

Les collectivités territoriales sont parfois elles aussi conduites à céder une partie de leur patrimoine à la fois pour faire face à leurs difficultés financières et pour permettre la réalisation de certains projets privés qui leur paraissent conformes à l'intérêt collectif. C'est ainsi, par exemple, que la Ville de Paris a annoncé en septembre 2015 un programme « Réinventer Paris » dans le cadre duquel elle prévoit de céder des immeubles à hauteur de 500 à 800 millions d'euros 9.

Externalisation et politique de cession doivent être comprises comme traduisant une préoccupation de valorisation des biens publics, aujourd'hui très présente, et dont nous aurons l'occasion de reparler (notamment, v. ss 129). Les grandes lignes de cette politique sont notamment exprimées dans une circulaire du Premier ministre du 28 février 2007 10.

Section 2. LE PARTICULARISME DU DROIT DES PATRIMOINES PUBLICS

4

		Irréductible existence d'un certain particularisme du droit des patrimoines publics 11 ◊ Comme on va le voir, dans tous les systèmes juridiques, il existe des traces, plus ou moins développées, de particularisme du droit des biens publics : ceux-ci ne sont jamais entièrement soumis au droit commun, même dans les systèmes où, en principe, leur régime n'est pas spécifique.

Pourquoi en va-t-il ainsi ? Les raisons sont diverses. Elles tiennent parfois à l'origine historique des patrimoines publics, et notamment à leurs liens historiques avec le patrimoine personnel des monarques. Elles tiennent aussi au fait que, fonctionnellement, certains biens publics sont d'une nature qui les éloigne des biens privés, même de ceux qui présentent des caractéristiques voisines : il en va ainsi de tous ceux qui sont le siège d'espaces pleinement ouverts au public, comme les routes, les places, les fleuves, l'espace aérien, les espaces maritimes, etc.

Certains d'entre eux correspondent à ce que la théorie économique qualifie de biens publics, ou biens collectifs. On doit prendre garde au fait que cette théorie économique des biens publics ne vise pas que des biens au sens juridique du terme : elle concerne également certains services, certaines prestations, comme la défense nationale ou la sécurité publique par exemple. Mais elle concerne aussi des biens au sens juridique – équipements publics divers, et démontre que leur production ne peut logiquement pas être correctement assurée par le marché et qu'elle doit être soutenue par la puissance publique ou prise en charge par elle 12. Cette théorie des « biens publics », qui est une partie de la théorie économique des défaillances du marché, éclaire la soumission de divers biens administratifs à des règles spéciales 13.

D'autres théories économiques éclairent d'autres aspects de notre sujet, notamment les justifications de la propriété publique, ou les logiques de son fonctionnement, ou encore les enjeux de l'aliénation des biens publics 14.

5

		Droit comparé : les systèmes dans lesquels existe la notion d'un domaine public soumis par essence à des règles spéciales ◊ La confirmation de ce que, dans tous les systèmes juridiques, les biens publics, ou en tous les cas un bon nombre d'entre eux, se voient soumettre à des règles spéciales, est d'abord apportée par les droits dans lesquels la notion d'un domaine public est admise.

1o En vérité, cette hypothèse semble recouvrir deux situations. La première est celle dans laquelle les biens de l'administration se trouvent, comme en droit français, divisés en biens du domaine public, soumis au droit public, et biens du domaine privé, soumis, en principe tout au moins, au droit commun. C'est ce que l'on trouve, par exemple, dans le droit espagnol 15, comme dans le droit belge 16, dans le droit grec 17, ou encore dans le droit marocain 18. C'est ce que l'on trouve également dans le droit québécois, du moins en ce qui concerne les biens des collectivités locales 19. Le droit italien distingue, au sein des biens administratifs, ceux qui relèvent du « demanio » et ceux qui ressortissent au « patrimonio » 20.

Mais il existe aussi des systèmes dans lesquels le concept de domaine public s'inscrit dans une classification plus complexe des biens de l'administration. C'est ainsi, par exemple, que le droit helvétique classe les biens publics en trois catégories : le domaine public comprend ceux qui peuvent être utilisés par tout un chacun (routes, espaces naturels…), le patrimoine administratif comprend ceux qui sont affectés à la réalisation d'un intérêt public spécial, mais ne peuvent être utilisés par les administrés qu'au travers d'une activité administrative (hôpitaux, écoles, gares…), les autres biens (immeubles locatifs, forêts…) constituant le patrimoine financier 21.

2o En principe, dans ces systèmes, les biens publics qui ne sont pas considérés comme appartenant au domaine public sont tenus pour régis par le droit commun. Et pourtant, on découvre que cette soumission au droit commun n'est jamais totale. Des législations spéciales, ou des principes de droit public non écrits, viennent très fréquemment interférer. En droit grec, les contrats intéressant le domaine privé ne sont jamais purement et simplement régis par le droit privé 22. En droit belge, l'article 537 du Code civil permet de soumettre tous les biens publics à des règles spéciales 23.

En droit helvétique, si la gestion du patrimoine financier des collectivités publiques est normalement soumise purement au droit commun, le régime des actes correspondants se trouve en fait influencé par les règles de droit public relatives à l'organisation et aux compétences administratives 24.

6

		Droit comparé : les systèmes dans lesquels il n'existe pas de notion d'un domaine public soumis par essence à des règles spéciales ◊ Dans un certain nombre de systèmes juridiques, on considère que l'activité immobilière de l'État et des autres personnes publiques – la « face immobilière » de l'administration peut-on dire –, est soumise au droit commun.

1o Deux sortes de droits, ici aussi, sont concernés. Il s'agit en premier lieu de ceux qui considèrent traditionnellement qu'en principe, de façon générale, l'administration est soumise au même droit que les particuliers : de façon caractéristique, dans les droits de common law, le droit des biens publics n'est nullement considéré comme spécifique, et le concept de domaine public n'est pas connu 25.

