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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
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		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.
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		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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		Plan ◊ Les questions que pose la détermination du domaine public peuvent être classées en quatre groupes. Les premières tournent autour du point de savoir comment on détermine, en cas de doute, qu'un bien donné appartient ou n'appartient pas au domaine public : il s'agit du problème des critères de la domanialité publique (Chapitre 1). Il faut ensuite se demander quelles sont les grandes catégories de biens publics qui constituent le domaine public, quels sous-ensembles on peut déceler au sein de celui-ci : il s'agit du problème de la composition du domaine public (Chapitre 2). Il faut s'interroger également sur la question de savoir comment, par quels mécanismes juridiques, un bien entre dans le domaine public, ou au contraire en sort : il s'agit du problème de l'incorporation au domaine public et de la sortie du domaine public (Chapitre 3). Il faut se demander enfin comment on opère la délimitation des dépendances du domaine public (Chapitre 4).
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		La doctrine du xixe siècle ◊ À l'époque où se forge la théorie du domaine public, les positions doctrinales sont nombreuses mais, dans l'ensemble, elles adoptent des points de vue assez semblables. Ces conceptions présentent d'autre part, le caractère commun de demeurer très liées aux textes du Code civil.

1o Le domaine public, sur la base de l'article 538 du Code civil, est considéré comme englobant les biens à l'usage de tous et la plupart des auteurs voient là son critère (Proudhon, Dalloz, Chauveau, Aucoc, Ducrocq, Saleilles, De Récy, etc.). Ils en concluent dès lors que les immeubles utilisés par les services publics et non destinés à l'usage du public ne font pas partie du domaine : tout au plus peut-il en être autrement s'ils constituent des dépendances de celui-ci par application de la théorie de l'accessoire.

2o Les biens affectés à l'usage du public paraissent à ces auteurs présenter un caractère commun, indiqué du reste par l'article 538 et qui explique leur attachement au domaine public. Il s'agit de biens « insusceptibles de propriété privée ». Cette impossibilité de l'appropriation résulte de leur nature même : ils sont des immeubles non bâtis, improductifs, analogues aux res communes dont ils ne se distinguent que par l'existence et la nécessité d'un pouvoir de l'administration. Cette conception « naturaliste » du domaine public a été notamment exposée par Ducrocq.

3o Cependant, la doctrine a dû tenir compte du fait que le Code civil (art. 539) fait entrer dans le domaine public des biens non affectés à l'usage public comme les fortifications. Les auteurs voient là en général une exception légale au principe et considèrent qu'il s'agit là d'un domaine public par détermination de la loi.

Ce point de vue ne satisfait pourtant pas tous les commentateurs et il s'en trouve pour considérer que le domaine doit englober non seulement les biens qui sont par leur nature hors du commerce, mais également ceux qui ont ce caractère du fait « de l'emploi qu'en fait le gouvernement » (Pardessus) ou du fait « qu'ils ont été consacrés au service de la Société » (Proudhon).

Allant plus loin, une partie de la doctrine propose de voir dans le domaine l'ensemble des biens affectés à l'utilité publique ou à l'utilité générale (Gaudry, Gautier, Dareste, etc.). Cette position, de nature à élargir sensiblement le contenu du domaine en y faisant rentrer des biens non affectés à l'usage de tous, annonce les doctrines ultérieures : mais elle demeure théorique et n'influence que faiblement la jurisprudence.
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		La doctrine du xxe siècle ◊ Jusqu'à l'intervention des solutions jurisprudentielles contemporaines dégageant nettement le critère du domaine public, la doctrine va adopter des conceptions assez variées. D'une manière générale, ces conceptions ne font plus appel aux considérations textuelles fondées sur le Code civil. D'autre part elles tendent à élargir, par rapport aux doctrines antérieures, le champ du domaine public.

1o Conceptions prolongeant celles du xixe siècle et recherchant le critère du domaine dans la destination à l'usage de tous. Cette vision est tout particulièrement celle de Berthélemy 82. Le domaine lui paraît se caractériser, sauf détermination légale, par la destination à l'usage de tous. Le fait que les biens du domaine public soient insusceptibles de propriété privée lui paraît avoir en fait deux origines : il peut venir de la nature (cas des fleuves) mais il peut également tenir à la destination particulière des biens qui les « dénature » et exclut l'appropriation (cas des routes) 83.

2o Conceptions recherchant le critère du domaine dans l'affectation à l'usage du public et aux services publics. Les doctrines qui rentrent dans cette catégorie et qui sont celles des grands publicistes du début du xxe siècle ont eu pour point de départ une critique des conceptions « naturalistes » antérieures. Leurs tenants relèvent que les biens domaniaux ne sont pas nécessairement insusceptibles de propriété privée (les biens domaniaux, tels les cours d'eau ou les routes sont bel et bien appropriables : il existe des cours d'eau et des voies privées). La qualité domaniale leur paraît donc être une conséquence non de la nature, mais de la volonté de la puissance publique.

Cette volonté n'est pour autant pas arbitraire. Le régime exorbitant du droit commun qui s'attache à la domanialité publique ne peut se justifier que par la destination d'intérêt général que l'administration donne aux biens. C'est donc cette destination volontaire (affectation) qui doit constituer le critère du domaine public.

C'est ainsi que Duguit 84, qui adresse du reste à la distinction du domaine public et du domaine privé des critiques pénétrantes, considère que le domaine public se caractérise par l'affectation au service public (au sens large, englobant l'affectation à l'usage du public). Barckausen 85 et Bonnard 86 préfèrent, pour éviter les confusions, employer un double critère, celui de l'affectation à l'usage du public et celui de l'affectation au service public. Hauriou 87 propose quant à lui une formule unique, d'ailleurs moins précise : l'affectation à l'utilité publique.

3o Conceptions fondées sur la notion d'affectation mais introduisant une limite à l'application du critère. Les théories en cause sont celles de certains auteurs qui, tout en acceptant le critère de l'affectation à l'usage du public, estiment que le critère de l'affectation au service public est trop large et qu'il introduit dans le domaine des biens qui ne devraient pas donner lieu à la protection exorbitante du droit commun résultant de la domanialité publique. Ils proposent donc de réduire l'application de ce critère.

Jèze 88 estime carrément que les biens affectés à un service public ne font pas partie du domaine public. Pour Coquet, l'idée d'utilité publique, qui est le fondement de l'incorporation au domaine public, entraîne cette conséquence que celui-ci ne doit englober les biens affectés à un service public que s'ils jouent dans ce service le rôle principal : c'est le cas des biens qui ne peuvent être remplacés, en fonction de leurs situations naturelles (rivages de la mer) ou artificielles (fortifications).

Cette conception a été reprise et précisée par Marcel Waline 89. Pour celui-ci, le domaine public, qui se caractérise par l'affectation à l'utilité publique, ne doit englober que « les biens qui, soit à raison de leur configuration naturelle, soit à raison d'un aménagement spécial, soit peut-être à raison de leur importance historique et scientifique, sont nécessaires à un service public ou à la satisfaction d'un besoin public et ne sauraient être remplacés par d'autres dans ce rôle » 90.

Enfin, pour Latournerie 91, le domaine public ne comprend que les biens qui sont l'objet même du service public (par ex. ports, fortifications), non ceux qui sont seulement les moyens du service (bâtiments).

4o Conceptions établissant le critère du domaine public en dehors de la notion d'affectation. Pour Alibert 92, le critère du domaine public réside dans l'existence du pouvoir de police. Les dépendances du domaine public sont celles pour lesquelles l'administration peut prendre des mesures de police assorties de sanctions pénales. Lorsque ce pouvoir ne peut s'exercer, il n'y a pas domaine public. Cette conception lie pratiquement la qualification domaniale à la volonté du juge.

Une autre conception a été exposée par Jansse 93. Pour cet auteur, le régime et donc le contenu du domaine public, ne peuvent s'expliquer que par la volonté du législateur. C'est donc cette volonté qui doit permettre de reconnaître les biens domaniaux. Ces biens font l'objet d'une détermination législative qui peut être expresse mais qui peut être également implicite et résulte de divers indices (droit d'exercer des pouvoirs de police, texte déclarant un bien imprescriptible ou constituant en infraction pénale les atteintes à ce bien).

