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Introduction
Traditionnellement enseigné à partir de la 3e année de licence, le droit administratif des biens constitue, à côté du droit de la fonction publique (ou des agents publics) la seconde branche du droit administratif « spécial ». Il vient traiter des moyens « matériels » de l’action administrative, là où le second le complète en étudiant les moyens « humains » de celle-ci. « Spécial », assurément, le droit administratif des biens l’est. Non pas à raison de sa séparation avec le droit administratif général, dont il agit dans le prolongement. Son enseignement individualisé relève de la convention universitaire dans la mesure où, s’il sert l’action administrative, il en est aussi une composante à part entière : la gestion des biens publics est une activité spécifique, tandis que les travaux publics ou de l’expropriation ont plus largement trait à l’aménagement du territoire. On doit certainement cette individualisation à la difficulté de fondre ses éléments dans la summa divisio (par trop hégémonique) « service public / police administrative », à laquelle on réduit trop souvent l’activité administrative.
Le droit administratif des biens est en fait « spécial » à raison de son contenu, lequel varie peu d’un manuel à un autre. Comme il en va au sein de ce dernier, trois parties distinctes le parcourent classiquement : le droit de la propriété publique (1re partie), le droit des travaux publics (2e partie) et le droit de l’expropriation (3e partie). Bien entendu, ces volets possèdent des éléments d’homogénéité ; tous, en effet, ont trait de près ou de loin aux moyens « matériels » dont dispose l’Administration pour réaliser ses missions. En s’en tenant à une approche éprouvée, le droit administratif des biens renvoie pourtant à l’ensemble des règles exorbitantes du droit commun venant affecter les biens (publics comme privés). Ce faisant, à côté de ces trois éléments, une analyse plus large pourrait tout aussi logiquement conduire à intégrer, par exemple, les finances publiques, la fiscalité (lesquels constituent aussi des moyens « matériels » de l’action administrative) ou, encore, les modes d’acquisition exorbitants du droit commun (nationalisations, droit de préemption..). Pourtant, ces derniers sont généralement étudiés respectivement dans le cadre du droit public économique et du droit de l’urbanisme, lequel pourrait, avec largesse, constituer lui aussi une ramification du droit administratif des biens (J. Caillosse, « Le droit administratif des biens constitue-t-il un champ juridique spécifique ? », Mélanges R. Hostiou, Litec, 2007, p. 85). C’est dès lors certainement davantage l’histoire universitaire et doctrinale que la rationalité scientifique qui légitime la présence systématique mais aussi limitative de ces trois corpus thématiques au sein du droit administratif des biens. Pour autant, à mesure que de nouveaux corpus (droit de la concurrence, droit de l’environnement et de l’urbanisme, droits financiers…) viennent innerver la matière, celle-ci semble indiciblement passer du « droit administratif » au « droit public » des biens dans une perspective plus large.
En tout état de cause, le « droit administratif des biens » doit impérativement être distingué du « droit de la propriété publique » ; si ce dernier en constitue l’un des pans, le droit administratif des biens possède un champ d’étude plus large, englobant aussi – comme on l’a dit – le droit des travaux publics et le droit de l’expropriation. De même, le « droit administratif des biens » ne doit pas être confondu avec le « droit des biens publics ». Certains auteurs peuvent l’entendre dans une perspective « organique » plus large que le droit de la propriété publique, en embrassant tous les biens composant le « patrimoine public ». En ce sens, des biens non appropriés mais seulement « contrôlés » (par la jouissance et la perception de fruits) par une personne publique en font partie. D’autres peuvent entendre le « droit des biens publics » dans une perspective fonctionnelle, le caractère « public » d’un bien renvoyant alors à sa destination / son affectation à une utilité publique. Le champ de ce corpus peut se révéler très évasé, renvoyant tant aux biens appartenant aux personnes publiques qu’aux personnes privées pourvus d’une telle destination. Ceci autorise notamment à étudier les biens « privés » loués par des personnes publiques, ces derniers concourant parfois à la satisfaction de l’utilité publique (C. Logéat, Les biens privés affectés à l’utilité publique, L’Harmattan, 2011).
Dans le fond, le « droit administratif des biens » n’est pas totalement éloigné de cette dernière approche. Ainsi, comme nous le verrons, le droit de l’expropriation porte essentiellement sur des biens « privés » (appartenant à des personnes privées) à la base. Il en va de même du droit des travaux publics, même si ce dernier porte plus volontiers sur des biens « publics ». C’est donc plus largement la finalité « publique » d’une opération, d’une activité ou d’un bien qui autorisent à regrouper dans un même creuset – le droit administratif des biens – des éléments assez disparates. Il n’en demeure pas moins que le droit administratif des biens reste surdéterminé par le droit de la propriété publique qui en constitue le volet majeur. Dans une certaine mesure, le droit des travaux publics et le droit de l’expropriation apparaissent alors comme de simples compléments du premier, dont ils traiteraient « par anticipation ». Un bien exproprié a « normalement » vocation à devenir un bien public. Les travaux publics quant à eux portent le plus souvent sur des biens publics existant ; leur finalité, surtout, aboutit régulièrement à l’édification d’un bien public.