Il s'agit en second lieu de systèmes, qui, bien que reposant sur la distinction du droit public et du droit privé, et n'admettant pas la soumission de principe de l'administration au droit privé, vont cependant considérer que la réalité immobilière des personnes publiques et leurs activités immobilières, ne diffèrent pas par nature de leur équivalent chez les particuliers, et n'ont donc en principe pas à être soumises au droit public. Telle est la position du droit allemand.

2o Cela dit, dans les deux cas, ces systèmes, eux aussi, confirment que les biens publics ne sont jamais complètement soumis au droit commun, car on y trouve toujours la trace de règles spéciales s'appliquant tout au moins à certains biens publics, la trace d'un certain particularisme dû aux caractères fonctionnels ou symboliques particuliers de ces biens.

Par exemple, en droit anglais, le principe de soumission des biens publics au droit commun comporte une exception considérable, qui concerne les biens de la Couronne. Ces biens, qui constituent en réalité une grande part des biens de l'État, ne sont pas soumis au droit commun. C'est ainsi que, traditionnellement, les monuments historiques appartenant aux ministères ne sont pas soumis aux règles concernant les immeubles classés, les travaux faits sur les terrains appartenant à la Couronne ne sont pas soumis à la législation d'urbanisme, etc. En matière immobilière comme dans d'autres domaines, la Couronne n'est soumise à la législation ordinaire que lorsque les textes le précisent expressément 26.

En droit américain, par exemple, la Cour suprême a admis que le lit et les rives des cours d'eau appartenaient aux États, et que ceux-ci ne pouvaient autoriser l'utilisation privative de ces espaces sans sauvegarder les fonctions d'intérêt général qui leur sont attachées 27

Dans le droit allemand, en dépit du fait que la gestion immobilière est normalement sur la face de droit privé du droit de l'administration, les règles de droit public provoquent souvent des interférences. Un auteur donne l'exemple suivant. Lorsqu'un parti politique demande à disposer d'une salle municipale, la décision de laisser cette salle à ce parti-là a un caractère de droit public et est régie par les principes correspondants, même si le contrat de location doit être un contrat de droit privé 28.

7

		Position du droit français : naissance de la théorie du domaine public ◊ Comme on l'a vu, au cours de l'Ancien Régime, s'est forgé, au travers du principe d'inaliénabilité, un régime particulier des biens de la Couronne.

Sur cette base, petit à petit, allait s'élaborer la théorie du domaine public.

Les étapes furent essentiellement les suivantes.

a) Au xviie et au xviiie siècles, certains auteurs ont formulé une théorie des choses publiques qu'ils distinguaient du domaine de la Couronne. Sur ces choses, affectées à l'usage public, ils considéraient que le Roi n'avait pas un droit de propriété mais seulement un droit de garde ou des pouvoirs de police 29. À la fin de l'Ancien Régime, ces conceptions connaissaient un certain succès, sans entamer pourtant la doctrine officielle.

b) Sous la Révolution, le problème du domaine fut un des premiers évoqués par les Assemblées révolutionnaires et dès octobre 1789 était nommé un Comité du domaine. Ses travaux aboutirent à l'élaboration du décret des 22 novembre et 1er décembre 1790.

Le domaine de la Couronne devenait le domaine national, ensemble de toutes les propriétés foncières et droits réels ou mixtes appartenant à la Nation. Le domaine, qui n'incluait plus les droits fiscaux, était la propriété de Nation.

Le statut des biens domaniaux était profondément modifié. Pour diverses raisons (raisons financières : nécessité d'utiliser le domaine ; raisons théoriques, le droit de propriété de la Nation ne pouvant être amoindri ; raisons économiques : attachement au libéralisme), la règle d'inaliénabilité était abolie. Dans une formule d'ailleurs maladroite, l'article 8 du décret, après avoir déclaré le domaine inaliénable sans le concours de la Nation, indiquait qu'il pouvait être aliéné en vertu d'un décret du Corps législatif sanctionné par le Roi. La règle d'imprescriptibilité était également abandonnée (prescription possible au terme d'un délai de 40 ans).

Ces changements n'affectaient pas le principe adopté sous l'Ancien Régime de l'unité du domaine. Les diverses dépendances domaniales demeuraient soumises au même statut.

c) Le Code civil consacra au domaine des dispositions très brèves, empruntées à peu de chose près au décret de 1790 30. Ces textes, comme du reste certains articles du décret de 1790, employaient l'expression domaine public.

À la suite de Proudhon, de nombreux auteurs du xixe siècle ont soutenu que le Code civil consacrait la distinction du domaine public et du domaine privé (ou domaine de la Nation). On estime aujourd'hui qu'il n'y avait là qu'hypothèses d'exégètes désireux de rattacher leurs conceptions à des textes et qu'en réalité les rédacteurs du Code civil, qui employaient indifféremment les expressions de domaine public et de domaine de la Nation, n'avaient jamais pensé à la distinction du domaine public et du domaine privé. Cette distinction fut du reste ignorée de la doctrine et de la jurisprudence des premières années du xixe siècle.

8

		L'apparition de la distinction au xixe siècle ◊ L'idée première de la distinction paraît avoir été dégagée progressivement de l'examen de l'article 538 du Code civil. En déclarant certains biens (cours d'eau navigables, routes, etc.) insusceptibles de propriété privée, le législateur ne les avait-il pas rendus par là inaliénables ? Ce point de vue, exprimé de manière plus ou moins précise par certains commentateurs du Code civil (Delvincourt, Duranton), a pu aussi influencer certaines décisions de jurisprudence 31.