§ 2. La détermination essentiellement jurisprudentielle des critères jusqu'en 2006
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		L'apparition des critères dans la jurisprudence ◊ Jusqu'au Code général de 2006, c'est dans la jurisprudence pour l'essentiel que l'on trouvait les clefs de l'appartenance au domaine public des biens administratifs. Ce n'est que dans certaines hypothèses particulières (v. ss 38) que le législateur s'était préoccupé d'en fournir à propos de biens déterminés 94.

La jurisprudence a d'abord admis la domanialité publique des biens publics affectés à l'usage du public, puis celle des biens affectés à un service public et dotés d'un aménagement spécial.

1o Le premier critère a été admis rapidement, et la jurisprudence, conformément aux positions doctrinales dominantes du xixe siècle, a très vite admis la domanialité publique des biens affectés à l'usage direct du public : églises, cimetières, marchés… 95.

2o Par contre, en ce qui concerne les biens affectés à des services publics, les solutions sont restées longtemps beaucoup plus hésitantes, et c'est seulement au milieu du xxe siècle qu'il a été clairement admis que certains biens non affectés à l'usage du public relevaient cependant du domaine public parce qu'affectés à un service public : à la condition qu'ils soient spécialement aménagés pour cette affectation.

La solution a été d'abord admise par la Cour de cassation 96, bientôt suivie par le Conseil d'État 97 et le Tribunal des conflits 98.

3o Notons que ces critères n'ont jamais concerné que l'appartenance au domaine public des biens immobiliers. Comme on aura l'occasion de l'expliquer, les conditions d'appartenance au domaine public des biens mobiliers, et à vrai dire l'existence même d'un domaine public mobilier n'ont pas cessé de faire l'objet de discussions (v. ss 79).
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		La critique de la jurisprudence ◊ Si l'idée d'appartenance au domaine public des biens affectés à l'usage du public a rarement été contestée, le second critère, en revanche, celui qui place dans le domaine public les biens affectés à un service public et spécialement aménagés, n'a pas tardé à s'attirer des critiques.

Il est apparu en effet que ce critère, même infléchi par la condition d'aménagement spécial, avait pour conséquence concrète d'attirer dans la domanialité publique un nombre considérable de biens publics, au-delà de ce qui paraissait nécessaire sur le fond. Il en allait ainsi parce que la jurisprudence concevait la condition d'aménagement spécial avec générosité 99, mais aussi parce qu'elle avait assorti le jeu du critère de constructions qui en amplifiaient le caractère intégrateur, comme la théorie de la « domanialité globale » et celle de la « domanialité virtuelle » (v. ci-après).

Dans une certaine mesure, les auteurs du CGPPP se sont ralliés à ces critiques : comme on va le voir, ils ont notamment resserré la condition d'aménagement des biens affectés à un service public.

§ 3. La détermination actuelle par les textes
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		Les critères posés par le Code général 100 101 ◊ Désormais, donc, les critères de base de l'appartenance au domaine public sont fixés par la loi, dans le CGPPP. Celui-ci, en vérité, établit deux batteries de critères, la première concernant les biens immobiliers, la seconde les biens mobiliers.

1o En ce qui concerne les premiers, l'article L. 2111-1 du CGPPP prévoit que « sous réserve de dispositions législatives spéciales, le domaine public (immobilier) d'une personne publique… est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés à l'usage direct du public, soit affectés à un service public pourvu qu'en ce cas ils fassent l'objet d'un aménagement indispensable à l'exécution des missions de ce service public ».

Ces dispositions sont complétées par celles de l'article L. 2111-2, selon lesquelles « font également partie du domaine public les biens des personnes publiques… qui, concourant à l'utilisation d'un bien appartenant au domaine public, en constituent un accessoire indissociable ».

2o En ce qui concerne les biens mobiliers, l'article L. 2112-1 dispose : « Sans préjudice des dispositions applicables en matière de protection des biens culturels, font partie du domaine public mobilier de la personne publique propriétaire les biens présentant un intérêt public du point de vue de l'histoire, de l'art, de l'archéologie, de la science ou de la technique, notamment :

1o Un exemplaire identifié de chacun des documents dont le dépôt est prescrit aux fins de constitution d'une mémoire nationale par l'article L. 131-2 du Code du patrimoine ;

2o Les archives publiques au sens de l'article L. 211-4 du Code du patrimoine ;

3o Les archives issues de fonds privés entrées dans les collections publiques par acquisition à titre onéreux, don, dation ou legs ;

4o Les découvertes de caractère mobilier devenues ou demeurées propriété publique en application du chapitre 3 du titre II et du chapitre 1er du titre III du livre V du Code du patrimoine ;

5o Les biens culturels maritimes de nature mobilière au sens du chapitre 2 du titre III du livre V du Code du patrimoine ;

6o Les objets mobiliers classés ou inscrits au titre du chapitre 2 du titre II du livre VI du Code du patrimoine ou situés dans un immeuble classé ou inscrit et concourant à la présentation au public de parties classées ou inscrites dudit immeuble ;

7o Les objets mobiliers autres que ceux mentionnés au 6° ci-dessus, présentant un intérêt historique ou artistique, devenus ou demeurés propriété publique en application de la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Églises et de l'État ;

8o Les collections des musées ;

9o Les œuvres et objets d'art contemporain acquis par le Centre national des arts plastiques ainsi que les collections d'œuvres et objets d'art inscrites sur les inventaires du Fonds national d'art contemporain dont le centre reçoit la garde ;

10o Les collections de documents anciens, rares ou précieux des bibliothèques ;

11o Les collections publiques relevant du Mobilier national et de la Manufacture nationale de Sèvres ».
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		Les indications données par d'autres textes ◊ Il peut se produire que l'appartenance au domaine public, ou au contraire, la non-appartenance au domaine public, d'une catégorie donnée de biens publics, soit décidée par un texte particulier, ou soit déduite par la jurisprudence d'un texte particulier.

1o C'est ainsi, par exemple, qu'ont été expressément rattachés au domaine public : les routes nationales, les autoroutes, les routes départementales, les voies communales (C. voirie rout., art. L. 123-1, L. 131-1, L. 141-1) diverses dépendances du domaine maritime (loi du 28 nov. 1963) ou du domaine fluvial (C. dom. publ. fluv., art. 1).

2o Un exemple classique de signe inverse concerne les chemins ruraux qui ont été placés par une ordonnance du 7 janvier 1959 dans le domaine privé des communes propriétaires.

Dans le passé récent, l'exclusion du domaine public a parfois été décidée à propos de biens appartenant à des entreprises publiques que, sans toujours les privatiser, l'on entendait adapter davantage aux conditions de la concurrence. C'est ainsi que la loi du 2 juillet 1990 a procédé au déclassement des biens de France Télécom, que la loi du 11 décembre 2001 a déclassé les biens de La Poste, et que la loi du 20 avril 2005 a déclassé une partie des biens d'Aéroports de Paris. Comme on l'a signalé (v. ss 27), une ordonnance du 19 août 2004 a déclassé l'ensemble des immeubles à usage de bureaux de l'État.

C'est du régime juridique prévu pour eux par les textes que la jurisprudence a déduit l'appartenance au domaine privé des logements HLM, qui ne relevait pas de l'évidence 102. Dans le cas des biens d'Électricité de France, l'exclusion du domaine public a été – tardivement, d'ailleurs – déduite du statut législatif de l'établissement établi en 1946, le Conseil d'État ayant estimé que ce statut fixait des règles de gestion incompatibles avec l'appartenance au domaine public 103.

Section 2. LE CONTENU DES CRITÈRES
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		Généralités ◊ Dans les développements qui vont suivre, on va s'efforcer de décrire ce que sont actuellement les critères d'appartenance au domaine public, compte tenu de ce qu'était la jurisprudence avant le Code général de 2006, et de l'apport de celui-ci – le résultat de l'amalgame n'est, on le verra, pas toujours évident. Précisons deux choses.

1o D'une part, les développements qui vont suivre se concentreront sur les conditions d'appartenance au domaine public immobilier. La question de la détermination du domaine public mobilier sera évoquée plus loin (v. ss 79).

2o D'autre part, il vaut d'être signalé que certains éléments ne sont classiquement pas pris en considération par la jurisprudence pour décider de l'appartenance au domaine public d'un bien.

