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AVANT-PROPOS




Les grandes décisions du droit administratif des biens : voici qui appelle un – premier – commentaire. Car tout, ici, peut faire débat.

« Grandes » ? Prendre la mesure d’une décision de justice, c’est entrer dans des controverses sans fond (un seul exemple : pour un même arrêt figurant dans cet ouvrage – CEDH 29 mars 2010, Depalle c. France, no 34044/02 –, des annotateurs également autorisés ont pu suggérer ou dénier le qualificatif. Comp. AJDA 2010. 977, tribune Sermet ; RFDA 2010. 543, note Hostiou). Il y a toujours une petite histoire des grands arrêts, car – les collectionneurs le savent – rien n’est plus personnel qu’une sélection. S’il est vain de s’en défendre, s’en expliquer n’est pas inutile. Comment les grandes décisions sont-elles « fabriquées » (G. Braibant, « Qu’est-ce qu’un grand arrêt ? », AJDA 2006. 1428 ; N. Kada, « Les grands arrêts et le droit administratif », AJDA 2008. 2098) ? Qui souhaite constituer un recueil de ce genre contemple nécessairement le spectacle de la justice avec les lunettes du pédagogue. La juridiction et la formation de jugement entrent bien sûr en ligne de compte ; la publication au recueil annuel des juridictions supérieures suggère ce que le juge veut donner à voir. La doctrine part en général de là pour herboriser, mais avec le souci d’instruire, puisqu’il s’agit de rendre le mystère jurisprudentiel accessible au profane. Ce biais didactique réagit sur la « matière première » et conduit quelquefois vers un Panthéon de papier telle ou telle décision de modeste envergure. C’est dire la part d’artifice qui préside à tout montage, au sens quasiment cinématographique, d’un tel spicilège. Il faut assumer cette fiction : elle permet seule de présenter une branche du droit de manière à peu près systématique sans recourir à la forme du traité.

La jurisprudence commentée dans cet ouvrage a été sélectionnée afin de livrer une présentation synthétique du droit administratif des biens, qui en fasse ressortir les traits saillants (ce qui explique qu’un plan thématique ait été préféré à une suite chronologique). L’enjeu consistait à dresser un catalogue raisonné de décisions significatives, donnant un aperçu forcément contestable, mais assez représentatif, du droit positif. D’aucuns trouveront à certains « grands crus » un arrière-goût de crus bourgeois, voire de vin de table. Confessons que tout n’est sans doute pas digne des meilleures caves ; mais on a souhaité traiter des questions les plus importantes, avec cette idée qu’il est des vins de pays gagnant à être dégustés.

La présence d’arrêts méconnus risque de dérouter l’amateur autant que l’absence de décisions connues. Une sélection est, par hypothèse, un cimetière de possibles. À la trappe, par exemple, l’arrêt Société Le Béton (dépourvu du moindre considérant de principe), les arrêts Canal de Gignac, Commune de Barran et quelques autres encore. Il ne fallait pas trop entrer en redondance avec des décisions annotées dans d’autres volumes de la même collection. Pour le reste, c’est affaire de subjectivité, autant dire de liberté. Le pire serait de toujours reproduire ce qui s’est déjà fait, comme ces musiciens de jazz brodant éternellement sur les mêmes « standards ».

« Décisions » ? Il faut admettre que ce terme cache – mal – une pure commodité de langage, destinée à rendre compte d’un matériau jurisprudentiel ne se laissant pas couler dans un moule unique : surtout des arrêts (et de juridictions diverses, car si le juge administratif a structuré la matière, le rôle des juridictions judiciaires et du Conseil constitutionnel n’est pas mince. Celui des cours européennes va, chaque jour, croissant) ; accessoirement, des avis du Conseil d’État, qui ne sont pas en droit des décisions, même s’ils sont parfois présentés comme telles (par ex., CE, avis, 15 juin 2011, EARL du Peyrou, no 345540, JO 1er juill. 2011, p. 11306) et acquièrent en fait – souvent – une portée décisoire. À dire vrai, la langue française n’offrait aucun terme parfaitement adéquat pour dépeindre cette diversité. Et les puristes n’auront garde d’oublier que les arrêts eux-mêmes n’en sont pas toujours (le Tribunal des conflits comme le Conseil d’État rendant des décisions).