PREMIÈRE PARTIE
Le droit de la propriété publique
Le droit de la propriété publique posséderait, paraît-il, le don « d’exciter l’esprit des juristes » (A. de Laubadère, Domanialité publique, propriété administrative et affectation, RDP 1950, p. 5). Même si elle est un peu excessive, l’affirmation n’est pas infondée. Par le passé, les plus grands publicistes du XXe siècle – à l’exception peut-être de Rivero – lui ont consacré certaines de leurs plus belles pages : Hauriou, Duguit, Jèze, Capitant, Bonnard, Waline, de Laubadère ou Auby, excusez du peu… On le doit d’abord à une histoire tumultueuse. La propriété des personnes publiques n’a pas été admise sans mal, notamment s’agissant des biens composant « le domaine public ». À cet égard, la doctrine a joué, dans l’élaboration du droit de la propriété publique, un rôle crucial ; c’est tardivement d’ailleurs que les notions clés parcourant la propriété publique ont été clairement distinguées par celle-ci (Ph. Yolka, La propriété publique. Éléments pour une théorie, LGDJ, 1997). Souvent, le juge administratif emboîta le pas aux analyses et propositions doctrinales, illustrant l’idée du « chœur à deux voix » constitué par l’alliage de la doctrine et du Conseil d’État (J. Rivero, Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit administratif, EDCE, 1955, p. 27). La matière possède, au final, un caryotype doctrinal et jurisprudentiel très marqué même si, depuis l’édiction du Code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP) en 2006, le droit textuel a progressivement repris ses droits.
Cet intérêt des juristes est au demeurant compréhensible. Le droit de la propriété publique constitue autant un petit laboratoire du droit public que le réceptacle de ses expériences. La matière est parcourue dans de grandes largesses par le droit des services publics, de la police administrative, des contrats administratifs, les finances publiques, les libertés fondamentales ou le droit public de la concurrence, les séismes atteignant ces matières étant suivis de répliques que le droit de la propriété publique réceptionne. Ainsi, le droit de la propriété publique constitue, peut-être plus que nul autre, un droit de synthèse, ce qui constitue à la fois tout son charme et sa difficulté. 
Cette perméabilité doit beaucoup au fait que la propriété publique est le théâtre d’enjeux multiformes. Elle constitue d’abord la terre d’élection pour l’exercice des libertés publiques, que l’on songe aux libertés de circulation, de manifestation ou de communication s’exerçant sur les voies et places publiques et sans lesquelles ces libertés n’auraient aucune effectivité. Quoique plus volontiers happées par le droit de la police, les problématiques liées à la présence de signes religieux dans l’espace public, aux campements sauvages, ou aux manifestations artistiques sur la voie publique ont également des incidences domaniales. La propriété publique est encore au centre d’enjeux environnementaux croissants, au gré de l’appropriation publique (souhaitée ou contestée quant à ses vertus protectrices) des espaces naturels sensibles (fleuves, rivages de la mer, parcs…). Elle est enfin au cœur de préoccupations économiques essentielles, au regard du potentiel économique et financier sans précédent que recèlent de nombreux biens publics (gares, aéroports, plages, parts capitalistiques, œuvres d’art…). Compte tenu de l’antagonisme de ces diverses finalités, on ne s’étonnera pas dès lors que la propriété constitue – aussi – un lieu de conflits.
Aux confins du droit privé et du droit public, le droit de la propriété publique n’en possède pas moins une réelle autonomie. S’il est exorbitant du droit commun, le droit de la propriété publique emporte une spécificité graduelle et relative par rapport au droit privé. Parce qu’elle constitue une institution juridique, la propriété est commune au droit public et au droit privé ; partant, les concepts les plus essentiels (libre disposition, jouissance, gestion…) de la matière puisent à la même source. Cependant, une fois importés, ces concepts font l’objet, d’une acclimatation particulière au prisme publiciste. Certes, le droit de la propriété publique tendrait, par un phénomène de banalisation et de privatisation, à se rapprocher du « droit commun ». À la faveur des enjeux économiques, concurrentiels et patrimoniaux de plus en plus prégnants, l’on a même pu prophétiser son intégration à terme dans la « matière indéfinie et accueillante du droit public économique » (Y. Gaudemet, « L’avenir du droit des propriétés publiques », Mélanges F. Terré, Dalloz, 1999, p. 567). Les équilibres de la matière ont donc évolué ; il s’en faudrait toutefois de beaucoup pour que les lignes forces disparaissent.
Le droit de la propriété publique constitue en premier lieu, un droit « altruiste » (N. Foulquier, Droit administratif des biens, LexisNexis, 4e éd., 2017, § 32), lequel se pense en marge de la conception exclusiviste traditionnellement accolé au droit de propriété. Les biens publics qui composent le « domaine public » sont en effet affectés soit à l’usage direct du public – routes, plages, églises, cimetières –, soit à un service public – écoles, gares, hôpitaux. L’affectation à l’utilité publique constitue ainsi le pivot central d’un régime spécifique, la « domanialité publique », protégée par de grands principes (l’inaliénabilité et l’imprescriptibilité) ainsi que des moyens exorbitants (la police de la conservation), tout à la fois sources de privilèges et de sujétions pour les gestionnaires. Même si elle est moins marquée, l’exorbitance du droit du « domaine privé » est palpable, tout simplement parce que, derrière la propriété « publique » (celle des personnes publiques) se cache aussi une richesse collective, voire le patrimoine « du public », les gestionnaires domaniaux ne pouvant « faire l’économie de cette présence » (Ch. Lavialle, « Du domaine public comme fiction juridique », JCP G 1994, 3766). En second lieu, ceci découlant également de ces premiers éléments, le droit de la propriété publique constitue un droit « réflexif ». Parce que la propriété publique est d’abord la propriété des personnes publiques, elle constitue le substrat de leur liberté mais aussi du rôle qu’on leur assigne. La propriété publique forme en effet le soubassement matériel de l’action publique sans laquelle celle-ci n’aurait aucune assise. Ce faisant, le périmètre de la propriété publique, autant que l’instrumentalisation des biens publics épousent les conceptions évolutives du rôle de l’État. Schématiquement, les personnes publiques étaient autrefois essentiellement des propriétaires terriens, pourvus également de biens exceptionnels (monuments historiques, œuvres d’art). Avec l’avènement de « l’État-Providence » et, corrélativement, de « l’État-entrepreneur », les personnes publiques deviennent propriétaires d’hôpitaux, de réseaux de transports et de télécommunications ou de parts capitalistiques. Aujourd’hui, par un phénomène de balancier et au gré de motivations diverses (idéologiques, stratégiques, financières) le champ de la propriété publique aurait tendance à se rétracter, une politique massive de cessions – témoignage d’un « État-modeste » – étant en cours. Au fond, et c’est peut-être là que réside le caractère transcendantal du roman de la propriété publique, tous ses chapitres sont parcourus par la dialectique des fins et des moyens mis au service de la réalisation de l’action publique.
Pour tenter de prendre la pleine mesure de ces phénomènes, trois temps se succèderont. Il s’agira en premier lieu d’identifier la propriété publique puis de caractériser sa consistance et son périmètre. Les règles relatives à la gestion de la propriété publique seront alors présentées dans un dernier temps.