Il en va ainsi de l'origine de ce bien. Un bien du domaine public peut avoir été antérieurement un bien public ou un bien privé. Il n'y a pas à considérer non plus la nature des travaux ayant donné naissance au bien : des travaux publics peuvent aboutir à des ouvrages appartenant au domaine privé et une dépendance du domaine public peut résulter de travaux privés. Aucun compte n'est à tenir du mode d'acquisition du bien ; l'expropriation peut porter sur des biens destinés au domaine privé et d'autre part un bien du domaine public peut avoir été acquis par des procédés de droit commun.

Les éléments formels n'interviennent pas non plus. Si l'incorporation au domaine public suppose normalement un acte juridique d'affectation ou de reclassement, l'existence de cet acte ne suffit pas à faire considérer le bien comme faisant partie du domaine public. Cette appartenance n'existe que si le bien est affecté en fait à l'usage du public, ou s'il comporte un aménagement de nature à l'adapter au service public. En l'absence de ces éléments, l'acte juridique n'entraîne aucune conséquence et peut même être considéré comme illégal (sur tous ces points v. ss 87 s.).

Il n'y a enfin aucun compte à tenir de l'intention manifestée par l'administration dans une décision ou un contrat. L'indication selon laquelle un bien doit faire partie du domaine public est dépourvue de valeur si le bien ne remplit pas les conditions requises 104.

§ 1. La condition de propriété publique
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		La propriété publique exclusive, condition d'appartenance au domaine public ◊ Le domaine public comprend uniquement des biens sur lesquels les personnes publiques ont des droits particuliers. Après de longues controverses, ces droits sont considérés aujourd'hui comme des droits de propriété (v. ss 22).

1o Il en résulte que des biens appartenant à une personne privée ne peuvent faire partie du domaine public 105 106. La jurisprudence consacre formellement cette solution 107, qui s'applique même si le bien privé est affecté à l'utilité publique 108.

Les œuvres d'art spoliées pendant l'occupation, qui sont inscrites au répertoire MNR (Musées Nationaux Récupération) et conservées par l'État dans l'attente de pouvoir être restituées, ne sont pas propriété de l'État et ne relèvent donc pas du domaine public 109.

2o Les biens sur lesquels l'administration a un droit autre que celui de propriété ne font pas partie du domaine public. Il en va ainsi par exemple si le droit appartenant à l'administration est un autre droit réel, usufruit ou servitude.

3o Un bien appartenant en copropriété à une personne publique et à une personne privée ne peut faire partie du domaine public. Cette solution, discutée 110, a été donnée par le Conseil d'État 111, puis confirmée par la Cour de cassation, dans un arrêt qui considère qu'un règlement de copropriété ne peut pas soustraire au domaine public un ouvrage préexistant à la copropriété 112.

Le juge administratif est allé jusqu'à admettre qu'un bien en copropriété ne peut pas appartenir au domaine public alors même que tous les lots de la copropriété appartiendraient à la même personne publique 113.

Ce qui paraît clairement exclu est qu'un bien appartenant au domaine public vienne à être intégré dans une copropriété, mais une question non clairement tranchée est celle de savoir si un lot d'une copropriété déjà constituée ne peut pas entrer dans le domaine public. Les dispositions du code nouveau qui acceptent, à certaines conditions, les servitudes conventionnelles sur le domaine public (v. ss 216) incitent à l'admettre 114.

§ 2. La condition d'affectation à l'usage du public ou au service public

A. L'affectation à l'usage direct du public
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		La notion d'affectation à l'usage du public ◊ En accord avec la jurisprudence antérieure, l'article L. 2111-1 du CGPPP décrète qu'appartiennent au domaine public les biens immobiliers « affectés à l'usage direct du public ».

La notion de biens affectés à l'usage du public n'est pas aussi facile à appliquer qu'il y paraît, et la jurisprudence a parfois manifesté à son égard des hésitations.

1o Il s'agit de biens destinés à être utilisés directement et en eux-mêmes par les particuliers. L'utilisation peut être le fait du public, c'est-à-dire d'une catégorie générale d'usagers (voies publiques, fleuves), mais il peut y avoir aussi sur ces biens des utilisations privatives (v. ss 155 s.) portant soit sur des dépendances affectées normalement à l'usage public (permissions ou concessions de voirie sur les voies publiques), soit sur les dépendances affectées essentiellement à des usages privatifs (par ex. concessions funéraires).

En revanche, il n'y a pas affectation à l'usage du public si l'usage du bien est réservé à une partie seulement des usages potentiels 115.

2o Il n'y a pas affectation à l'usage du public lorsque le public, tout en utilisant le bien, entend surtout utiliser le service public qui gère ou se sert de ce bien. L'usager du chemin de fer vise l'utilisation du service public, non des dépendances ferroviaires. Dans certains cas qui pouvaient prêter à hésitations, la jurisprudence a écarté la notion d'affectation à l'usage du public. Elle a admis par exemple que les collections des musées ou les monuments historiques étaient affectés à un service public et non à l'usage du public 116.

3o On a parfois pensé que l'affectation à l'usage du public supposait – réserve faite du cas des utilisations privatives – une utilisation libre et gratuite de la part du public 117. Cette considération a peut-être influencé parfois la jurisprudence 118, mais il est difficile de lui donner une valeur générale, la liberté et la gratuité de l'utilisation comportant un assez grand nombre d'exceptions (v. ss 145 s.).
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		La domanialité publique des biens affectés à l'usage du public ◊ 1o Comme on l'a vu, cette domanialité publique a été admise de longue date par la jurisprudence avant d'être incluse dans le critère actuellement admis. De nombreuses applications en ont été faites (voies publiques, cimetières, etc.) qui seront indiquées plus loin.

2o Le législateur peut écarter la domanialité résultant de l'application du critère. Il en va ainsi, comme on l'a signalé, pour les chemins ruraux qui, bien qu'affectés à l'usage du public sont classés par la loi dans le domaine privé des communes.

3o Dans certains cas, la jurisprudence a introduit une condition supplémentaire à l'exigence de l'affectation à l'usage du public.

Il s'agit d'abord des promenades publiques 119. Après leur avoir refusé en général la qualité de dépendances du domaine public, la jurisprudence a admis la solution contraire ; il en va cependant uniquement ainsi lorsque la promenade a reçu un aménagement spécial 120.Cette restriction s'explique certainement par le désir de ne pas étendre exagérément le régime de domanialité publique. Son application est du reste d'appréciation difficile 121.

Pourtant le Conseil d'État a repris la solution à propos d'une plage affectée à l'usage du public et dont il a relevé l'aménagement spécial 122, à propos d'une aire de stationnement pour les usagers d'une plage 123, ou encore à propos des eaux alimentant les réseaux publics de distribution, lesquelles ne sont considérées comme relevant du domaine public qu'à partir de leur captage 124.

B. L'affectation à un service public 125
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		Généralités 126 ◊ Ainsi qu'on l'a vu, l'appartenance au domaine public des biens affectés à un service public n'a été que tardivement admise : proposée par les auteurs au début du xxe siècle, elle n'a été admise qu'en son milieu par la jurisprudence (v. ss 34).

Elle n'a, cela dit, jamais été admise sans réserve. On a bien compris, en effet, qu'appliqué sans restriction, le critère d'affectation au service public donnerait à la domanialité publique une extension démesurée : on sait bien que les activités des personnes publiques sont dans leur immense majorité des services publics.

La jurisprudence a donc toujours exigé une condition supplémentaire : c'est que le bien ait fait l'objet d'un aménagement le rendant spécialement apte à sa fonction dans le cadre du service public.

Avec le temps, il est apparu que cette condition supplémentaire, pour des raisons que l'on va voir, ne jouait qu'un rôle réducteur très limité 127.

Le Code général de 2006 s'est efforcé, comme on va le voir, de lui rendre de l'efficacité.
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		Le service public auquel le bien est affecté ◊ 1°. L'expression service public dans le critère ici examiné doit être prise au sens très large : celui d'une activité d'intérêt général exercée sous l'autorité d'une personne publique.

Dans l'affaire Société Le Béton 128 le Conseil d'État a reconnu le caractère domanial de terrains, loués à des industriels, et dépendant d'un port fluvial concédé à l'Office de la navigation ; il a été décidé que l'objet du service public concédé à l'Office étant notamment l'organisation d'un port, les terrains loués à des industriels étaient affectés à la réalisation de cet objet.

Dans l'affaire Dauphin 129, il a été décidé également que l'allée des Alyscans appartenant à la ville d'Arles était affectée à un service public de caractère culturel et touristique.