« Droit administratif des biens » ? Là n’est pas le plus simple : en témoigne le constat que cette branche du grand arbre du droit administratif est régulièrement abordée avec des points d’interrogation (J. Caillosse, « Le “droit administratif des biens” constitue-t-il un champ juridique spécifique ? », in Mélanges R. Hostiou, Litec, 2008, p. 85 ; E. Langelier, « Existe-t-il un statut constitutionnel du droit administratif des biens ? », RD publ. 2011. 1493). À gratter l’écorce, son caractère artificiel apparaît vite (le droit de l’urbanisme n’est-il pas pour une bonne part, et typiquement, un « droit administratif des biens » ?). Le centre de gravité de la discipline réside en réalité dans ce qu’il serait judicieux d’appeler le « droit des biens publics » ou encore « le droit des propriétés publiques », matière qui n’est ordinairement pas enseignée en tant que telle, mais présente une cohérence supérieure (que finiront peut-être par percevoir les concepteurs de programmes universitaires). Autour s’agrègent des pièces rapportées, venues principalement du droit des travaux publics ou encore des contrats publics (dont l’interpénétration avec le droit des biens publics est de plus en plus grande). Cette structure disciplinaire explique celle de l’ouvrage – proche de la construction du Code général de la propriété des personnes publiques –, qui intéresse essentiellement le droit des biens publics, mais intègre à la marge d’autres notions cadres (comme les travaux publics ou l’ouvrage public) et leur régime.

Si ce droit est aujourd’hui largement codifié, il a d’abord été façonné par le juge, qui conserve un rôle éminent. Objet d’un nombre grandissant de manuels, le « droit administratif des biens » (employons par convenance l’expression, avec les nuances qui s’imposent) se prêtait donc particulièrement à une présentation modifiant la perspective habituelle et montrant sous un nouveau jour ce qui – vu du droit privé – relève d’un « droit des biens spéciaux ».




C. C.-H., F. M., R. N., P. Y.
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TITRE 1 


LA PROPRIÉTÉ DES PERSONNES PUBLIQUES






1

LA PROPRIÉTÉ DES PERSONNES PUBLIQUES






CE, 17 janv. 1923, nos 69886 et 77666, Ministre des Travaux publics et gouverneur général de l’Algérie  c/ Sieurs Piccioli


(Lebon 44 ; D. 1923. III. 29 ; RD publ. 1923. 567, concl. Corneille, note Jèze ; S. 1925. III. 17, note Hauriou)

Longtemps discuté, le principe d’une propriété des personnes publiques sur les biens du domaine public a été admis par le juge administratif. Le débat s’est déplacé vers la question de la nature de cette propriété ; le droit positif ne permet pas d’arbitrer de manière absolument certaine entre les thèses en présence (propriété privée ou propriété publique).



Vu : 1o le recours du ministre des Travaux publics et le mémoire ampliatif présenté, tant au nom de ce ministre que pour le gouverneur général de l’Algérie…, tendant à ce qu’il plaise au Conseil annuler un arrêté, en date du 29 nov. 1919, par lequel le conseil de préfecture du département d’Oran a condamné l’Algérie à payer aux sieurs Piccioli une somme de 23 650 fr. 90, représentant la part revendiquée par eux, en qualité de sauveteurs, sur le produit de la vente du charbon extrait par eux du fond de la mer au port d’Oran ;

Vu : 2o la requête présentée pour le gouvernement général de l’Algérie, agissant poursuite et diligence du gouverneur général en exercice…, tendant aux mêmes fins que le recours et le mémoire ampliatif susvisés, par les mêmes moyens,[…]

III. Au fond : – Cons. que, d’après l’art. 25 du cahier des clauses et conditions générales applicables à l’entreprise des sieurs Piccioli, l’administration se réserve les objets de toute nature qui pourraient se trouver dans les fouilles et démolitions faites dans les terrains appartenant à l’État, sauf indemnité à qui de droit ;