Titre 1 - L’identification de la propriété publique
Chapitre 1 - Le droit de propriété des personnes publiques
Chapitre 2 - Le droit de la propriété publique
Titre 2 - La consistance de la propriété publique
Chapitre 1 - La structure de la propriété publique
Chapitre 2 - Le périmètre de la propriété publique
Titre 3 - La gestion de la propriété publique
Chapitre 1 - Le pouvoir de gestion des propriétés publiques
Chapitre 2 - L’utilisation des propriétés publiques

Titre 1
L’identification de la propriété publique
L’expression « propriété publique » recouvre plusieurs significations. Parfois, c’est dans un sens objectif qu’elle est utilisée : la propriété, rapport de droit, s’identifie alors avec la chose ou la matière qui en est l’objet. On dit ainsi qu’un bien appartenant à une personne publique est un « bien public », mais aussi une « propriété publique ». Plus souvent, l’expression est employée dans une dimension subjective pour évoquer le rapport d’appartenance et de maîtrise qui unit une personne (publique, en l’espèce) et un bien. Identifier la propriété publique implique en premier lieu d’identifier la nature du rapport de droit qui lie certains biens avec les personnes publiques. Les interrogations n’en sont pas moins redoutables : s’agit-il d’un véritable droit de propriété ? À le supposer admis, est-il semblable à celui des personnes privées ? (chapitre 1). 
Aux confins de cette dimension objective et subjective s’en cache une troisième : la dimension « matérielle » de la propriété publique. Ici, l’expression ne désigne ni un rapport de droit, ni l’objet de ce rapport de droit ; elle se réfère à un régime juridique à part entière pour lequel mieux vaut parler de « droit de la propriété publique ». Il constitue le second élément déterminant de cette identification (chapitre 2).

Chapitre 1
Le droit de propriété des personnes publiques
L’essentiel
Affirmer que les personnes publiques disposent d’un droit de propriété sur les biens qu’elles possèdent ne constitue plus, aujourd’hui, une curiosité. Le principe n’en fut pas moins long à se dessiner, la doctrine s’écharpant, notamment, sur le statut particulier des biens composant le domaine public (section 1). Une fois le principe entériné, la discussion s’est déportée sur la nature – spécifique ou non, par rapport à la propriété privée – de ce droit de propriété (section 2).

Section 1 – 
Le principe du droit de propriété  des personnes publiques

L’idée selon laquelle les personnes publiques disposent d’un droit de propriété sur l’ensemble de leurs biens a longtemps divisé la doctrine. Cependant, à l’hostilité généralisée pendant plusieurs siècles (§ 1) a succédé, à partir de la fin du XIXe siècle, un ralliement progressif à cette idée (§ 2).

§ 1 – 
L’hostilité originelle

Au fil du temps, l’hostilité a emprunté des formes diverses et une intensité variable selon les biens publics concernés. Schématiquement, jusqu’à la Révolution française, la reconnaissance du droit de propriété des personnes publiques est résiduelle ou biaisée, la théorie de l’État mais aussi celle de la personnalité morale – avec lesquelles la propriété publique dialogue fortement – manquant d’assises (I). À partir de Proudhon (et de la construction de la distinction des domaines public et privé), l’hostilité à l’idée de propriété change de nature : la propriété « publique » des biens composant le domaine privé n’est plus guère contestée ; en revanche, celle relative aux biens du domaine public est écartée avec vigueur (II).

I – 
De la période franque à la Révolution française

A – Période franque

La dissolution de l’empire romain s’est accompagnée de la déliquescence de son modèle institutionnel et juridique. Sous la période franque (481-888), l’État n’existe plus. Corrélativement, l’idée de souveraineté s’étiole : les rois francs, considérés comme des personnes privées – certes dotées de prérogatives spécifiques – n’exercent plus qu’une « puissance domestique » sur leurs sujets (C. Chamard-Heim, La distinction des biens publics et des biens privés, Dalloz, 2004, § 118). Si l’on admet la propriété du roi sur certains biens « publics » (considérés comme tels au regard de leur affectation à l’usage de tous), il ne s’agit alors que d’une propriété « privée » et, surtout, privative, au sens où le roi s’en réserve les utilités.

B – Moyen-Âge

La période médiévale (888-1453) ne bouleverse pas les équilibres, compte tenu du morcellement de la puissance et du territoire en diverses seigneuries. Elle constitue en revanche une ère transitoire. La notion de Couronne, bientôt associée à l’État, émerge progressivement (dès le XIIe siècle), autorisant pour la première fois une distinction potentielle entre les biens « publics » : ceux appartenant « privativement » au roi de manière temporelle et ceux, intemporels, appartenant à la Couronne (corps « public » du roi, personnifiant le royaume) sur lesquels le roi n’aurait qu’un pouvoir souverain de simple administrateur.

C – Ancien Régime

L’Ancien Régime (1453-1789) autorise un basculement essentiel. On le doit à une mutation théorique : l’affermissement de la théorie de l’État et de la souveraineté incarnée dans la Couronne. Là où l’État était caché par la personne du roi autrefois (d’où l’idée de propriété « privée » des biens publics), ce dernier autant que ses biens deviennent la « chose de l’État » (C. Chamard-Heim, thèse, op. cit., § 143). Appuyés par les travaux des feudistes (spécialistes du droit féodal), corroborés par certains textes, les rois se considèrent certes toujours, dans la tradition médiévale, comme propriétaires des biens publics. Cette analyse est néanmoins contestée en doctrine par les « domanistes ». Leur critique est multiforme et parfois approximative, au gré d’un appareillage juridique disparate (droits romain, savants, canon…) et emprunté souvent pour les besoins de la cause. Certains admettent le droit de propriété du roi sur ces biens mais – et c’est déterminant – à un titre « public » et non plus « privé » ; d’autres réfutent cette idée, en préférant la propriété évanescente de la seule Couronne. La position de Loyseau (Traité des seigneuries, 1613) et de Choppin (Traité du domaine de la Couronne, 1662) est probablement la plus fine. Ces derniers tentent d’isoler au sein des biens de la Couronne ceux qui sont affectés à l’usage de tous en mettant en avant leur indisponibilité (absence de libre disposition). Partant, ils estiment que, sur ces biens, seul un droit de souveraineté et non de propriété s’exerce, le roi agissant comme leur « gardien ». Préfigurant la distinction des domaines, cette conception nourrira par la suite les auteurs du XIXe siècle. En pratique, elle ne connaîtra qu’une audience limitée, d’autant plus que le domaine de la Couronne est perçu à la fin de l’Ancien Régime comme unitaire, même les biens propres du roi étant agglomérés – comme suite à un mariage – à cette universalité.