Le Conseil d'État a admis encore qu'un garage destiné aux usagers de la SNCF et placé sous un hôtel localisé dans une gare contribuait à améliorer la qualité du transport des voyageurs et se trouvait de ce fait affecté au service public du chemin de fer 130.

Dans l'affaire Sté Pardon Création la Cour administrative d'appel de Paris 131 a admis la domanialité publique d'ateliers relais destiné à favoriser l'implantation d'entreprises artisanales. Le Conseil d'État a, il est vrai, infirmé la solution, en considérant que ces immeubles sont destinés à être loués à des entreprises privées qui, sauf accident, n'ont pas de mission de service public 132.

2°. Il doit être clair qu'un bien peut appartenir au domaine public parce qu'il est affecté à un service public même si celui-ci est géré par une personne publique autre que la propriétaire du bien 133. Sans quoi les biens mis par une personne publique à la disposition d'une autre pourraient difficilement relever du domaine public.
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		Le cas du service public industriel ou commercial ◊ Le bien affecté à un service industriel ou commercial peut-il faire partie du domaine public ? La réponse est positive, mais dans les limites suivantes.

1o Un premier point à considérer est relatif à la personne propriétaire du bien affecté au service public industriel ou commercial.

Cette personne est parfois une personne privée, notamment un délégataire de service public. Dans ce cas, les biens affectés au service public et appartenant à la personne privée ne peuvent faire partie du domaine public faute d'accomplissement de la condition de propriété d'une personne publique (il en va différemment des biens dits « de retour », qui appartiennent à la personne publique délégante : v. ss 142).

2o Qu'en est-il lorsque le bien est la propriété d'une personne publique ?

Il semble qu'il n'y ait pas de solution générale et qu'il soit nécessaire de distinguer selon les textes applicables à l'entreprise publique considérée.

Il peut arriver ainsi que les textes soumettent la gestion des biens à un régime de droit privé. Ce régime, incompatible avec le régime de domanialité publique, doit faire considérer que les biens ne font pas partie du domaine public.

C'est, ainsi qu'on l'a indiqué, la solution que le Conseil d'État a retenue en 1998 à propos des biens d'EDF (qui de toute façon est devenue ensuite, en 2004, une société de droit privé).

Parfois au contraire, les textes ou l'interprétation qu'en donne la jurisprudence soumettent les biens à un régime de droit public. C'est ce qui toujours a été admis pour les chemins de fer.

La même solution (domanialité publique) est admise pour les ouvrages des services publics de distribution d'eau ou pour certaines installations affectées à l'Office national de la navigation (v. C. dom. publ. fluv., art. 178).
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		La condition d'aménagement spécial avant le Code de 2006 ◊ La domanialité publique des biens affectés au service public a, donc, toujours été subordonnée à une condition d'aménagement de ces biens. Dans la jurisprudence antérieure, au Code de 2006, le juge posait une condition d'« aménagement spécial » 134. Il fallait que le bien soit spécialement aménagé pour être l'instrument du service public au fonctionnement duquel il était affecté.

Il s'est avéré que cette condition était d'utilisation assez malaisée, et que le juge déterminait son accomplissement au cas par cas, sans indiquer les principes sur lesquels il se fondait.

Les principaux éléments suivants ressortaient toutefois de la jurisprudence.

L'aménagement spécial pouvait tenir d'abord à l'existence d'installations matérielles réalisées par la main de l'homme pour adapter le bien à sa destination. Il s'agissait par exemple, dans le cas d'un stade municipal 135, de l'aménagement du sol et de la construction des tribunes ; dans le cas de l'allée des Alyscans 136 de l'exécution de travaux de fouilles et de restauration et de la pose d'une chaîne barrant l'allée ; dans le cas des promenades publiques 137, de la plantation d'arbres ou de fleurs, de la pose de bornes, etc.

L'aménagement spécial pouvait tenir aussi à un élément naturel, celui de la configuration ou même du simple emplacement du bien qui l'adapte à sa destination. Dans l'affaire Société Le Béton 138, le Conseil d'État a pu tenir compte, outre de cet élément, de certains aménagements artificiels (raccordement des terrains industriels aux voies de communication et aux lignes d'électricité). Mais le simple emplacement a été jugé suffisant pour considérer comme spécialement aménagé le logement dans une gare d'un agent de la SNCF 139 ou un garage placé près d'une gare et destiné aux usagers des chemins de fer 140. Il en a été décidé de même pour un dépôt d'autobus à cause de son emplacement et de ses dimensions 141.

L'aménagement spécial, décidait encore le juge, n'avait pas besoin d'être complètement réalisé 142.

L'idée a même été émise que cette condition se trouvait écartée lorsque le bien était l'objet même du service public et qu'elle jouait seulement pour les biens constituant des moyens d'action du service 143.

Dans ses conclusions sur l'affaire Lecocq, Daniel Labetoulle admettait qu'il y avait une sorte de présomption d'aménagement spécial s'appliquant au cas de l'immeuble qui est le siège d'un service public 144.
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		Le Code de 2006 : la condition d'aménagement indispensable à l'exécution des missions de service public ◊ Les auteurs du CGPPP étaient à l'évidence animés du désir de restreindre le champ de la domanialité publique des immeubles affectés aux services publics. D'où, notamment, l'établissement d'une condition qui se veut plus stricte : pour appartenir au domaine public, le bien ne doit plus seulement être aménagé spécialement, il doit l'être selon des modalités « indispensables » à l'exécution des missions du service public dont il est l'instrument.

À la vérité, la jurisprudence ne confirme pas que l'appartenance au domaine public serait appréciée de manière clairement plus stricte sur le terrain de l'aménagement. Un arrêt admet que les ouvrages nécessaires au fonctionnement du service public doivent être présumés dotés de l'aménagement indispensable qui les fait entrer dans le domaine public 145 : en réalité, il semble que, d'une manière générale, l'affectation à un service public crée une présomption d'aménagement indispensable 146.Un autre admet que les pistes de ski sont dotées par essence de l'aménagement indispensable nécessaire au service public industriel et commercial dont elles sont l'instrument 147

C. La théorie de l'accessoire et la domanialité publique globale
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		La théorie de l'accessoire avant et après le Code de 2006 ◊ 1o La jurisprudence a de longue date admis qu'un bien qui, par ses caractères propres ne fait pas partie du domaine public, pouvait cependant y être rattaché par application de la théorie de l'accessoire 148.

Cette intégration au domaine public par voie d'accessoire peut tenir d'abord à la situation des biens, à l'existence d'un « lien physique étroit » 149, le bien étant situé au-dessous 150 ou au-dessus 151 de la dépendance domaniale. En principe, cependant, cet élément ne joue que s'il existe une véritable dépendance matérielle entre les biens 152.

La notion d'accessoire peut également jouer lorsque le lien avec le domaine public est, non pas de solidarité physique, mais fonctionnel : le bien accessoire sert la fonction de la dépendance domaniale dominante. Ce raisonnement conduit à inclure dans le domaine public différents éléments qui servent à assurer la conservation et l'utilisation d'une route 153, des éléments complémentaires d'un canal 154, etc.

Au contraire, des parcelles servant d'assiette à une canalisation souterraine de distribution d'eau ont été considérées comme ne constituant pas un accessoire nécessaire des ouvrages domaniaux qui y sont enterrés 155. La même solution a été posée à propos des locaux d'un restaurant situé au sein d'un immeuble abritant un théâtre municipal 156. Un arrêt a considéré que la terrasse et le chemin de ronde de l'église des Saintes-Maries de la Mer, ouverts à des visites touristiques, étaient fonctionnellement dissociables de l'édifice cultuel lui-même 157.

2o Le CGPPP retient, à l'article L. 2111-2, la formule suivante « font également partie du domaine public les biens des personnes publiques… qui, concourant à l'utilisation d'un bien appartenant au domaine public, en constituent un accessoire indissociable ».

Selon Christine Maugüé, cette nouvelle rédaction limite l'appartenance au domaine public aux biens qui sont liés à une dépendance domaniale à la fois par une solidarité physique et par une contribution fonctionnelle 158.

3o Le critère de l'accessoire apparaît sous une forme légèrement différente dans une disposition de l'article L. 2211-1 concernant les immeubles à usage de bureaux : ceux-ci, dit le texte, appartiennent au domaine privé 159, « à l'exclusion de ceux formant un ensemble indivisible avec des biens immobiliers appartenant au domaine public ».