Cons. qu’il résulte de l’instruction que le charbon dont les sieurs Piccioli réclament une part, a été extrait des déblais effectués au cours des travaux par eux exécutés dans le port d’Oran, c’est-à-dire dans des terrains appartenant à l’État ; qu’il était donc, aux termes de la disposition contractuelle ci-dessus rappelée, réservé en totalité à l’administration et que les entrepreneurs ne pouvaient prétendre à raison de cette opération, qu’au prix du bordereau, augmenté de telle somme que de droit pour leurs soins particuliers ; que c’est, par suite à tort que le conseil de préfecture, leur faisant application de la législation sur les épaves, laquelle se trouvait écartée par le contrat, a condamné l’Algérie à payer aux sieurs Piccioli une somme de 23 650 fr. 90, pour sauvetage dudit charbon ; […] (Le recours du ministre des Travaux publics est rejeté ; l’arrêté du conseil de préfecture est annulé ; l’Algérie est déchargée des condamnations prononcées contre elle par l’arrêté précité ; les dépens exposés devant le conseil de préfecture et le Conseil d’État sont mis à la charge des sieurs Piccioli à l’exception des dépens afférents au recours susvisé no 69.886, qui seront supportés par l’État).






OBSERVATIONS



1Par son intitulé même, le Code général de la propriété des personnes publiques (issu essentiellement de l’ordonnance no 2006‑460 du 21 avril 2006, pour sa partie législative ; ainsi que des décrets no 2011‑1612 du 22 novembre 2011 et no 2014‑930 du 19 août 2014, pour sa partie réglementaire) a placé la propriété au cœur du droit des biens publics. Il marquait par là un décalage du point de gravité de la discipline, de l’affectation vers la propriété : celle-ci fait figure de notion-clef, matricielle, au sein d’une matière en pleine recomposition (ce qui devait susciter la critique d’auteurs favorables à une approche centrée sur l’affectation). Une telle évolution n’était, cependant, pas intervenue ex nihilo ; car la vision « propriétariste » plongeait loin ses racines.


2Il existe une liaison intime entre personnalité publique et patrimoine, chaque élément étant à la fois la cause et la conséquence de l’autre (Ph. Yolka, « Personnalité publique et patrimoine », in La personnalité publique, AFDA/LexisNexis, 2007, p. 35). La question, suffisamment importante pour avoir retenu l’attention des plus éminents théoriciens (H. Kelsen, Théorie pure du droit, 2e éd., Dalloz, 1962, trad. Ch. Eisenmann, p. 408 s.), consiste à se demander en quels termes la propriété des personnes publiques (tout spécialement, celle de l’État) peut être pensée.


3Historiquement, la réponse du droit français repose sur le clivage entre domaine public et domaine privé. Les deux se distinguent, évidemment, sur le plan des régimes domaniaux ; mais leur régime de propriété n’a pas été non plus abordé de la même manière par les auteurs, tout du moins par la plupart d’entre eux. Le principe d’une propriété des personnes publiques sur les biens de leur domaine privé n’a pas soulevé de difficulté ; celle-ci fut assimilée à une propriété privée, coulée dans le moule de l’article 544 du Code civil à la suite de prémisses révolutionnaires (comme la possibilité d’une surveillance par des gardes particuliers, prévue dès 1795. Pour des prolongements, décr. no 2006‑1100, 30 août 2006 ; CAA Marseille, 5 juill. 2021, Cne de Brignoles, Dr. voirie 2021, obs. p. 206). S’agissant des biens du domaine public – c’est le « point dur » –, les choses se sont avérées beaucoup plus complexes, en raison d’une tension entre les exigences de l’affectation à l’usage public et l’exercice des attributs classiquement attachés au droit de propriété. De ce point de vue, l’arrêt Piccioli (relatif aux charbons découverts lors de travaux effectués « dans des terrains appartenant à l’État » à l’intérieur du port d’Oran) a incontestablement marqué une date, en dépit d’une formulation sibylline excluant tout considérant de principe. Dans sa note au Sirey, Hauriou évoquait une décision d’une « importance doctrinale considérable, car elle paraît bien trancher la question si controversée de la propriété des dépendances du domaine public ».