D – Droit intermédiaire

Le droit intermédiaire ne nie pas le droit de propriété des personnes publiques. On pourrait dire, de manière un peu excessive, qu’il ne règle rien sur un plan théorique. Certes, implicitement, le droit de propriété public est admis : soucieux de remplir les caisses – vides – de l’État, les révolutionnaires abrogent (décr. des 22 nov. et 1er déc. 1790) la règle de l’inaliénabilité et procèdent à de nombreuses ventes, lesquelles peuvent difficilement s’expliquer sans le fondement « propriétariste ». Sur un plan sémantique, ils usent toutefois de tournures plus romantiques que juridiques, confinant à l’ambigüité. Parce que la souveraineté appartient désormais à la Nation, le décret de 1790 précité accorde également la propriété des biens publics à celle-ci. Référence est faite encore à la propriété du territoire, preuve d’une démarcation relative entre souveraineté et propriété. Quant aux rédacteurs du Code civil, ils vont peu se préoccuper des biens publics, tout simplement parce le Code n’a vocation qu’à régir les relations individuelles et donc, la seule propriété des personnes privées. L’article 538 du Code civil traite en creux des biens « publics » à raison de leur affectation à l’usage de tous, en évoquant ceux « qui ne sont pas susceptibles de propriété privée » (routes, fleuves, ports…). C’est à partir d’une lecture constructive de cette disposition que l’hostilité à l’idée de propriété publique va reprendre de la vigueur.

II – 
De Proudhon à Duguit

A – L’affirmation du droit de garde sur les biens du domaine public

C’est en effet sur le fondement de l’article 538 du Code civil que Proudhon (Traité du domaine public, 1833), à la suite de Pardessus (Traité des servitudes, 1806), va créer la distinction des domaines public et privé. À partir de cette disposition, le juriste dijonnais a découvert l’existence d’une masse de biens – le « domaine public » – composée de ceux affectés à l’usage de tous et insusceptibles de propriété privée (routes, fleuves, places publiques…). Proudhon en déduisit plus largement l’absence totale de propriété sur ces biens, lesquels, au gré des formulations, ne pouvaient faire l’objet que d’un droit de garde, de surintendance ou de souveraineté. Symétriquement en revanche, les autres biens des personnes publiques furent rangés dans un « domaine privé », Proudhon admettant qu’ils fassent l’objet d’un authentique droit de propriété (privé).

B – Critiques

Cette pensée doit presque tout à une conception univoque et absolutiste du droit de propriété. Univoque d’abord car, à cette période, les juristes concevaient que le droit de propriété était « privé »… ou n’était pas. Absolutiste ensuite, car elle s’ancrait dans le postulat selon lequel le droit de propriété constitue le pouvoir plein, entier et exclusif d’user, de jouir et de disposer de la chose. Or, inaliénables et affectés à l’usage de tous, les biens du « domaine public » ne pouvaient faire l’objet d’un tel droit, l’abusus étant restreint, l’usus partagé avec le public. Cette construction n’en était pas moins fragile. En premier lieu, l’ancien article 538 ne condamnait pas l’existence d’une propriété « publique » : il se contentait, pour les biens énumérés, d’écarter leur appropriation privée. En second lieu, Proudhon se fondait sur une analyse jus naturaliste en postulant que les biens énumérés par l’article 538 étaient « naturellement » publics. Or la nature de ces biens ne fait aucunement obstacle à leur appropriation ; par ailleurs, elle ne prédétermine aucunement leur appropriation publique ou privée : il existe ainsi des routes, des musées ou des ports « privés ».

C – Pérennité de cette conception

Malgré ses écueils, la conception proudhonienne reçut un écho favorable, chez les civilistes mais aussi les publicistes (Macarel, Batbie et surtout Ducrocq). Cette influence perdura jusqu’au tiers du XXe siècle, notamment sous la plume de Berthélémy (Traité élémentaire de droit administratif, 13e éd., 1933). Sans être reprise, Duguit et Jèze, parce qu’ils s’opposaient à l’importation en droit public des concepts issus du droit privé (notamment la personnalité morale), continuèrent de réfuter la propriété des biens du domaine public. Du côté du juge administratif, cette thèse connut une certaine popularité même s’il ne faut certainement pas la surestimer. Plus problématique en revanche, les textes n’y furent pas insensibles. Le Code du domaine de l’État de 1957 continuait ainsi de relayer ses apories, en évoquant les biens du domaine public, comme ceux « qui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée en raison de leur nature ou de la destination qui leur est donnée ». 

§ 2 – 
Le ralliement progressif

Quoique le droit de propriété des personnes publiques soit encore contesté par certains, la donne changea à la charnière des XIXe et XXe siècles, grâce à l’apport – non exclusif, mais déterminant – de Maurice Hauriou. Pionnier, le mouvement doctrinal (I) fut suivi par les juges et les textes (II).

I – 
Le ralliement doctrinal

C’est en effet au doyen de Toulouse, Maurice Hauriou, que l’on doit l’idée selon laquelle sur leur domaine public – autant que sur leur domaine privé –, les personnes publiques jouissent d’un droit de propriété. Affinée sans discontinuité au travers des différentes éditions de son Précis de droit administratif (12e éd., Sirey, 1933, spéc. p. 782 et s.), sa pensée fait découler la propriété des biens du domaine public de la personnalité morale, sans que l’affectation à l’utilité publique ne constitue un obstacle. 
• Sa construction part des insuffisances liées à la conception absolutiste du droit de propriété. Si, en effet, les attributs classiques du droit de propriété sont altérés s’agissant des biens du domaine public, ils demeurent : l’usus au moins pour ceux qui sont affectés à un service public ; quant au fructus, il est perceptible dans les revenus que tirent les personnes publiques de l’utilisation privative de leurs biens. En ce sens, le concept de propriété se révèle indispensable car il est explicatif. Par exemple, comment les personnes publiques pourraient-elles attribuer des droits aux occupants privatifs du domaine public… si elles-mêmes ne disposent pas d’un droit de propriété ?
• Par ailleurs, Hauriou constate combien la construction proudhonienne est affectée d’illogismes. Raymond Saleilles s’était déjà chargé de démontrer que l’inaliénabilité présuppose, à la base, la faculté d’aliénation et donc l’existence d’un bien approprié (Étude de la loi du 30 mars 1887, Revue bourguignonne de l’enseignement supérieur, 1891, p. 674). Roger Bonnard lui emboitera le pas, en considérant que l’inaliénabilité des biens du domaine public n’aurait aucun sens si les personnes publiques n’en étaient pas propriétaires. Enfin, comme c’était admis alors – et comme çà l’est toujours –, un bien peut quitter le domaine public pour gagner le domaine privé suite à désaffectation et déclassement. Or, comment expliquer que la désaffectation ait pour effet de créer un droit de propriété ? En bonne logique, tout simplement car le droit de propriété sur les biens du domaine public préexiste.