Il restera à voir si cette notion d'« ensemble indivisible » se distingue ou non de celle d'« accessoire indissociable ».
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		Domanialité publique globale 160 ◊ La théorie de l'accessoire s'est trouvée relayée en jurisprudence par une autre théorie qui a eu elle aussi pour effet d'accroître fortement le champ de la domanialité publique : celle de la domanialité publique globale.

Cette notion a été retenue pour caractériser des situations dans lesquelles la jurisprudence étend la domanialité publique à l'ensemble d'un ouvrage, y compris à ses parties non affectées à l'usage du public ou à un service public, parce qu'elle le considère comme constituant un ensemble fonctionnel dont le régime juridique doit être homogène. C'est ainsi qu'un logement situé dans un bâtiment abritant une école 161, ou le logement de fonction du directeur d'un hôpital 162, ont été considérés comme relevant du régime de la domanialité publique. La même logique a conduit à admettre l'appartenance au domaine public de locaux commerciaux situés dans une gare ferroviaire 163. Dans le même sens, la Cour administrative d'appel de Marseille a pu considérer que toutes les parcelles se trouvant dans l'enceinte d'un aéroport ouvert à la circulation aérienne relevaient de la domanialité publique 164. La notion de « domanialité publique globale » conduit ainsi à traiter comme relevant entièrement du domaine public, les ports, les établissements hospitaliers, les campus universitaires, etc.

Doit-on considérer que la nouvelle formulation de la théorie de l'accessoire dans le Code de 2006 conduira à l'abandon de cette ligne jurisprudentielle ? Les rédacteurs du Code ne le pensent manifestement pas 165.Le confirment par exemple un arrêt qui admet l'appartenance au domaine public d'un bar-restaurant situé dans l'enceinte d'un « ensemble immobilier accueillant l'ancienne gare d'arrivée du téléphérique de… ainsi que les locaux des services techniques et des services de secours » 166 et un avis qui retient l'appartenance au domaine public de l'ensemble du domaine national de Chambord 167

De la notion de domanialité publique globale, on peut rapprocher celle de domanialité publique « par contagion », qui conduit la jurisprudence à considérer que, même s'il ne remplit pas en lui-même les conditions, un espace qui appartient à la même unité foncière qu'une dépendance avérée du domaine public, relève lui-même de la domanialité publique 168
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		Distinction théorie de l'accessoire, théorie de l'accession ◊ Lorsque la théorie de l'accessoire ne conduit pas à rattacher au domaine public les biens situés au-dessus et au-dessous de la dépendance domaniale, il s'ensuit une superposition de biens de caractères différents (domaine public, domaine privé, propriété privée) 169. En effet, l'article 552 du Code civil selon lequel la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous (accession) n'a d'effet qu'en ce qui concerne la propriété : l'accession peut entraîner la propriété publique, elle n'emporte pas extension de la domanialité publique.

La superposition de volumes et statuts différents a été prévue par certains textes (p. ex. ord. 4 févr. 1959 pour la Tour Montparnasse et divers textes concernant des gares). Elle est possible aussi lorsque l'administration déclasse en volume une construction placée au-dessus ou au-dessous de la dépendance domaniale (avec des servitudes au profit du domaine public v. ss 199 s.) 170.

Cette situation soulève en tout cas de nombreux problèmes juridiques.

Il ne faut pas la confondre, ceci dit, avec celle dans laquelle une construction fondée sur un titre régulier (v. ss 186) est faite sur le domaine public. L'occupant est alors en principe propriétaire de la construction mais c'est une propriété fortement limitée par les règles domaniales.

§ 3. Application du critère d'affectation dans le temps : la question de la domanialité publique virtuelle
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		L'idée de domanialité publique virtuelle ◊ En principe, tant que l'affectation ou l'aménagement ne sont pas réalisés, le bien ne fait pas partie du domaine public 171.

Pourtant, le juge administratif a décidé de se contenter, parfois, de l'affectation future ou virtuelle. C'est ce qui a semblé ressortir d'un arrêt de 1985 172, et c'est ce qui est ressorti très clairement d'un avis et d'un arrêt de 1995. Dans l'avis en date du 31 janvier 1995, les sections de l'intérieur et des travaux publics du Conseil d'État réunies 173 ont considéré que le fait de prévoir de façon certaine l'affectation à l'usage direct du public ou l'affectation à un service public moyennant des aménagements spéciaux, impliquait, dès ce moment, la soumission du terrain aux principes de la domanialité publique 174. Dans l'arrêt de 1995, le Conseil d'État a jugé qu'il n'était pas possible de déclasser un immeuble dès lors qu'il avait été prévu de l'affecter à un service public, et cela même si les aménagements spéciaux destinés à l'adaptation de l'immeuble au service public n'avaient pas été réalisés 175.

La théorie sous-jacente à cette jurisprudence a reçu de la doctrine – Étienne Fatôme – l'appellation de théorie de la domanialité publique virtuelle.
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		L'avenir de la théorie ◊ La théorie de la domanialité publique virtuelle est tout à fait discutable. On comprend le souci du juge de protéger des biens qui devraient, dans un futur proche, entrer dans le domaine public, mais il n'en demeure pas moins que cette théorie est source d'insécurité juridique. On peut ainsi se demander à partir de quel moment l'entrée dans le domaine public peut être considérée comme suffisamment certaine pour que le bien relève, par anticipation, du régime de la domanialité publique. D'autres questions se posent comme, notamment, celle de savoir si un bien entré par anticipation dans le domaine public doit, s'il n'est finalement pas affecté à un service public ou à l'usage direct du public, être déclassé pour pouvoir être aliéné. On peut donc regretter l'extension de la domanialité publique qu'elle réalise.

La question est de savoir si elle a survécu aux modifications apportées par le CPPP aux règles de détermination du domaine public. Le rapport accompagnant l'ordonnance porteuse du Code suggérait que non. Le texte lui-même ne prodigue pas de certitude.

La jurisprudence ne s'est pas clairement prononcée, mais un signe dans le sens du maintien de la théorie a tout de même été donné par un arrêt jugeant qu'un bien dont l'aménagement spécial était prévu de manière certaine mais n'a jamais été réalisé, devait être considéré comme régi par la domanialité publique 176.
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		Généralités ◊ Les dépendances du domaine public, telles qu'elles résultent de l'application des critères étudié ci-avant, peuvent faire l'objet de multiples classifications.

1o Elles peuvent être classées selon les personnes publiques qui en sont propriétaires (domaine de l'État, des régions, des départements, etc. v. ss 81 s.). Cette classification présente divers intérêts au point de vue de la gestion des biens.

2o On peut également distinguer un domaine public immobilier et un domaine public mobilier (v. ss 79).

3o Une autre classification oppose le domaine public naturel et le domaine public artificiel : c'est-à-dire des biens publics qui sont des produits de la nature (fleuves, rivages de la mer…), d'autres qui sont le résultat d'un travail humain (bâtiments, réseaux…) Bien qu'elle soit parfois discutée 177, cette classification demeure assortie de conséquences juridiques non négligeables, notamment au point de vue de l'incorporation des biens au domaine et de leur sortie de celui-ci (v. ss 86 s.) ou au point de vue de la délimitation du domaine (v. ss 104 s.).

4o On distingue encore les biens du domaine affectés à l'usage du public et les biens affectés aux services publics, distinction qui présente de l'intérêt au point de vue de l'utilisation des biens (v. ss 137 s.) ou du critère domanial (v. ss 35 s.).

5o Enfin une autre classification distingue du point de vue physique et géographique le domaine maritime, fluvial aérien et terrestre.

Sans ignorer les autres clivages, qui apparaîtront dans le développement, on mettra l'accent, dans la présentation qui suit, sur deux de ces classifications : celle fondée sur le caractère naturel ou artificiel des dépendances, et celle reposant sur la personne propriétaire.

Section 1. DOMAINE PUBLIC NATUREL ET DOMAINE PUBLIC ARTIFICIEL

§ 1. Le domaine public naturel

A. Le domaine maritime naturel 178
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		Composition ◊ La définition du domaine public maritime devait beaucoup à une importante loi du 28 novembre 1963. Elle est maintenant donnée par l'article L. 2111-4 du CGPPP, lequel précise que le domaine public maritime naturel comprend :

« 1o Le sol et le sous-sol de la mer entre la limite extérieure de la mer territoriale et, côté terre, le rivage de la mer.