La distinction, étudiée notamment par Foucart, fut systématisée par Victor Proudhon (Traité du domaine public, 1833), doyen de la Faculté de droit de Dijon 32.

À l'intérieur du domaine national, Proudhon met à part le domaine public « ensemble des choses qui sont publiques comme asservies par les dispositions de la loi civile aux usages de tous ». Ce domaine improductif (« domaine de protection ») comprend des biens affectés à « l'utilisation publique » (Proudhon y fait même rentrer des biens affectés à des services publics comme les prisons). Du fait de leur consécration à l'utilité publique, ces biens sont inaliénables et imprescriptibles, au moins tant que dure cette destination d'intérêt général.

À ce domaine s'opposent les biens « qui appartiennent propriétairement à la communauté qui en jouit comme les particuliers jouissent de leurs biens ». Il s'agit du domaine privé, « domaine de profit », composé de biens productifs.

La conception dégagée par Proudhon devait très rapidement être adoptée par la doctrine. Les auteurs qui ne faisaient aucune allusion à la distinction (Cormenin, Gerando, etc.) y font place dans les nouvelles éditions de leurs ouvrages et toute la doctrine ultérieure en fait un élément essentiel de l'étude des biens publics.

Dès le milieu du xixe siècle, des décisions de jurisprudence commencent à utiliser la théorie du domaine public en y attachant les conséquences proposées par la doctrine, inaliénabilité et imprescriptibilité 33. À la fin du siècle, la distinction est consacrée de manière constante par la jurisprudence.

9

		L'existence d'un particularisme du droit du domaine privé ◊ À cette époque, s'est donc définitivement imposée l'idée selon laquelle les biens publics comportent un noyau important, le domaine public, qui n'est pas soumis aux règles du droit privé des biens.

À vrai dire, on va découvrir ensuite (v. ss 26) que les biens administratifs qui n'appartiennent pas à ce noyau, et qui constituent donc le domaine privé, ne sont pas purement et simplement soumis au droit commun. D'abord, de très nombreux textes spéciaux s'appliquent à diverses catégories d'entre eux (les forêts, par exemple). Ensuite, leur régime est traversé par un certain nombre de principes (l'insaisissabilité, par exemple) et de constructions (celle du contrat administratif, par exemple) qui proviennent du droit public.

Le droit français confirme, comme on le verra, que c'est l'ensemble des biens publics qui se trouve traversé par des règles spéciales, plus ou moins denses selon les cas.

C'est la raison pour laquelle nous aurons à nous situer au niveau du droit général des biens publics (Titre 1) avant d'examiner le droit du domaine public (Titre 2) et celui du domaine privé (Titre 3).
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		Intérêt d'une approche générale du droit des propriétés publiques 34 ◊ Dans un passé encore récent, on considérait que le droit administratif n'avait à s'intéresser qu'au domaine public, qu'il n'avait rien de spécialement intéressant à dire sur le domaine privé, supposé soumis au droit commun, et qu'il n'y avait donc pas lieu pour lui de se donner pour objet d'analyse l'ensemble des biens publics, des propriétés publiques.

La perspective s'est aujourd'hui modifiée. En 1986, le Conseil d'État a rendu publiques de très intéressantes « Réflexions sur l'orientation du droit des propriétés publiques » 35. Dans la foulée, un Code des propriétés publiques a été mis en chantier. Des plumes autorisées ont plaidé pour cette optique large 36. Comme on le verra, c'est en fin de compte un Code général de la « propriété des personnes publiques » qui a été adopté en 2006 37 : sous cet intitulé discutable – on y reviendra –, ont bien été regroupées les principales règles concernant les biens publics, que ces biens appartiennent au domaine public ou au domaine privé.

C'est qu'en effet, il existe bien des questions et des principes communs à l'ensemble des propriétés publiques. Ils concernent la constitution des patrimoines publics (Chapitre 1), et le régime des biens publics (Chapitre 2).
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		Modes de constitution des patrimoines publics ◊ Comment des biens rentrent-ils dans les patrimoines publics ? Cela peut se produire tout simplement de deux manières. Soit, ils sont acquis par les personnes publiques (Section 1), soit ils sont réalisés par elles-mêmes ou par un tiers agissant pour leur compte (Section 2).

Section 1. L'ACQUISITION DE BIENS PAR LES PERSONNES PUBLIQUES 38

13

		Le CGPPP évoque les différents modes d'acquisition des biens publics dans ses articles L. 1111-1 s., et L. 1211-1 s. (la liste au demeurant n'est pas tout à fait exhaustive). Il distingue les acquisitions à titre onéreux des acquisitions à titre gratuit.

Il existe une autre façon de classer, que l'on peut juger plus parlante, car elle donne la mesure du particularisme des règles d'acquisition des biens publics : elle consiste à distinguer les procédés de droit commun des procédés spécifiques.

§ 1. Les procédés de droit commun
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		Acquisitions à titre onéreux 39 ◊ Lorsqu'elles acquièrent des biens, les personnes publiques le font bien souvent selon les techniques du droit commun, qu'infléchissent ici et là de règles spéciales.

1o Les acquisitions qu'elles font à titre onéreux sont souvent opérées selon les techniques juridiques ordinaires de la vente immobilière : « suivant les règles du droit civil » concernant ce contrat, dit l'article L. 1111-1 du CGPPP 40.

Certaines règles procédurales et formelles particulières ne s'en appliquent pas moins. Les premières imposent notamment la consultation préalable des services d'État chargés des domaines. Les dispositions correspondantes résultent du décret no 86-455 pour ce qui est des acquisitions de l'État, des articles L. 1311-9 et suivants du Code général des collectivités territoriales.