II – 
Le ralliement jurisprudentiel et textuel

Le ralliement jurisprudentiel fut assez rapide. Dès la fin du XIXe siècle, la Cour de cassation donnait des gages à cette conception, en admettant que, y compris sur les dépendances du domaine public, les personnes publiques propriétaires puissent exercer des actions en revendication ou possessoires. Le Conseil d’État fut moins prompt, mais l’équivoque fut levée par deux arrêts admettant respectivement la propriété des biens du domaine public pour les communes (CE 16 juill. 1909, Ville de Paris) et l’État (CE 17 janv. 1923, Sieur Piccioli). Bien plus tardivement, le Conseil constitutionnel fondera même le droit de propriété des personnes publiques sur les dispositions des articles 2 et 17 DDHC, à l’instar de celui appartenant aux personnes privées (Cons. const. 25-26 juin 1986, Privatisation, v. ➜). Vingt ans plus tard, le Code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP) lèvera les hypothèques en énonçant, dans son article L. 1, qu’il s’applique aux biens et aux droits appartenant aux personnes publiques. 

Section 2 – 
La nature du droit de propriété  des personnes publiques

Une fois le principe même du droit de propriété des personnes publiques admis, c’est un autre débat doctrinal qui prit le relais, relatif à la nature même de ce droit de propriété (§ 1). La thèse de la spécificité du droit de propriété des personnes publiques retenue, les caractéristiques principales de ce droit de propriété pourront alors être mises en exergue (§ 2).

§ 1 – 
Les thèses sur la nature du droit de propriété  des personnes publiques

Deux thèses sur la nature du droit de propriété des personnes publiques s’opposent : certains assimilent le droit de propriété des personnes publiques à celui appartenant aux personnes privées (I) ; d’autres, et c’est la voie qu’il faut privilégier, épousent la thèse de la spécificité du droit de propriété des personnes publiques (II).

I – 
L’assimilation au droit de propriété « privé »

A – Origine et critiques

Cette thèse a été défendue au début du XXe siècle, notamment par Louis Bernard (Du droit de propriété de l’État sur les dépendances du domaine public, 1910), puis par René Capitant et son disciple, Gilbert Maroger (L’affectation à l’usage public des biens des patrimoines administratifs, Sirey, 1942). Dans cette mouture, il y aurait propriété « privée » des biens publics, ceux-ci étant seulement grevés d’une servitude d’utilité publique. Elle a néanmoins fait l’objet de critiques décisives de la part d’André de Laubadère (Domanialité publique, propriété administrative et affectation, RDP, 1960, p. 5). En premier lieu, un système de servitudes implique une distinction entre un « fonds servant » et un « fonds dominant » dont les titulaires ne sont pas les mêmes (sinon quel est l’intérêt ?). Certes, avec largesse, on peut admettre dans certains cas que c’est le « public » qui est bénéficiaire de la servitude, lorsque le bien est affecté directement à l’usage de tous. Mais, dans d’autres hypothèses (comme lorsque l’État affecte un bien à un service public), la personne publique est titulaire des deux. En second lieu, il est délicat dans le régime domanial de distinguer ce qui relève respectivement de la propriété et de l’affectation, les deux notions étant entremêlées : logique, si l’on veut bien admettre que l’affectation constitue elle-même une prérogative rattachable au droit de propriété.

B – Reviviscence

Ressuscitant cette idée, le Conseil constitutionnel a considéré que la DDHC protégeait « à un titre égal » la propriété des personnes publiques et des personnes privées (Cons. const. 25-26 juin 1986, Privatisation). De même, le droit de l’Union européenne ne connaît pas la distinction entre droits de propriété « public » et « privé ». Il tend dès lors à unir dans un même creuset juridique les propriétés publiques et privées. La thèse de l’assimilation au droit de propriété « privé » gagne également en épaisseur, à mesure que le droit positif promeut l’objectif de valorisation des biens publics. Les personnes publiques propriétaires seraient encouragées à en tirer toutes les utilités et tous les fruits à leur seul profit, comme des propriétaires privés. Pour terminer, les juridictions internes font écho parfois à cette idée. Régulièrement, les juges se réfèrent à l’article 544 du Code civil s’agissant des (seuls) biens du domaine privé (Civ. 1re, 3 juin 2010, Ville de Chateauroux). Outre que cela tend à (excessivement) assimiler le droit de propriété des personnes publiques à une authentique « propriété privée », cela laisse courir l’idée selon laquelle il n’y aurait point de véritable propriété sur les biens du domaine public. 

C – Critiques

Incontestablement, cette thèse véhicule son lot d’idéologies. Il y aurait, à travers elle, la volonté de calquer sur la propriété publique les préceptes de la propriété et de l’entreprise privée. Discutable politiquement, cette conception l’est aussi au plan théorique. Assimiler le droit de propriété des personnes publiques à celui des personnes privées reviendrait à dire que les personnes publiques, lorsqu’elles gèrent leurs biens, doivent satisfaire leurs propres intérêts. Ce serait oublier que les personnes publiques n’ont pas d’intérêts propres. Il n’existe pas « d’intérêt privé de l’Administration », tout simplement car la personnalité morale de droit public ne s’auto-finalise pas. De près ou de loin, les personnes publiques représentent le public et, sauf à risquer le détournement de pouvoir, la gestion des biens publics devra toujours être gouvernée par la satisfaction de l’intérêt général.