Le rivage de la mer est constitué par tout ce qu'elle couvre et découvre jusqu'où les plus hautes mers peuvent s'étendre en l'absence de perturbations météorologiques exceptionnelles ;

2o Le sol et le sous-sol des étangs salés en communication directe, naturelle et permanente avec la mer 179 ;

3o Les lais et relais de la mer :

a) Qui faisaient partie du domaine privé de l'État à la date du 1er décembre 1963, sous réserve des droits destiers ;

b) Constitués à compter du 1er décembre 1963.

Pour l'application des a et b ci-dessus dans les départements de la Guadeloupe, de la Guyane, de la Martinique et de La Réunion, la date à retenir est celle du 3 janvier 1986 ;

4o La zone bordant le littoral définie à l'article L. 5111-1 dans les départements de la Guadeloupe, de la Guyane, de la Martinique et de La Réunion ;

5o Les terrains réservés en vue de la satisfaction des besoins d'intérêt public d'ordre maritime, balnéaire ou touristique et qui ont été acquis par l'État.

Les terrains soustraits artificiellement à l'action du flot demeurent compris dans le domaine public maritime naturel sous réserve des dispositions contraires d'actes de concession translatifs de propriété légalement pris et régulièrement exécutés ».

55

		Le sol et le sous-sol de la mer territoriale ◊ La mer territoriale s'étend sur une largeur qui était à l'origine de 3 milles marins et qui a été portée à 12 milles par une loi du 24 décembre 1971. L'appartenance du sol et du sous-sol de la mer territoriale au domaine public a été affirmée par la loi du 28 novembre 1963. Auparavant on considérait que la mer territoriale ne faisait pas partie du domaine 180.

La solution ne concerne que le sol et le sous-sol. Tout en relevant du pouvoir de police de l'État, l'eau de la mer territoriale ne rentre pas dans le domaine public 181.
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		Les rivages de la mer ◊ Les rivages de la mer, c'est-à-dire la partie du rivage que la mer couvre et découvre entre ses plus hautes et plus basses eaux, font partie traditionnellement du domaine public 182 183.

Pendant longtemps, leur délimitation obéissait à des règles différentes selon les rivages 184. En Méditerranée, on appliquait une règle du droit romain faisant entrer dans le domaine les zones recouvertes par le plus grand flot d'hiver 185. Pour les autres rivages, la solution inspirée de l'ordonnance de la Marine d'août 1681, faisait entrer dans le domaine des zones recouvertes par le plus grand « flot de Mars ».

La solution a été modifiée par le Conseil d'État en 1973 186. Il a décidé d'une part que l'ordonnance de 1681 devait s'appliquer à l'ensemble du littoral français : il n'existe donc plus qu'un seul régime. Par ailleurs, modernisant la référence au plus grand flot de Mars au regard de la technique moderne, il a estimé que la limite devait s'établir « au point où les plus hautes mers peuvent s'étendre en l'absence des perturbations météorologiques exceptionnelles » 187.

Comme on l'a vu, ce critère est confirmé par l'article L. 2111-4 du CGPPP 188.
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		Le sol et le sous-sol des étangs salés ◊ La jurisprudence a admis la domanialité publique de ces étangs s'ils peuvent être considérés comme de véritables dépendances de la mer (communication directe et permanente avec la mer, salure, navigabilité) 189.

Le CGPPP confirme cette appartenance au domaine public, tout en précisant qu'elle ne concerne que le sol et le sous-sol des étangs, non l'eau qu'ils contiennent.
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		Les lais et relais 190 ◊ On appelle lais des dépôts formés par la mer, soit en dehors du rivage, soit le long du rivage et qui ne sont pas recouverts par les plus grands flots. Les relais sont des espaces d'où la mer s'est définitivement retirée et que ne recouvre pas le plus grand flot.

La jurisprudence avait admis la domanialité privée des lais et relais 191. La loi du 28 novembre 1963 a formulé une solution différente. Elle a décidé que les lais et relais futurs tomberaient de plein droit dans le domaine public 192, et que les lais et relais existants demeureraient dans le domaine privé 193 mais pourraient être incorporés au domaine public par arrêté interministériel 194. L'article L. 2111-4 parachève l'évolution en faisant entrer dans le domaine public les lais et relais qui faisaient partie du domaine privé au 1er décembre 1963.
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		La zone des cinquante pas géométriques ◊ Dans les départements d'outre-mer, la zone dite des cinquante pas géométriques (zone délimitée à partir du rivage, et qui avait historiquement une raison d'être militaire) a été incorporée au domaine public de l'État par la loi du 3 janvier 1986 relative à l'aménagement, la protection et la mise en valeur du littoral 195.

Des mécanismes variés ont été mis en place pour organiser les rapports avec les propriétaires des édifices qui, avec le temps, se sont construits dans cette zone 196. Dans leur état actuel, ces mécanismes sont prévus par les articles L. 5111-1 et suivants du CGPPP.
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		Les terrains acquis par l'État et les terrains soustraits à l'action du flot ◊ Ce sont les deux dernières catégories de dépendances du domaine maritime naturel qu'évoque l'article L. 2111-4.

La seconde concerne des terrains pour lesquels l'administration accordait une « concession d'endigage ». Les terrains endigués étaient soustraits à l'emprise des eaux, sortaient du domaine public et pouvaient être ainsi aliénés (par la concession). Cette pratique a été pratiquement interdite – pour le futur – par des dispositions qui, à l'article 27 de la loi du 28 novembre 1963, ont interdit de « porter atteinte à l'état naturel du rivage de la mer » (aujourd'hui, CGPPP, art. L. 2124-1) 197.

B. Le domaine public fluvial naturel 198
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		Cours d'eau et lacs 199 200 ◊ En vertu de l'article L. 2111-7 du CGPPP, « le domaine public fluvial naturel est constitué des cours d'eau et lacs appartenant à l'État, aux collectivités territoriales ou à leurs groupements 201, et classés dans leur domaine public fluvial ».

1o Au xixe siècle, on admettait la domanialité publique des cours d'eau, dès lors que ceux-ci étaient navigables ou flottables par « trains et radeaux » (et non à « bûches perdues »). Cette solution confirmée par la loi du 8 avril 1898 (art. 34) liait donc la domanialité à un élément de fait 202.

La solution devait être modifiée par la loi de finances du 8 avril 1910 (art. 128). Ce texte décidait que devaient être considérés comme navigables ou flottables les cours d'eau figurant sur une nomenclature. Dès lors, l'incorporation au domaine public résultait uniquement de l'inscription à la nomenclature, le juge ne pouvant plus apprécier les caractères physiques du cours d'eau 203.

D'autre part, par la suite, certains cours d'eau ont été rayés de la nomenclature des cours d'eau navigables ou flottables tout en demeurant dans le domaine public (décr. du 28 déc. 1926 et 18 juin 1955).

Actuellement, les cours d'eau du domaine public (ou cours d'eaux domaniaux) sont d'abord comme précédemment :

– les cours d'eau navigables ou flottables (c'est-à-dire figurant sur la nomenclature),

– les cours d'eau qui, rayés de la nomenclature, ont été maintenus dans le domaine public.

La loi du 16 décembre 1964 sur le régime et la répartition des eaux et la lutte contre leur pollution a introduit une nouvelle catégorie : les cours d'eau et leurs dérivations classés dans le domaine public (par décret en Conseil d'État) en vue d'assurer l'alimentation en eau des voies navigables, les besoins en eau de l'agriculture et de l'industrie, l'alimentation des populations ou la protection contre les incendies. Il s'agit là d'une extension notable du domaine public fluvial qui s'explique par l'importance croissante du problème de l'eau.

Il existe également des cours d'eau classés comme « cours d'eau mixtes » dont le lit appartient aux riverains, le droit à l'usage de l'eau appartenant à l'État.

Font également partie du domaine public les rivières canalisées pour assurer la collecte des eaux fluviales 204.