2o Les collectivités publiques peuvent également échanger des biens avec d'autres, appartenant à des personnes privées, ou au domaine privé d'une autre personne publique (au domaine privé, nécessairement, sinon le principe d'inaliénabilité s'oppose à l'échange). Le CGPPP envisage cette technique aux articles L. 1111-2 s. et à l'article L. 3112-3, qui impose que l'acte d'échange « comporte des clauses permettant de préserver l'existence et la continuité du service public ».
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		Dons et legs ◊ L'entrée de certains biens dans les patrimoines publics se fait parfois par le biais de libéralités, de dons ou de legs consentis par des personnes privées. Certaines institutions publiques reçoivent assez fréquemment ce genre de libéralités : c'est le cas des hôpitaux, des musées, des universités…

Les dons et legs aux personnes publiques sont régis par le Code civil, et par certaines règles qui leur sont propres et qui concernent essentiellement les modalités de leur acceptation (CGPPP, art. L. 1121-1 s. – des règles particulières figurent dans le Code de la santé publique pour les dons et legs faits aux établissements publics de santé, dans le Code général des collectivités territoriales pour les dons et legs faits aux institutions locales).

Depuis une loi du 4 juillet 1984, le régime de la révision des conditions et charges liées aux libéralités faites aux personnes publiques est en principe le même que celui qui s'applique dans le cadre des libéralités faites aux personnes privées : il est établi par les articles 900-2 s. du Code civil, et fait intervenir le juge judiciaire 41 42. Quelques règles particulières s'appliquent cependant : elles figurent aux articles L. 2222-13 s. du CGPPP, et à l'article L. 1311-17 du Code général des collectivités territoriales en ce qui concerne les dons et legs faits à ces dernières.

§ 2. Les procédés spécifiques
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		Procédés d'acquisition forcée ◊ Le transfert de biens privés au sein des patrimoines publics s'opère également par certains mécanismes spécifiques, qui sont en particulier les suivants.

Certains de ces mécanismes conduisent à l'acquisition forcée de biens.

Il en va ainsi de l'expropriation, qui sera étudiée en détail par ailleurs (v. 3e Partie).

Il en va ainsi également de la nationalisation, qui est d'ailleurs une forme d'expropriation (l'art. L. 1112-1 du CGPPP la mentionne pour ordre, et renvoie aux textes qui la régissent).

Il en va ainsi, également, du droit de préemption, dont l'administration dispose dans le cadre de certaines législations, et notamment en matière d'urbanisme. La législation d'urbanisme prévoit en effet que, dans certains contextes, les collectivités publiques peuvent préempter les terrains et les immeubles que leurs propriétaires mettent en vente, et faire arbitrer le prix par le juge de l'expropriation 43. Un droit administratif de préemption existe aussi en matière d'archives et d'œuvres d'art (CGPPP, art. L. 1112-7 s.).

Il en va encore ainsi du mécanisme, régi par l'article L. 318-3 du Code de l'urbanisme, qui permet le transfert d'office à la commune des voies privées ouvertes à la circulation publique 44.
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		Procédés ne comportant pas d'acquisition forcée ◊ D'autres mécanismes spécifiques ne recèlent pas une acquisition forcée.

Il en va ainsi de celui, qui, sur le fondement des articles 770 et suivants du Code civil, permet à l'État de se faire attribuer les successions en déshérence (CGPPP, art. L. 1122-1), comme de celui qui, sur le fondement des articles 539 et 713 du Code civil attribue à l'État les biens vacants et sans maître (CGPPP, art. L. 1123-1 s.) 45.

Il en va ainsi également de la dation en paiement, mécanisme qui permet de s'acquitter en nature de certaines contributions fiscales – par exemple, remise d'œuvres d'art en paiement de droits de succession –, et que rappelle l'article L. 1111-5 du CGPPP.

Section 2. LA RÉALISATION DE BIENS POUR LE COMPTE DE PERSONNES PUBLIQUES
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		Modes de réalisation de biens devant devenir propriété de personnes publiques ◊ Il y a, naturellement, des biens qui rentrent dans le patrimoine des personnes publiques, sans avoir été acquis auprès d'un autre sujet de droit. Il s'agit des biens qui sont créés par l'administration ou quelqu'un qui travaille pour son compte : biens meubles (logiciels, œuvres d'art…) créés par l'administration ou pour son compte, immeubles construits par l'administration ou pour son compte, etc.

Les montages juridiques au travers desquelles ces biens se trouvent rattachés à la propriété des personnes publiques concernées ne sont pas identiques à ceux qui prévalent en droit privé. Il en va ainsi notamment lorsqu'est en question la réalisation d'ouvrages immobiliers.

C'est ainsi qu'il existe, comme on le verra plus loin (v. 2e partie), divers contrats spécifiques au travers desquels les personnes publiques peuvent obtenir la réalisation d'ouvrages qui leur reviendront.

C'est ainsi également que la théorie de l'accession, qui, conformément aux dispositions des articles 552 et 553 du Code civil, postule que le propriétaire du sol est, sauf titre contraire, propriétaire des ouvrages réalisés sur son sol, connaît des limites particulières dans le contexte de la propriété publique 46 : le titulaire d'un titre d'occupation du domaine public peut être propriétaire des ouvrages qu'il réalise en dépit du fait qu'il n'est pas propriétaire du domaine sur lequel il construit (v. ss 186).
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		Objet du chapitre ◊ L'objet du présent chapitre est double. Il est tout d'abord d'indiquer quelles sont les sources communes (Section 1) et les principales règles communes du droit des biens publics (Section 2). Il est ensuite d'évoquer les principales divisions juridiquement pertinentes au sein de la catégorie des biens publics : la plus importante, de très loin, qui est la distinction du domaine public et du domaine privé (Section 3), puis les autres (Section 4) 47.

Section 1. SOURCES
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		Sources internationales et constitutionnelles ◊ Les règles qui régissent les biens publics ont aujourd'hui une base essentiellement législative – le Code général dont il va être question –, après avoir eu très largement leur siège dans la jurisprudence.