II – 
La spécificité du droit de propriété « public »

A – Similitude de nature

L’idée se retrouve – sans doute plus par provocation que par conviction – sous la plume de certains privatistes, ces derniers « éprouvant toujours quelques difficultés à comprendre la conciliation de l’exclusivité de la propriété et de l’affectation des biens publics » (J.-M. Bruguière, « Au secours, l’image des biens revient ! », Comm. com. électr., 2013, étude 2). Pourtant, ni publique, ni privée, la propriété constitue une institution juridique (C. Chamard-Heim, thèse, op. cit., § 24) : ses attributs n’ont pas la même intensité dans chaque type de propriété ; mais ils demeurent quoi qu’il en soit, y compris au sujet des biens publics. On peut, à cet égard, opérer une analogie avec la distinction des contrats de droit privé et des contrats administratifs, les deux restant… des contrats ! Il y a toujours un accord de volonté, un certain équilibre contractuel et des droits et obligations réciproques qui en jaillissent. Fort de cette analogie, on peut donc affirmer qu’il y a identité de nature entre le droit de propriété des personnes publiques et celui des personnes privées ; en revanche, leur régime juridique n’est pas le même.

B – Différence de régime

La différence la plus essentielle réside dans le caractère « inclusif » de la propriété publique, là où la propriété privée se caractérise par le droit d’exclure. Au gré de l’affectation à l’utilité publique grevant les biens publics (surtout ceux du domaine public), le public dispose en effet d’un « droit d’usage appartenant à tous » (CGPPP, art. L. 2122-1) : tout le monde peut arpenter les rues ou se reposer dans les jardins publics par exemple ; de même – qu’il soit gratuit ou payant –, l’accès aux écoles, aux musées ou aux stades publics est garanti (là où, dans une boîte de nuit, on pourra valablement refuser l’entrée !). Cette destination d’utilité publique est par ailleurs protégée par de nombreux mécanismes : obligation d’entretien et de conservation des biens du domaine public d’une part ; protection de la conformité de leur usage par rapport à cette affectation, d’autre part. Enfin, des protections spécifiques grèvent les biens publics : insaisissabilité et incessibilité à vil prix pour tous les biens publics ; inaliénabilité et imprescriptibilité pour ceux ressortant du domaine public (v. ➜ et s. et ➜ et s.).
Certes, il existe des biens privés ayant une destination d’utilité publique (ex. : les voies privées ouvertes à la circulation, les biens privés concourant à une mission de service public…). Certes encore, les protections précédemment énumérées ne sont pas totalement inconnues du droit privé. Enfin, ces sujétions ne font certes pas disparaître l’intérêt patrimonial des personnes publiques, autant que l’idée de maîtrise sur leurs biens. Mais, en postulant l’appropriation publique de principe des biens affectés à l’utilité publique, la thèse de la spécificité du droit de propriété des personnes publiques possède une vertu : elle permet, en contrepoint, de sauvegarder le principe libéral individualiste de la propriété privée.

§ 2 – 
Les caractéristiques du droit de propriété  des personnes publiques

Le droit de propriété des personnes publiques ne différant pas substantiellement de celui des personnes privées, ses particularismes sont logiquement résiduels. Ceux-ci se manifestent essentiellement lors de l’entrée des biens au sein des patrimoines publics ou de leur sortie, ces mouvements étant affectés de forces contraires : là où l’acquisition publique est facilitée (I), la cession des biens publics est, au contraire, entravée par divers mécanismes protecteurs (II).

I – 
L’acquisition facilitée

A – Les modes d’acquisition forcés

Les personnes publiques peuvent acquérir des biens selon des modalités de droit commun (achats, échanges) ou exorbitantes. C’est naturellement dans les secondes que réside le particularisme du droit de propriété des personnes publiques, celui-ci étant entendu ici par anticipation (au sens où les biens en faisant l’objet ne font pas encore partie du patrimoine public). Les personnes publiques jouissent notamment de la faculté d’exproprier. L’expropriation pouvant toutefois bénéficier également à des personnes privées, la véritable spécificité demeure concentrée dans la procédure de nationalisation, fondée sur l’alinéa 9 de la Constitution de 1946 et l’article 17 DDHC. L’appropriation publique peut également revêtir la forme d’une obligation juridique, au gré de régimes spécifiques, comme celui propre aux successions en déshérence (CGPPP, art. L. 1122-1) ou aux biens sans maître (art. L. 1123-1). 

B – L’acquisition publique préférentielle

Certains mécanismes peuvent favoriser la « captation » préférentielle de certains biens au profit des personnes publiques sans, pour autant, que l’appropriation privée concurrente soit exclue. Il en va ainsi s’agissant des biens culturels : quelques instruments favorisent leur appropriation publique, comme la réquisition mobilière (laquelle entraîne ici dépossession), la rétention des trésors nationaux (permettant aux personnes publiques d’acquérir des biens culturels destinés à quitter le territoire) ou encore la dation en paiement (v. ➜). Certains biens sont encore « subjectivement » publics au sens où ils sont inhérents à l’existence de l’État et à la souveraineté comme les archives publiques (CE, ass., 13 avr. 2018, Assoc. musée des lettres et manuscrits) ou, en admettant leur appropriation publique, la monnaie et les autorisations administratives (F. Tarlet, Les biens publics mobiliers, Dalloz, 2017, spéc. p. 261-327). Dans certains cas enfin, sans l’exprimer explicitement, des dispositions réservent certains biens aux seules personnes publiques : ainsi de la mer territoriale jusqu’au rivage de la mer (CGPPP, art. L. 2111-4), des fleuves (CGPPP, art. L. 2111-7) ou du spectre hertzien (CGPPP, art. L. 2111-17). Dans ces hypothèses en effet, le droit positif retient leur appartenance au domaine public en postulant donc leur appropriation publique automatique.

II – 
La cession entravée

C’est toutefois au stade de la cession que se concentre la véritable spécificité du droit de propriété des personnes publiques. Dans sa forme la plus radicale, l’inaliénabilité entrave toute forme de cession ; elle ne vaut cependant que pour les seuls biens du domaine public. Tous les biens publics en revanche (du domaine privé ou public) bénéficient de deux principes protecteurs : l’incessibilité à vil prix (A) et l’insaisissabilité (B), lesquels freinent leur libre cessibilité. Selon la thèse dominante, ces protections patrimoniales seraient « organiques », c’est-à-dire fondées sur la personnalité publique ; ce faisant, elles imprimeraient une originalité sans pareil à la propriété publique. À vrai dire, au gré de leurs fondements discutables ou de leur remise en cause par les droits européens, cette idée peut être battue en brèche.