4Aujourd’hui, les vieux débats semblent clos et la propriété des dépendances du domaine public ne souffre plus guère de discussion (I). La controverse s’est déplacée vers la question de la nature du droit de propriété des personnes publiques (II).

I. – La reconnaissance de la propriété du domaine public

A. – Thèses hostiles à la propriété


5Les controverses du passé tiennent essentiellement à la grande difficulté que la doctrine juridique a éprouvée pour faire tenir ensemble deux éléments a priori antinomiques : d’une part, la notion de propriété, qui fut longtemps assimilée au type idéal du Code civil (art. 544) ; d’autre part, l’affectation à l’usage public, qui postule une ouverture des utilités (usus, fructus) au lieu d’une exclusivité et qui détermine l’application d’un régime de domanialité publique excluant l’abusus (compte tenu du principe d’inaliénabilité). À titre d’exemple, Berthélemy rejetait la propriété parce que « sur les dépendances du domaine public, personne n’a le jus abutendi ; le jus fruendi ne se conçoit qu’à titre exceptionnel, le jus utendi appartient non pas au service qui en a la gérance, mais à tous » (Traité élémentaire de droit administratif, 13e éd., Rousseau, 1933, p. 477).


6Les origines de cette idée d’incompatibilité entre propriété et domaine public sont anciennes : les « antipropriétaristes » ont pu mobiliser, selon les auteurs et les époques, des matériaux issus des droits savants ; ainsi, de l’absence de propriété sur les res publicae in publico usu en droit romain ou encore d’un certain héritage canonique (thèse du « droit de garde » de l’Église sur les biens ecclésiastiques, défendue notamment par le franciscain Guillaume d’Occam au XIIIe siècle). Cette référence à la garde va diffuser vers l’État, maints légistes ayant défendu sous l’Ancien Régime la thèse d’un simple pouvoir d’administration du roi sur les biens de la Couronne (un exemple, au XVIIIe siècle : le Traité du domaine de Lefevre de la Planche). Il s’agissait de limiter les prérogatives du souverain au nom du bien commun.


7La problématique va changer à la Révolution, qui affirme la propriété nationale (décr. 22 nov.-1er déc. 1790), mais d’une façon ambiguë car étaient visés tant le domaine public que le territoire. Si le déplacement de la souveraineté vers la Nation a rendu par contrecoup possible une propriété du domaine préservant les droits des citoyens, le travail théorique qui – essentiellement à partir des années 1830, avec Proudhon (M. Verpeaux, « Proudhon et la théorie du domaine public », in CIXe Congrès national des sociétés savantes, t. 2, Dijon, série Histoire moderne, 1984, p. 113) et Foucart (M. Touzeil-Divina, Un père du droit administratif moderne, le doyen Foucart [1799-1860]. Éléments d’histoire du droit administratif, LGDJ, 2020) – donne naissance à la distinction moderne entre domaine public et domaine privé, va aboutir à une analyse dualiste.


8Le principe d’une propriété des personnes publiques sur les biens de leur domaine privé n’a jamais été discuté (sauf par les auteurs, en particulier Duguit, réfutant d’une façon générale les emprunts au droit privé, notamment le recours aux notions de personnalité morale et de propriété). S’imposant dès l’avènement de la distinction du domaine public et du domaine privé au XIXe siècle, il a constitué un avatar parmi d’autres du diptyque gestion publique/gestion privée (G. Quiot, « La distinction entre État-administrateur et État-propriétaire : clef du partage des compétences juridictionnelles pour les litiges administratifs en France au début du XIXe siècle », Annuaire d’histoire administrative européenne, no 8, 1996, p. 65).