2o La domanialité publique des lacs navigables était également admise depuis longtemps. L'article 1er du Code du domaine public fluvial place dans le domaine :

– les lacs navigables ou flottables (c'est-à-dire figurant sur la nomenclature) ainsi que les retenues établies sur les cours d'eau du domaine public à condition que les terrains submergés aient été acquis par l'État ou par son concessionnaire à charge de retour à l'État en fin de concession. Ces lacs sont du reste affectés à l'usage du public ;

– les lacs rayés de la nomenclature mais maintenus dans le domaine public ;

– les lacs classés dans le domaine public en vue d'assurer l'alimentation en eau des voies navigables, les besoins en eau de l'agriculture et de l'industrie, l'alimentation des populations ou la protection contre les incendies.
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		Étendue de la domanialité publique ◊ Quels sont les éléments des cours d'eau et lacs qui font partie du domaine ? Il ne s'agit pas forcément de l'ensemble des cours d'eau. L'acte de classement détermine les parties navigables ou flottables des cours d'eau ou lacs, ou encore, dans le cas du classement pour les besoins de l'agriculture, de la population, etc., indique s'il s'applique à la totalité des cours d'eau ou lacs ou à une partie 205.

Pour les cours d'eau déclarés navigables ou flottables la domanialité, qui va du point où ils deviennent navigables ou flottables jusqu'à leur embouchure, englobe aussi (C. dom. publ. fluv., art. 1.) :

– les bras, même non navigables ou flottables, s'ils prennent naissance au-dessous du point où ces cours d'eau deviennent navigables ou flottables 206 ;

– les noues et boires qui tirent leurs eaux des mêmes cours d'eau 207 ;

– les dérivations ou prises d'eau artificielles même établies sur des propriétés particulières à condition qu'elles aient été pratiquées par l'État dans l'intérêt de la navigation ou du flottage ;

– les retenues établies sur les cours d'eau du domaine public à condition que les terrains submergés aient été acquis par l'État ou par un concessionnaire à charge de retour à l'État 208.

Pour les cours d'eau et lacs domaniaux, la domanialité s'étend non seulement au lit mais aussi aux berges recouvertes par les eaux coulant à plein bord avant de déborder (règle du plenissimum flumen) 209. Les îles et îlots des cours d'eau domaniaux font partie du domaine public tant que n'est pas dépassé le niveau du plenissimum flumen 210.

Les alluvions et atterrissements formés dans le lit sont la propriété de l'État (domaine privé). Ceux se formant sur la rive deviennent propriété des riverains 211.

Cependant, cette règle ne s'applique pas aux lacs domaniaux où joue la règle de l'article 558 du Code civil 212.

En ce qui concerne les eaux, leur appartenance au domaine public semble exclue du fait que l'État a sur elles des droits d'usage, droits réels immobiliers, et non un droit de propriété.

Le domaine fluvial englobe aussi les dépendances des cours d'eau, plantations sur les berges 213, quais 214, mais non les ponts 215(v. ss 73).

63

		Les eaux publiques ◊ 1o Une jurisprudence ancienne admettait que les eaux publiques recueillies par les personnes publiques en vue d'un besoin public (alimentation des fontaines, lavoirs, nettoyage des rues, etc.) faisaient partie du domaine public 216.

Le Conseil d'État a précisé cette solution en la déclarant seulement applicable aux eaux captées au moyen d'ouvrages particuliers : ne font pas partie du domaine les eaux seulement susceptibles d'être recueillies ou les droits sur l'eau qu'une personne publique tient de sa qualité de riverain d'un fleuve ou de propriétaire d'un champ de source 217.

Bien entendu, la domanialité cesse lorsque l'eau n'est plus affectée à l'usage public 218.

2o La domanialité publique s'étend également aux ouvrages de captage et d'amenée des eaux publiques 219. On admet aussi qu'elle s'applique aux canaux d'irrigation appartenant aux personnes publiques 220 (pour l'eau des « cours d'eau mixtes », v. ss 61).

C. Le domaine hertzien
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		Reconnaissance d'un domaine public hertzien ◊ De longue date, les auteurs ont débattu de la domanialité publique de l'espace aérien, certains faisant rentrer dans le domaine public la part de cet espace relevant de la souveraineté de l'État 221, d'autres auteurs y voyant purement et simplement une res nullius 222.

Le Conseil d'État, à propos du problème des ondes radiophoniques, avait semblé admettre cette domanialité 223. Mais si domaine public il y avait, l'incertitude demeurait sur ses limites et la question demeurait controversée 224.

La question a été renouvelée avec l'intervention de textes sur la télévision par voie hertzienne. Selon l'art. 20 de la loi du 30 septembre 1986 (rédaction de la loi du 17 janvier 1989) « l'utilisation par les titulaires d'autorisation de fréquences radioélectriques disponibles sur le territoire de la République constitue un mode d'occupation privatif du domaine public de l'État ».

La formule consacrée par le législateur a ensuite été reprise par le juge constitutionnel 225.

Le CGPPP, quant à lui, retient que « les fréquences radioélectriques disponibles sur le territoire de la République relèvent du domaine public de l'État » (art. L. 2111-17).

La domanialité publique ainsi attachée à l'espace hertzien n'est du reste pas sans soulever des difficultés pratiques 226.

§ 2. Le domaine public artificiel

A. Le domaine public routier 227

65

		Les voies terrestres (routes, chemins, rues, places) 228 ◊ La domanialité publique des voies terrestres est admise traditionnellement. Il s'agit des routes nationales et des autoroutes 229, des routes départementales, des voies communales (C. voirie rout., art. L. 121131-1. L 141-1) et notamment des rues ou places affectées à la circulation publique 230.

Il faut faire exception cependant pour les chemins ruraux qui, depuis l'ordonnance du 7 janvier 1959, figurent dans le domaine privé des communes (ce que confirme l'article L. 2212-1 du CGPPP).

Les voies privées, même ouvertes à la circulation publique, ne font pas partie du domaine public 231.
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		Les accessoires des voies ◊ La domanialité publique des voies s'étend non seulement au sol et au sous-sol, mais également à leurs diverses dépendances (notamment par application de la théorie de l'accessoire, v. ss 49). Il s'agit par exemple des ponts 232, trottoirs 233, égouts 234, accotements et talus 235, murs de soutènement 236, bornes et poteaux indicateurs 237, colonnes d'affichage 238, poteaux, pylônes et candélabres 239, arbres et plantations en bordures des voies 240, conduites d'eau 241, galeries souterraines 242.

Encore faut-il, naturellement, que ces dépendances soient la propriété de la personne publique dont dépend la voie 243. Mais la jurisprudence tend à présumer que la personne publique propriétaire de la voie publique l'est aussi des éléments sous-jacents et sur-jacents.

B. Le domaine public ferroviaire 244
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		Généralités ◊ Depuis la loi du 13 février 1997, qui a créé Réseau Ferré de France 245, la propriété des biens qui concourent à l'activité ferroviaire publique a été divisée entre cet établissement et l'État : Réseau Ferré de France est devenu propriétaire de l'infrastructure et des immeubles non affectés à l'exploitation des services de transport, et l'État a conservé la propriété du restant, qui est mis à la disposition de la SNCF 246.

Ces biens, cela dit, n'appartiennent pas tous au domaine public. Seuls en relèvent ceux qui satisfont aux conditions habituelles d'affectation et d'aménagement. L'article L. 2111-15 du CGPPP ne fait même rentrer dans le domaine public ferroviaire que les biens « affectés exclusivement aux services de transport guidés le long de leurs parcours en site propre ». La portée exacte de cette formule, qui a notamment pour objet d'exclure du domaine ferroviaire les lignes de tramways qui ne sont pas au site propre et d'éviter des superpositions complexes avec le domaine routier, devra être précisée par la jurisprudence.
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		Voies ferrées ◊ La domanialité s'applique d'abord aux voies ferrées elles-mêmes 247. Cette solution a d'ailleurs été admise il y a longtemps : à la suite de la loi du 15 juillet 1845 déclarant les voies ferrées dépendances de la grande voirie.
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		Autres ouvrages ◊ Font également partie du domaine public les ouvrages qui, comme les voies elles-mêmes, sont indispensables au fonctionnement du service public : gares 248, ponts, passage à niveaux 249, passerelles 250.

Mais la jurisprudence, comme on l'a indiqué, a eu tendance à admettre aussi la domanialité publique d'espaces non affectés au service public, mais situés dans les bâtiments des gares ou dans leurs dépendances : terrains, locaux commerciaux 251.

Comme on l'a vu, il n'est pas certain que ce type de solution, qui se rattache à la notion de domanialité publique globale, doive être maintenu dans le cadre du nouveau Code (v. ss 49).