Cependant, le droit légiféré – et jurisprudentiel – des biens publics est aujourd'hui surplombé, aussi, par certaines règles internationales et constitutionnelles. Au rang des premières figurent non seulement des règles convenues ici et là dans des traités internationaux – le droit du domaine public maritime, par exemple, est influencé par le droit international de la mer, qu'il s'agisse de ses règles générales ou de celles posées par les traités particuliers, nombreux en la matière –, mais aussi certains principes généraux issus du droit européen 48. Le droit de la convention européenne protège les occupants des biens publics au travers de la garantie du droit de propriété que postule l'article 1 du protocole no 1 49. Il est important de préciser, néanmoins, que la protection ne s'étend pas aux biens publics eux-mêmes, qui ne sont pas situés dans le champ du protocole 50.

La Constitution, elle, protège le droit de propriété des personnes publiques au même titre que celui des personnes privées : c'est ce qu'admet le Conseil constitutionnel sur le fondement de l'article 17 de la déclaration de 1789 51.
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		Code général de la propriété des personnes publiques 52 ◊ Après une longue gestation – on peut situer son origine dans le rapport du Conseil d'État sur l'orientation du droit des propriétés publiques rendu public en 1986 –, le Code général de la propriété des personnes publiques a été édicté par l'ordonnance no 2006-460 du 21 avril 2006 la partie réglementaire étant approuvée par le décret n° 2011-1612 du 22 novembre 2011.

Entré en vigueur le 1er juillet 2006, et ratifié par une loi du 12 mai 2009 53, le CGPPP a abrogé la plus grande part du Code du domaine de l'État, dans lequel étaient auparavant réunies un certain nombre de règles générales intéressant, pour l'essentiel, le domaine privé de l'État.

Le champ d'application du CGPPP est précisé par son article L 1, qui prévoit qu'il « s'applique aux biens et aux droits, à caractère mobilier ou immobilier, appartenant à l'État, aux collectivités territoriales et à leurs groupements, ainsi qu'aux établissements publics », et son article L 2, qui le rend applicable « aux biens et aux droits, à caractère mobilier ou immobilier, appartenant aux autres personnes publiques dans les conditions fixées par les textes qui les régissent » (l'hypothèse de l'article L 2 concerne pour l'instant la Banque de France et l'Autorité des marchés financiers : art. 3-X de l'ordonnance).

Le Code contient des dispositions intéressant aussi bien le domaine privé que le domaine public 54. La distinction ne structure même pas le Code au premier degré. Il est divisé en cinq parties : acquisition, gestion, cession, autres opérations immobilières des personnes publiques, et dispositions relatives à l'outre-mer.

Section 2. RÈGLES COMMUNES 55
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		Les biens publics sont objets de propriété ◊ On peut considérer qu'il existe trois caractéristiques juridiques qui sont communes à l'ensemble des biens publics.

La première tient au fait que les personnes publiques disposent, sur tous leurs biens, d'un droit de propriété.

Cela est admis non seulement par les juridictions administratives et judiciaires, mais aussi, aujourd'hui, par le Conseil constitutionnel, qui, comme on l'a vu, place les propriétés publiques sous la protection de l'article 17 de la déclaration de 1789.

Cela a cependant été longtemps contesté en ce qui concerne le domaine public. À une certaine époque, on tendait à estimer que le rapport juridique entre les collectivités publiques et les dépendances du domaine public ne pouvait pas être décrit dans le cadre de la théorie civiliste du droit de propriété.

On admet aujourd'hui que ce rapport juridique relève bien du droit de propriété, que l'on soit en présence du domaine public ou du domaine privé.

Pour autant, il n'est pas niable que le droit de propriété sur les biens publics comporte des orientations très particulières. Il en va ainsi tout spécialement dans le cas du domaine public : certains auteurs estiment que le régime de propriété demeure peu compatible avec la domanialité publique 56.

L'incompatibilité est particulièrement marquée s'agissant de certains biens publics qui sont en vérité des choses communes, des choses « qui n'appartiennent à personne » selon l'expression qu'emploie l'article 714 du Code civil qui les évoque : l'air, la mer, les eaux courantes, l'espace hertzien. Ces biens constituent plutôt un patrimoine collectif, et les droits que les collectivités publiques exercent sur eux s'éloignent des standards du droit de propriété par de nombreux aspects : et de façon croissante au fur et à mesure que les règles – nationales et internationales – de protection de l'environnement en garantissent la protection 57.

Même dans le cas du domaine privé, le droit de propriété comporte des inflexions assez notables, résultant des règles qui vont être maintenant évoquées 58.

Comme on l'a vu, le nouveau Code se place sous le drapeau de la propriété par son intitulé même. Il n'est pas sûr, pourtant, que cette option d'appellation ait été tout à fait pertinente, car, à y bien regarder, le Code contient tout autant, sinon davantage de règles protectrices de la destination particulière des biens publics que de règles organisatrices des prérogatives de propriétaires des collectivités publiques 59.

Un abord équilibré de la question conduit à admettre que le droit des biens publics inclut le droit de propriété, ne peut pas se comprendre sans lui, mais que le droit de propriété n'en éclaire que faiblement les dimensions spécifiques.

23

		Les biens publics sont insaisissables 60 ◊ Un autre attribut juridique que les biens publics ont en commun est le fait qu'ils sont insaisissables.

Cette insaisissabilité concerne les biens du domaine privé comme ceux du domaine public 61. La Cour de cassation l'a solennellement affirmé dans un arrêt Bureau de recherches géologiques et minières de 1987, dans lequel elle a admis qu'existait un « principe général du droit suivant lequel les biens des personnes publiques sont insaisissables » 62. Le principe d'insaisissabilité est aujourd'hui proclamé dans l'article L. 2311-1 du CGPPP.