9S’agissant du domaine public, une approche hostile à la propriété va perdurer jusqu’à la fin du XIXe siècle. Faute d’une véritable théorie de la personnalité publique, la doctrine s’est trouvée dans l’incapacité de faire tenir ensemble – à propos de choses saturées, au surplus, par la puissance publique – propriété et collectivité (deux termes qui, pour une certaine doctrine, « jurent quelque peu entre eux » : G. Ripert, Le déclin du droit, LGDJ, 1949, p. 198). En conséquence, fut défendue l’idée selon laquelle les biens du domaine public seraient insusceptibles de propriété par leur nature et/ou par leur affectation. Suivant les auteurs (des privatistes comme Toullier, Pardessus, Proudhon ; des publicistes comme Macarel, Batbie ou Ducrocq), on parlera d’un droit de garde, de surintendance ou de souveraineté sur le domaine public.

B. – Admission de la propriété


10Tout bascule avec Hauriou, ses regards vers le droit privé, son effort pour réorganiser le droit administratif autour du concept de personnalité juridique. Le maître de Toulouse, dans les différentes éditions de son Précis de droit administratif (à partir de 1892), va présenter la propriété du domaine public comme une conséquence logique de la personnalité publique, sans qu’y fasse obstacle l’affectation à l’usage public (laquelle vient simplement borner, en tant que de besoin, l’exercice des attributs de la propriété). Si l’État est une personne morale, divers effets en découlent (responsabilité à raison des actes, etc.) ; parmi ceux-ci figure le droit de propriété, qui n’est pas limité au domaine privé. Ainsi l’État (par extension, les autres personnes publiques) dispose[ent] sur les biens du domaine public d’un droit de propriété, qui est d’une nature administrative. Car si l’idée de propriété vient du droit privé, Hauriou raisonne en publiciste (voire en théoricien de l’État : il y a une référence sous-jacente à la théorie de la représentation ; le recours à l’idée de personne publique propriétaire est nécessaire, parce que le public – utilisateur du domaine public – est incapable de le gérer et de le protéger lui-même).


11Si Hauriou a sans doute plus affirmé la propriété administrative qu’il ne l’a véritablement théorisée, cette thèse présentait pour lui une importance telle, qu’il l’a développée dans son Précis et ne l’a jamais reniée (tandis qu’il abandonnait en chemin des constructions annexes comme la notion de « droits réels administratifs »). Fidèle à sa méthode, il est allé chercher en jurisprudence les arguments nécessaires pour défendre ses positions. C’est de ce point de vue que l’arrêt Piccioli – de ces arrêts domaniaux qui brillent surtout par l’éclat du commentaire doctrinal (pour un autre exemple, CE 17 févr. 1932, Cne de Barran, D. 1933. III. 49, note Capitant) – mérite d’être lu (v. Hauriou, note au S. 1925. III. 17. Plus tardivement : Précis, 5e éd., Sirey, 1943, p. 358).


12De cet arrêt, l’on retient que les charbons extraits au cours de travaux exécutés dans les ports doivent être attribués en totalité à l’État, parce que le terrain des ports lui appartient et que ces matériaux ne sauraient en conséquence être qualifiés d’épaves. Il n’est pas certain que la décision Piccioli ait réellement eu l’importance qu’Hauriou lui assignait pour les besoins de sa cause, ni que l’on puisse vraiment y voir une confirmation jurisprudentielle de la propriété administrative du domaine public. Certains auteurs ont souligné que le juge s’était gardé d’employer – contrairement au commissaire du Gouvernement Corneille (concl. à la RD publ. 1923. 567) – le vocable « propriété » et qu’il aurait simplement reproduit les termes du cahier des charges applicable à l’entreprise chargée des travaux (R. Pelloux, La notion de domanialité publique depuis la fin de l’Ancien Droit, Th. Grenoble, 1932, p. 306 s.). En réalité, cet arrêt a surtout servi de point d’appui à la réflexion d’Hauriou, en un temps où les auteurs s’autorisaient à utiliser la jurisprudence pour mieux la dépasser. La propriété du domaine public était déjà reconnue auparavant, tant par les deux ordres de juridiction (v., pour des arrêts nettement plus explicites : CE 21 juill. 1870, Ville de Châlons-sur-Marne, Lebon 938 ; CE 7 mai 1909, Chemins de fer du Nord, D. 1911. III. 30 ; CE 24 févr. 1911, Jacquemin, S. 1912. III. 73 ; Cass., req., 8 nov. 1909, Vergnes c/ Verdet et a., S. 1912. I. 521, note Mestre) que par la législation, notamment coloniale (la loi du 16 juin 1851 sur la constitution de la propriété en Algérie intégrait par exemple l’ensemble des biens publics – domaine public compris – sous un intitulé général relatif à la propriété ; v. É. Coquet, Le domaine public colonial. Essai d’une théorie rationnelle, Th. Poitiers, 1905). Si l’arrêt Piccioli présente un intérêt, c’est donc avant tout comme prétexte d’une réflexion doctrinale, qui est fondamentale en la matière.