A – Le principe d’incessibilité à vil prix

1. Exposé

Issu de la décision dite Privatisation du Conseil constitutionnel des 25 et 26 juin 1986, le principe d’incessibilité à vil prix des biens publics possède une valeur constitutionnelle. Corollaire du principe d’égalité devant les charges publiques, il prohibe toute cession d’un bien public en dessous de sa valeur vénale. Sa portée n’en reste pas moins relative, à la faveur d’une jurisprudence constitutionnelle et administrative assez lâche et en partie discordante. Selon le Conseil constitutionnel, cette interdiction ne vaudra que si le cessionnaire est une personne « poursuivant des fins d’intérêt privé ». C’est dire que le principe sera inopposable dès lors que l’acheteur est une personne publique (Cons. const. 3 déc. 2009, Loi relative à l’organisation des transports) ou une personne privée poursuivant une finalité d’intérêt public. Le Conseil constitutionnel se montrerait toutefois plus rigoureux qu’autrefois, en exigeant que, dans la seconde hypothèse, le cessionnaire prenne en charge une mission de service public (Cons. const. 17 déc. 2010, n° 2010-67/86 QPC, Région Centre). S’il est dérogé au principe, il faudra en tout état de cause que des « contreparties appropriées eu égard à la valeur réelle de ce patrimoine » soient alors apportées (Cons. const. 24 juill. 2008, Loi relative aux contrats de partenariat). Le Conseil d’État est quant à lui résolument plus souple que son homologue constitutionnel. Afin que le principe ne soit pas mis en échec, il se contentera de vérifier qu’une cession au rabais a, d’une part, été justifiée par un motif d’intérêt général et, d’autre part, qu’elle comporte des contreparties suffisantes (CE 3 nov. 1997, Cne de Fougerolles). 

2. Autonomie et originalité relatives

Le principe d’incessibilité à vil prix possède un fondement propriétariste relatif ; il ne fait que prolonger dans le champ patrimonial un principe classique : l’interdiction, pour les personnes publiques, de consentir des libéralités (CE 6 déc. 2002, Synd. intercommunal des établissements du second degré de l’Haÿ-les-Roses). Il faut ensuite admettre que si l’ascendance du principe est organique – au sens où il s’applique à toutes les personnes publiques –, sa mise en œuvre est fonctionnelle. Comme le traduit la jurisprudence évoquée, son intensité variera au regard de la qualité du cessionnaire et/ou de la finalité de l’opération de cession. Surtout, certains mécanismes de droit privé font douter de l’originalité profonde de cette protection même si, convenons-en, ils n’ont pas la même ampleur. La Cour de cassation admet ainsi la validité des ventes à vil prix ou à l’euro symbolique (par exemple, la cession de certaines entreprises en difficulté), dès lors que, là aussi, des contreparties existent (Civ. 3e, 3 mars 1993). En droit privé, le prix de vente constitue enfin tout à la fois l’objet de l’obligation de l’acheteur et la cause de l’obligation du vendeur, à tel point que l’absence de prix ou un prix dérisoire pourra entraîner la nullité de la vente.

B – Le principe d’insaisissabilité

1. Implications du principe

a) Implications directes

Consacré aujourd’hui à l’article L. 2311-1 CGPPP (« Les biens des personnes publiques mentionnées à l’article L. 1 sont insaisissables »), le principe d’insaisissabilité ne prête guère à la nuance : il signifie que tous les biens publics de toutes les personnes publiques ne peuvent faire l’objet d’une saisie. Il s’agirait dès lors moins d’une insaisissabilité (laquelle frappe les biens) que d’une immunité (laquelle affecte les personnes), liée ici à la personnalité publique.

b) Implications indirectes

De l’impossibilité de saisir les biens publics découle une prohibition plus large : celle, pour les personnes publiques, d’être soumises aux voies d’exécution du droit commun (L. n° 91-650. 9 juill. 1991, art. 3), telles que le redressement ou la liquidation judiciaires, ces procédures impliquant souvent l’aliénation forcée des biens de la personne défaillante. Par compensation, les personnes publiques sont soumises à des « voies d’exécution administratives » (L. n° 80-539, 16 juill. 1980). Elles permettent notamment au préfet de mandater d’office la somme qu’une collectivité publique tarderait à régler. Le préfet pourra encore mettre en demeure la collectivité de trouver les ressources nécessaires pour l’acquitter, voire créer lui-même ces ressources, y compris en procédant à la vente forcée de certains biens (CE 18 nov. 2005, Sté fermière de Campoloro). Cette dernière faculté, à laquelle le juge judiciaire s’est rallié (Com. 21 janv. 2014, Dpt Saône-et-Loire), affadit nettement le principe d’insaisissabilité. Par extension, le principe d’insaisissabilité des biens publics emporte enfin l’interdiction de conclure des sûretés réelles sur les biens publics (hypothèques, nantissement), puisque leur mise en œuvre imposerait le cas échéant de recourir à une saisie. Cette dernière prohibition attire les foudres de la doctrine, l’insaisissabilité impliquant par ricochet l’impossibilité d’actionner des leviers de financement classiques, l’objectif de valorisation des biens publics étant alors contrarié. 