De cette insaisissabilité résulte le fait que les biens publics ne peuvent pas être hypothéqués 63. Il en résulte aussi qu'ils ne peuvent pas faire l'objet des voies d'exécution du droit commun 64. La résistance des personnes publiques à s'acquitter de leurs dettes ne peut être vaincue que par les procédures spécifiques du droit administratif, notamment celles qui permettent l'inscription d'office et le mandatement d'office des dépenses obligatoires des collectivités territoriales (CGCT, art. L. 1612-15 s.).

L'insaisissabilité des biens des personnes publiques, dont on sait qu'elle ne s'étend pas aux biens des personnes privées gérant un service public 65, est parfois critiquée, du moins considérée comme trop largement admise. Elle pose en tous les cas problème au regard du droit communautaire lorsqu'elle concerne des biens de personnes publiques se livrant à des activités économiques concurrentielles, et notamment d'établissements publics industriels et commerciaux. Les autorités de l'Union européenne tendent en effet à voir dans l'avantage qu'elle constitue pour la personne publique une aide d'État en principe incompatible avec les règles du Traité 66.C'est ce qui d'ailleurs a motivé la transformation en sociétés de certains grands établissements publics industriels et commerciaux comme Électricité de France.
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		Les biens publics ne doivent pas être cédés en dessous de leur valeur ◊ Dans sa décision Privatisations de 1986, le Conseil constitutionnel a posé une autre règle commune aux biens publics en affirmant que « la Constitution s'oppose à ce que des biens ou des entreprises faisant partie de patrimoines publics soient cédés à des personnes poursuivant des fins d'intérêt privé pour des prix inférieurs à leur valeur » 67.

Le Conseil d'État, a, doit-on ajouter, assorti ce principe d'une exception remarquable dans son arrêt Commune de Fougerolles de 1997, puisqu'il a admis qu'il ne faisait pas obstacle à ce qu'une commune cède un terrain à une entreprise à un prix inférieur à sa valeur « lorsque la cession est justifiée par des motifs d'intérêt général et comporte des contreparties suffisantes » 68.

Le CGPPP lui fait toutefois écho à propos du domaine mobilier, dans des dispositions qui, à l'article L. 3211-18, prévoient que « les opérations d'aliénation du domaine mobilier de l'État ne peuvent être réalisées ni à titre gratuit, ni à un prix inférieur à leur valeur vénale ».

Il l'assortit de quelques exceptions particulières, qui sont prévues aux articles L. 3212-1 et L. 3212-2. Elles concernent notamment la possibilité pour l'État de céder, à des États étrangers dans le cadre d'opérations de coopération, et à des œuvres d'assistance, des biens mobiliers dont la valeur est située en dessous de plafonds fixés par décret en Conseil d'État.

En outre, le principe ne s'applique pas aux cessions entre personnes publiques, qui peuvent même être gratuites 69

Section 3. LA DISTINCTION DU DOMAINE PUBLIC ET DU DOMAINE PRIVÉ
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		Signification de la distinction ◊ On a vu comment la distinction du domaine public et du domaine privé s'est imposée, au xixe siècle, à partir de l'idée selon laquelle certains biens publics, en raison de leur affectation à l'usage de tous ou plus largement à l'utilité publique, devaient bénéficier d'une protection juridique particulière.

Sur la base de ce clivage, a été progressivement élaborée la théorie de la domanialité publique, qui organise, pour les biens classés dans le domaine public, un régime original aussi bien en ce qui concerne leur gestion que les rapports avec les tiers, la délimitation etc.

La distinction du domaine public et du domaine privé est, dans le même mouvement, devenue le moyen de tracer, au sein du régime des biens publics, la distinction du droit public et du droit privé (de même que, par exemple, la notion de contrat administratif met en œuvre la distinction du droit public et du droit privé au sein du régime des contrats de l'administration).

Comme toujours lorsqu'est en cause cette distinction, s'ensuivent non seulement des conséquences de fond, mais aussi des conséquences quant au juge compétent. Les litiges relatifs au domaine public relèvent en principe du juge administratif, cependant que les litiges relatifs au domaine privé relèvent en principe du juge judiciaire.
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		Critique de la distinction ◊ La distinction du domaine public et du domaine privé a été soumise au feu de nombreuses critiques. Les principaux reproches qui lui ont été adressés sont les suivants.

1o Elle a pour principe une discrimination entre les biens publics en fonction de leur destination, ou de leur absence de destination, d'intérêt général.

Or, cette opposition de deux masses de biens publics fondée sur leur finalité est à bien des égards contestable. Dès lors qu'un bien appartient à une personne publique, il ne peut être considéré comme étranger à l'intérêt général et sa gestion n'est pas exactement assimilable à celle des biens de particuliers. On verra ainsi (v. ss 228 s.) que le domaine privé comporte dans une large mesure une fonction d'intérêt général. Sans doute, les considérations patrimoniales n'y sont pas absentes, mais il en va de même pour le domaine public, et de plus en plus au fur et à mesure que s'impose l'idée de sa « valorisation » (v. ss 129). Il n'existe donc pas entre les deux univers une opposition fonctionnelle extrêmement tranchée.

2o On s'en convainc d'autant plus si l'on se situe sur le plan de l'application de la distinction. On verra que le critère jurisprudentiel fait entrer dans le domaine privé des biens dont la destination d'intérêt général est incontestable : les biens affectés à un service public mais ne comportant pas le type d'aménagement qui les ferait rentrer dans le domaine public (v. ss 46 s.).