C. Le domaine aéronautique 252
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		Aéroports et autres installations nécessaires à la navigation aérienne ◊ Selon l'article L. 2111-16 du CGPPP, le domaine public aéronautique est constitué des biens immobiliers publics « affectés aux besoins de la circulation aérienne publique. Il comprend notamment les emprises des aérodromes et les installations nécessaires pour les besoins de la sécurité de la circulation aérienne situées en dehors de ces emprises ».

Rappelons cependant que, depuis la loi du 20 avril 2005 sur les aéroports, une grande partie des biens d'Aéroports de Paris a été déclassée 253.

D. Le domaine maritime artificiel
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		Ports et autres ouvrages établis dans l'intérêt de la navigation maritime ◊ La domanialité publique des ports maritimes, déjà indiquée par le Code civil (art. 538), a été admise de longues date. La solution a été confirmée par divers textes (par exemple, Code des ports maritimes, art. 2 ; loi du 29 juin 1965 sur les ports maritimes autonomes, art. 3).

La jurisprudence a admis que la domanialité s'étendait non seulement aux eaux du port et à son sous-sol 254, mais également à ses diverses dépendances : quais 255, digues, jetées, bouées et balises 256, phares 257, voies publiques aménagées 258, outillage à caractère immobilier appartenant à une personne publique 259.

L'article L. 2111-6 du CGPPP, quant à lui, indique que le domaine public maritime artificiel est constitué :

« 1o Des ouvrages ou installations appartenant à une personne publique…, qui sont destinés à assurer la sécurité et la facilité de la navigation maritime ;

2o À l'intérieur des limites administratives des ports maritimes, des biens immobiliers, situés en aval de la limite transversale de la mer, appartenant à (une personne publique) et concourant au fonctionnement d'ensemble des ports maritimes, y compris le sol et le sous-sol des plans d'eau lorsqu'ils sont individualisables ».

Ces dispositions paraissent de nature à restreindre l'appartenance au domaine public des dépendances portuaires, que la jurisprudence avait tendance à y faire entrer très généreusement, dans une optique de « domanialité publique globale » (v. ss 49).

E. Le domaine fluvial artificiel 260
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		Canaux de navigation et plans d'eau ◊ L'article L. 2111-10 du CGPPP, qui décrit la composition du domaine public fluvial artificiel, mentionne tout d'abord les canaux et plans d'eau appartenant à l'État, à une collectivité territoriale ou à un port autonome, et classés dans son domaine public fluvial.

La domanialité s'étend aux dépendances des canaux : francs bords, chemins de halage 261, digues, écluses, maisons éclusières 262, etc.
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		Ouvrages établis dans l'intérêt de la navigation fluviale ◊ L'article L. 2111-10 énumère ensuite divers ouvrages établis dans l'intérêt de la navigation fluviale :

– ouvrages ou installations destinés à assurer l'alimentation en eau des canaux et plans d'eau ainsi que la sécurité et la facilité de la navigation, du halage ou de l'exploitation ;

– biens immobiliers concourant au fonctionnement d'ensemble des ports intérieurs, y compris le sol et le sous-sol des plans d'eau lorsqu'ils sont individualisables ;

– à l'intérieur des limites administratives des ports maritimes, des biens immobiliers situés en amont de la limite transversale de la mer et concourant au fonctionnement d'ensemble de ces ports, y compris le sol et le sous-sol des plans d'eau lorsqu'ils sont individualisables (les mêmes biens, lorsqu'ils sont situés en aval de la limite mentionnée, relèvent du domaine maritime).

En ce qui concerne les biens situés dans les ports, la jurisprudence – dans l'esprit de la notion de « domanialité globale » (v. ss 49) a eu tendance à admettre largement l'appartenance au domaine public : elle l'a fait pour les quais et terre-pleins 263, les docks et hangars 264, bassins 265, écluses et ponts tournants 266, l'outillage immobilier appartenant à une personne publique 267, des terrains loués à des industriels 268, etc. 269.

On peut penser que les dispositions du nouveau Code exerceront ici un effet réducteur.

F. Ouvrages divers affectés à l'usage du public
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		Cimetières 270 ◊ La doctrine du xixe siècle se refusait en général à admettre la domanialité publique des cimetières en invoquant l'existence des cimetières privés et le fait que les cimetières sont des biens productifs de revenus (Batbie, Ducrocq), Ce point de vue était démenti par la jurisprudence judiciaire qui déduisait l'appartenance au domaine public de l'affectation à l'usage du public 271. Le Conseil d'État s'est rallié à cette solution dans l'arrêt Marecar de 1955 272.
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		Édifices du culte ◊ Avant la loi de séparation des Églises et de l'État de 1905, la domanialité publique des édifices du culte était généralement admise, Des hésitations s'élevèrent ensuite sur la solution dans la doctrine 273, mais la solution d'appartenance au domaine public s'imposa bientôt en jurisprudence 274, la jurisprudence judiciaire ayant affirmé la domanialité publique des églises 275 appartenant à des personnes publiques. Cette solution qui est logique puisque, s'il n'existe plus de service public des cultes, les édifices du culte demeurent affectés par la loi à l'usage du public, a été du reste confirmée par la loi du 20 février 1932 sur le réemploi des indemnités de dommages de guerre 276.

La domanialité publique s'étend au mobilier des édifices, même non immobilier par destination et aux dépendances de l'édifice indispensables à l'exercice du culte 277.
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		Les halles et marchés ◊ Longtemps rattachés au domaine privé, les halles et marchés ont ensuite été considérées comme appartenant au domaine public 278 parce qu'affectées à l'usage du public 279.

77

		Autres dépendances ◊ Il existe diverses autres dépendances du domaine public qui sont affectées à l'usage du public. Outre le cas, déjà évoqué, des promenades publiques (v. ss 42) on peut citer les lavoirs publics 280, les bibliothèques publiques 281, les parkings aménagés 282, les installations des stations balnéaires 283, les salles de fêtes 284, les aires de jeux 285.

G. Biens affectés à divers services publics
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		Exemples ◊ La liste des biens domaniaux affectés à des services publics et susceptibles d'appartenir au domaine public parce que satisfaisant à la condition d'aménagement – « spécial » naguère, « indispensable » depuis le Code de 2006 – est évidemment fort longue et toujours susceptible de s'étendre. Il est seulement possible de donner quelques exemples.

Le domaine public militaire 286 comprend, aux termes d'un décret du 25 février 1953 les fortifications et leurs dépendances ainsi que les routes militaires et chemins stratégiques. Le même texte indique comme faisant partie du domaine privé les casernes, camps, terrains de manœuvre, champs de tirs, écoles militaires mais pour certains de ces biens la solution a paru discutable 287.

Le domaine public hospitalier est également très important. Il comprend les bâtiments hospitaliers et les équipements qui leur sont liés 288. Il en va de même du domaine public universitaire, qui s'étend aux campus universitaires et aux résidences universitaires 289.

Un stade municipal a été reconnu comme faisant partie du domaine public à raison de son affectation au développement des activités sportives et d'éducation physique 290. Par contre, la jurisprudence manifeste beaucoup plus de réticence à considérer comme domaniaux les ouvrages uniquement destinés à l'organisation des spectacles sportifs 291 ou d'autres types de spectacles 292.

La domanialité publique est au contraire admise sans difficulté pour les biens affectés à un service public d'ordre culturel et artistique : allée des Alyscans dans l'arrêt Dauphin de 1959 293, arènes romaines d'Arles 294…

Ont été encore considérés comme dépendances du domaine public : un hôtel de ville 295, un abattoir 296, des ouvrages affectés aux télécommunications 297 et, plus récemment, des câbles de vidéocommunication 298, un dépôt d'autobus 299, un garage municipal 300, un aérodrome 301, une station de métro 302, un Palais de Justice 303, un chalet de montagne affecté à des installations culturelles 304, des locaux d'une mairie attribués à des syndicats pour une bourse de travail 305.

Les bâtiments administratifs ne comportant pas un aménagement spécial de nature à les adapter au service public ne font pas partie du domaine public, à moins qu'ils n'apparaissent comme l'accessoire d'ouvrages en relevant de façon avérée 306, le cas échéant, dans une conception de « domanialité publique globale ». Faisant suite à une ordonnance du 19 août 2004 qui posait cette solution à propos des seuls immeubles de l'État, l'article L. 2211-1 du CGPPP exclut du domaine public les « biens immobiliers à usage de bureaux, à l'exclusion de ceux formant un ensemble indivisible avec des biens immobiliers appartenant au domaine public ».
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