2. Fondements du principe

a) Fondements juridiques

Malgré un riche passé, les assises juridiques du principe sont longtemps restées fragiles. La jurisprudence l’admit certes à la fin du XIXe siècle (T. confl. 9 déc. 1899, Assoc. Canal de Gignac) ; il n’en subit pas moins de réguliers assauts avant que finalement la Cour de cassation l’érige en principe général du droit (Civ. 1re, 21 déc. 1987, BRGM) Cette consécration ne désarma pourtant pas ses opposants, y compris dans la période contemporaine, alors même que, depuis l’insertion de l’article L. 2311-1 CGPPP, les fondements juridiques du principe ne font plus débat.

b) Fondements théoriques

Aucun de ceux traditionnellement exposés n’emporte l’adhésion. 
• On a d’abord mis en avant l’argument tiré du monopole de la contrainte légitime, dans le sillage d’un propos célèbre. Toute saisie pouvant, le cas échéant, imposer le recours à la puissance publique, il y aurait quelque absurdité à « brandir la hache de guerre contre l’autorité qui la porte à la ceinture » (J. Rivero, « Le huron au palais royal ou réflexions naïves sur le recours pour excès de pouvoir », D. 1962, chron. p. 37). À vrai dire, la justification paraît désuète. Les personnes publiques ne sont certes pas des justiciables comme les autres ; mais, si elles n’honorent pas leurs dettes, on voit mal quelle légitimité pourrait retirer ce privilège au regard de l’État de droit. 
• On a ensuite mis en avant la solvabilité de l’Administration, laquelle serait en plus « honnête homme ». Il n’y a certes pas lieu d’en douter ; jusqu’à preuve du contraire toutefois, les promesses n’engagent que ceux qui les tiennent. Surtout, l’argument tiré de la solvabilité de l’Administration constitue au contraire un plaidoyer en faveur de la remise en cause du principe d’insaisissabilité : il n’a de sens que pour les personnes solvables possédant des gages pour honorer leurs dettes ! 
• Enfin, il est désormais erroné de croire que les personnes publiques sont nécessairement solvables : dans un passé récent, l’État grec s’est techniquement retrouvé en situation de faillite et dans l’incapacité de rembourser ses dettes. Reste l’argument, de loin le plus probant, tiré de la continuité de la personnalité morale de droit public (C. Chamard, thèse, op. cit., § 651 et s.). Admettre la saisie des biens publics impliquerait dans ses conséquences ultimes potentielles que les personnes publiques puissent faire faillite et, ce faisant, disparaître. Or la puissance publique et la souveraineté incarnées dans la personnalité morale de droit public ne sauraient être gagées jusqu’à mener à leur disparition. Même si des nuances mériteraient d’être apportées, l’argument ne peut être infirmé. Toutefois, cette approche plaide plutôt en faveur d’une remise en cause du champ de l’insaisissabilité : dans toute son épure, elle implique que seuls les biens publics qui concourent à l’exercice de la puissance publique et à la souveraineté soient insaisissables… et non les autres. Avec des conséquences aussi drastiques, mais également des fondements aussi contestables, la remise en cause du principe ne pouvait qu’affleurer.

3. Remise en cause du principe

a) Remise en cause procédurale

Les voies d’exécution administratives n’ont jamais fait montre de leur efficacité. C’est souvent à l’issue d’un marathon juridictionnel que les créanciers de l’Administration parviennent à recouvrir les sommes exigibles. La CEDH s’en est émue, en les condamnant sous l’angle du droit au procès équitable (CEDH 19 mars 1997, Hornsby c/ Grèce, n° 107/1995). Par sa décision Société de gestion du Port de Campoloro du 26 septembre 2006, la CEDH a retenu que « l’État ne saurait prétexter du manque de ressources pour ne pas honorer une dette fondée sur une décision de justice » ; elle a condamné plus récemment l’État italien du fait de l’impossibilité d’entamer des procédures d’exécution à l’encontre des personnes publiques (CEDH 24 sept. 2013, De Luca c/ Italie, n° 43870/04). Autant dire que, si le principe d’insaisissabilité n’est pas condamné en tant que tel, ses conséquences procédurales apparaissent très « luxueuses » au regard du droit à un procès équitable. Le droit de l’Union européenne, au prisme de son effectivité ou de l’obligation de récupération diligente des aides d’État, semble en mesure de développer la même contrainte (Ch. Roux, thèse, op. cit., § 1074 et s.). La menace du droit de l’Union européenne n’est, de toute façon, plus virtuelle au regard du droit de la concurrence.

b) Remise en cause concurrentielle

La Commission a en effet estimé au sujet de plusieurs EPIC (v. s’agissant d’EDF, Comm. CE, décr. n° 2005/145/CE, 17 déc. 2003) que le principe d’insaisissabilité recelait une aide d’État sous la forme d’une garantie illimitée implicite, l’État acceptant implicitement de couvrir leurs pertes (puisqu’ils ne peuvent faire faillite). L’aide d’État serait également constituée par le fait que les EPIC bénéficieraient de taux de crédits favorables sur le marché, étant donné qu’ils ne présenteraient aucun risque d’insolvabilité (l’État couvrant, une nouvelle fois, leurs pertes éventuelles). Quoique l’appréciation de la Commission soit profondément contestable, elle a été validée par les juridictions communautaires (CJUE 3 avr. 2014, France c/ Commission, C-559/12 P ; CJUE 19 sept. 2018, IFP, C-438/16).

4. Avenir du principe

Compte tenu de ces nombreuses contrariétés, on discute en doctrine du sort du principe. Deux voies ont été principalement arpentées. La première conduirait à exclure les EPIC de ce privilège. C’est ce qui explique d’ailleurs, entre autres raisons, pourquoi la plupart des « grands » EPIC nationaux ont été transformés en sociétés anonymes de droit privé (EDF, GDF, La Poste), cette privatisation faisant disparaître le privilège d’insaisissabilité. Reste que la menace peut être étendue au-delà des EPIC, au moins à chaque fois que les personnes publiques exercent une activité concurrentielle. Plus transversale, l’autre option consisterait à tempérer le champ du principe, aujourd’hui absolu : il pourrait être restreint aux biens ne concourant pas à une activité économique et, pour les autres, aux seuls biens qui seraient nécessaires à la continuité du service public. Le droit de l’Union européenne admet en effet que des tempéraments soient apportées aux règles de concurrence dès lors qu’il en va du bon accomplissement d’une mission de SIEG (art. 106 § 2 TFUE ; CJCE 24 juill. 2003, Altmark). C’est en ce sens qu’incline la loi du 20 avril 2005 qui confère l’insaisissabilité aux seuls biens (privés) appartenant à ADP nécessaires à la continuité du service public. C’est également la limite qu’a érigée le Conseil d’État dans le cadre des cessions forcées : tous les biens publics peuvent en faire l’objet, sous réserve qu’il ne soit pas porté atteinte alors à la continuité du service public. L’insaisissabilité serait préservée mais amendée ; son fondement strictement organique serait en revanche abandonné.

Pour aller plus loin
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