3o En étudiant le régime de domanialité publique, on constatera que ce régime n'a pas un caractère monolithique et que les règles qui le composent ne s'appliquent pas en bloc à tous les biens domaniaux. Les différentes catégories de biens sont soumises en quelque sorte à des régimes domaniaux particuliers dans lesquels les règles exorbitantes du droit commun occupent une place plus ou moins grande.

Or, il en va exactement de même du domaine privé. Les biens le composant sont soumis à des régimes différents dans lesquels la place respective du droit commun et des règles exorbitantes est variable.

Si l'on établit dans les deux catégories de biens des « échelles de domanialité », selon l'expression de Léon Duguit, en classant dans chacun les différentes catégories de biens selon l'exorbitance décroissante de leur régime, on s'aperçoit qu'il y a finalement assez peu de différences entre la catégorie la moins exorbitante du domaine public et la catégorie la plus exorbitante du domaine privé 70.

4o Le caractère défectueux de la distinction apparaît encore si l'on considère une notion qui sera étudiée plus loin, celle d'ouvrage public (v. infra, 2e partie). La théorie de l'ouvrage public conduit au fond à dépasser la distinction en appliquant un régime juridique particulier à des ouvrages présentant un caractère d'intérêt général et qui peuvent aussi bien faire partie du domaine public que du domaine privé.

5o Enfin, une dernière objection que l'on peut adresser à la distinction est relative à son absence d'exhaustivité. Il apparaît que certains biens y entrent difficilement et qu'il serait préférable de les classer dans une catégorie particulière : il en va ainsi des droits incorporels 71, des données publiques ou encore des deniers publics.

Ces multiples objections ont conduit, à diverses époques, certains auteurs à estimer que la distinction du domaine privé et du domaine public était inutile et qu'elle pourrait, sans inconvénient, être supprimée 72.
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		Maintien et évolution de la distinction 73 ◊ La distinction du domaine public et du domaine privé a résisté à ces différentes vagues de critiques. Les textes – et notamment, aujourd'hui, le Code général – et la jurisprudence continuent à s'appuyer sur elle.

Cela ne veut pas dire que son contenu et sa portée n'aient pas évolué. Au contraire.

À l'époque contemporaine, la théorie du domaine public a connu, sinon un bouleversement complet, du moins une profonde transformation des conceptions dites parfois « proudhoniennes » du xixe siècle.

Ces conceptions partaient essentiellement de la considération selon laquelle certains biens avaient une destination naturelle à l'usage de tous, qu'ils avaient naturellement une fonction d'intérêt général. Pour ces biens, telles les voies de communication, la réalisation de cette fonction exigeait (à la différence des res communes dont l'utilisation par le public ne nécessitait aucune intervention administrative) un minimum d'organisation publique. Ces biens étaient donc, selon la tradition du reste, classés parmi les biens publics, mais le rôle de l'administration était à leur égard limité. Le régime domanial, déduit de la fonction naturelle de ces biens, ne donnait à l'administration qu'une mission de garde et de surveillance visant à assurer la conservation du domaine et le maintien de sa destination.

Or, ces conceptions ont été progressivement dépassées.

a) Il est apparu d'abord nécessaire dans la perspective même de la théorie traditionnelle, d'élargir le contenu du domaine public. On s'est aperçu, en effet, que la protection domaniale des biens à destination d'intérêt général se justifiait, non seulement pour les biens qui tiraient ou paraissaient tirer cette distinction de leurs caractères naturels, mais également pour ceux à qui la puissance publique conférait une affectation d'intérêt général. Le critère de la domanialité a donc été recherché dans cette direction : quels sont les biens qui nécessitent la protection résultant d'un régime domanial exorbitant du droit commun ? L'application de ce critère fonctionnel a du reste été tempérée par une autre considération. On a voulu éviter d'étendre exagérément la domanialité publique à laquelle s'attache un régime protecteur sans doute, mais assez lourd et riche en sujétions gênantes pour l'administration comme pour les administrés.

b) L'extension ainsi réalisée s'est accompagnée de l'apparition d'idées nouvelles sur le rôle de l'administration vis-à-vis du domaine. La conception traditionnelle assignait à l'administration la mission d'assurer la conservation des biens domaniaux et d'y maintenir l'ordre, soit une fonction de police. Cette mission demeure sans doute toujours mais elle n'est plus qu'un des aspects de la fonction domaniale des personnes publiques.

Le domaine est apparu aussi, en effet, comme un support des services publics, comme un moyen d'assurer la gestion des services publics les plus divers. La gestion domaniale s'est donc trouvée de plus en plus intimement liée à la gestion des services publics : elle a pris un caractère plus actif que ne la comportait la mission traditionnelle de garde et de surveillance. Le domaine est apparu comme constituant un moyen d'intervention de l'État.

c) Une autre mutation s'est produite. Alors que l'ancienne conception caractérisait le domaine public par son caractère improductif, il est apparu au contraire que le domaine pouvait être pour l'administration une source non négligeable des profits financiers (du fait notamment de la multiplication des utilisations privatives non gratuites). Ainsi est apparue une fonction patrimoniale du domaine public.

Jusqu'à une période récente, cette fonction patrimoniale est restée un peu secondaire, même si sa présence expliquait bien divers aspects du régime domanial 74. Elle est aujourd'hui un souci primordial des gestionnaires du domaine public, dont l'une des préoccupations est devenue sa valorisation 75 – comme celle des biens du domaine privé –, notamment au travers de montages juridiques qui facilitent les investissements sur ses dépendances 76.

Le régime domanial ne comporte donc plus la cohérence qu'il avait autrefois. Ses règles correspondent à des finalités qui ne sont pas toujours aisément conciliables : assurer la protection des biens et le respect de la destination qui leur est assignée ; permettre l'exécution des services publics dont les dépendances domaniales constituent un moyen d'action ; assurer l'exploitation patrimoniale du domaine.

La montée de la préoccupation de valorisation économique rapproche le domaine public du domaine privé. La distinction n'en garde pas moins sa portée à cet égard, comme le montre a contrario la tendance actuelle à faire sortir de la domanialité publique les biens de certaines entités publiques de manière à leur permettre de mieux manœuvrer dans l'économie de marché : c'est ce qui a été fait, notamment, pour les biens de La Poste et ceux d'Aéroports de Paris (v. ss 38), ainsi que pour les immeubles à usage de bureaux de l'État qui ont été globalement déclassés par une ordonnance du 19 août 2004.

Section 4. AUTRES DISTINCTIONS PERTINENTES
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		Distinctions liées à la nature physique des biens ◊ À côté de la distinction du domaine public et du domaine privé, qui demeure fondamentale, on peut repérer au sein de l'ensemble des biens publics, d'autres clivages, de moindre portée, mais qui ne sont pas sans conséquences juridiques.

Certains de ces clivages tiennent à la nature physique variable des biens publics.

Certains de ceux-ci sont des biens meubles, d'autres sont des biens immeubles. Comme on le verra, le domaine public est constitué essentiellement de biens immeubles (v. ss 79), et les biens publics à caractère mobilier relèvent en majorité du domaine privé.

Certains des biens publics sont des produits de la nature, d'autres ont été construits, ou façonnés, sont des artefacts. On verra que cette distinction joue un rôle essentiel au sein de la domanialité publique, le domaine public naturel et le domaine public artificiel se distinguant par des traits juridiques importants.
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		Distinctions liées à la propriété des biens ◊ Comme on l'a vu, les biens publics sont objets de propriété. Ce qui veut dire notamment qu'ils ne constituent pas une sorte de patrimoine collectif de l'administration : chacun d'eux appartient à une personne publique donnée, qui en maîtrise la gestion. À la division des patrimoines publics entre les différentes personnes publiques s'attache d'ailleurs une certaine différenciation de leur régime. Par exemple, le régime des biens appartenant aux collectivités locales n'est pas tout à fait celui des biens appartenant à l'État : comme on le verra, par exemple, les mécanismes par lesquels peuvent être consentis des droits réels ne sont pas les mêmes.

On doit cependant signaler que l'administration d'État détient, à l'égard de biens appartenant à d'autres personnes publiques, dans certaines situations, des pouvoirs qui ne sont pas sans évoquer l'idée selon laquelle elle disposerait d'une sorte de propriété « éminente » sur l'ensemble des biens publics. Par le mécanisme des mutations domaniales, qui sera évoqué plus loin, elle peut transférer d'office un bien d'une collectivité à une autre. Dans un esprit analogue, la jurisprudence a admis que, lorsqu'une collectivité territoriale ne s'acquitte pas de ses dettes, il est possible pour les autorités de l'État qui la contrôlent de vendre des biens de cette collectivité pour en assurer le règlement 77.
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		Biens publics constitutifs d'ouvrages publics et non constitutifs d'ouvrages publics ◊ Liée à l'affectation de l'équipement à l'intérêt général (v. ss 272 s.), la notion d'ouvrage public ne coïncide ni avec celle de bien public, ni avec celle de domaine public. Il existe des biens appartenant à des personnes privées et qui sont constitutifs d'ouvrages publics : au-delà du cas traditionnel des branchements particuliers d'eau, d'électricité et de gaz, le passé récent donne l'exemple de certains ouvrages appartenant à des établissements publics transformés en sociétés, mais qui conservent leur affectation à un service public 78.

Certains biens relevant du domaine privé de personnes publiques sont des ouvrages publics : il en va ainsi, par exemple, des chemins ruraux lorsqu'ils sont affectés à la circulation générale 79.

Cela dit, les conséquences propres de la notion d'ouvrage public sont aujourd'hui assez réduites : elles consistent simplement dans un régime particulier de responsabilité pour les dommages causés par ce type d'ouvrages, et dans la compétence du juge administratif pour trancher les litiges correspondants 80
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		Autres distinctions ◊ 1°. L'affectation détermine divers autres clivages juridiques au sein des biens publics. Notamment, des conséquences importantes s'attachent à la distinction entre les biens affectés à l'usage du public, les biens affectés aux services publics sans l'être à l'usage du public, et les biens qui ne sont ni affectés à l'usage du public ni affectés à un service public : les premiers appartiennent en principe toujours au domaine public, les seconds n'en relèvent que s'ils sont spécialement aménagés, les troisièmes n'y appartiennent en principe jamais.

2° Divers autres clivages porteurs de conséquences juridiques peuvent être identifiés au sein de l'ensemble des biens publics. C'est ainsi que certains biens publics constituent ce que le droit de la concurrence qualifie d'« infrastructures essentielles », c'est-à-dire des ressources qui placent leur détenteur dans une position dominante dont il est susceptible d'abuser : les biens publics ont ce caractère, par exemple, chaque fois qu'ils sont mis à disposition d'un opérateur économique à qui cette mise à disposition permet d'imposer sa loi tarifaire à d'autres entreprises qui ont besoin d'utiliser le bien 81.

C'est ainsi également que certains biens domaniaux constituent des « infrastructures critiques » au sens du droit de la sécurité civile, c'est-à-dire des ouvrages dont le maintien en fonctionnement, même réduit, doit être assuré en période de crise, de catastrophe naturelle, en cas d'attentat terroriste…, et qui doivent donc faire l'objet de précautions particulières dans ce sens. Les règles correspondantes sont pour l'essentiel prévues par la loi du 12 décembre 2005 et le décret du 23 février 2006 relatifs à la sécurité des activités d'importance vitale. Les mesures à prendre doivent être notamment prévues dans les plans communaux de sauvegarde, que régit un décret du 13 septembre 2008.
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