13Ce qui était déjà acquis avant 1923 le restera bien sûr après. La thèse de la propriété du domaine public va s’imposer (l’évolution des idées étant facilitée par la socialisation de la propriété privée, qui a continûment perdu de sa superbe), notamment grâce à son utilité technique : raisonner en termes de propriété permet d’imputer la responsabilité du fait des choses à un propriétaire, de savoir sur qui pèsent les charges d’entretien, de donner un fondement à la perception de redevances domaniales, etc. Citer les très nombreux arrêts et textes qui, depuis l’arrêt Piccioli, se sont référés à la propriété de biens du domaine public, n’aurait pas un intérêt considérable. Il suffit de dire que la propriété du domaine public est en quelque sorte « entrée dans les mœurs » ; les jurisprudences des deux ordres juridictionnels (sans compter celle du Conseil constitutionnel), les textes tant législatifs que réglementaires, s’y réfèrent fréquemment. Elle n’est plus guère contestée en doctrine (v. cep. pour mémoire, dans une perspective marxiste, M. Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, p. 195 ; également, les auteurs cités par H. Moysan in Le droit de propriété des personnes publiques, LGDJ, 2001, spéc. p. 20 s.). Mais si la controverse sur l’existence d’un droit de propriété des dépendances du domaine public s’est éteinte d’elle-même, la discussion devait se déplacer vers la question de la nature du droit de propriété exercé sur les biens domaniaux.

II. – La nature de la propriété du domaine public


14Les commentaires qui ont accompagné l’entrée en vigueur du Code général de la propriété des personnes publiques ont souvent présenté celui-ci comme la consécration d’une approche « propriétariste » du droit domanial. Encore faut-il savoir exactement de quoi l’on parle, car cette évolution reposait sur une profonde ambiguïté. Il n’existe pas en vérité une vision unifiée du sujet, mais bel et bien deux conceptions dont les prémisses et les implications sont tout à fait différentes. C’est l’illustration particulière d’une problématique plus générale qui renvoie à la banalité ou à la spécificité des droits subjectifs des personnes publiques.

A. – Propriété privée ?


15Dans une première approche, le droit de propriété des personnes publiques ne varie pas, du domaine privé au domaine public. S’agissant de ce dernier, le régime de droit public se résume à la domanialité publique, elle-même liée à l’affectation. Mais sous la strate domaniale, la propriété est une propriété privée. Le schéma, adapté du droit allemand ou des systèmes anglo-saxons, est simple : c’est celui de la propriété privée de tous les biens publics, ceux-ci étant grevés d’une servitude d’usage public lorsqu’ils font partie du domaine public. Défendue à l’époque d’Hauriou – par R. Saleilles, H. Barckhausen ou dans la thèse de L. Bernard (Du droit de propriété de l’État sur les biens du domaine public, Aix-en-Provence, 1910) –, plus tard par R. Capitant et G. Maroger, cette thèse de la propriété privée grevée d’une servitude d’affectation publique a fait l’objet de critiques déterminantes d’A. de Laubadère. Il n’en demeure pas moins que l’idée d’après laquelle la propriété des personnes publiques serait par sa nature privée a fait son retour dans la doctrine contemporaine (par ex., J.‑G. Sorbara, Manuel de droit administratif des biens, PUF, 2016, p. 20 s.), ce mouvement ayant été favorisé par certaines jurisprudences qui laissèrent un temps à l’administration une liberté proche de celle du propriétaire privé, même à l’égard du domaine public (v., pour le choix des occupants privatifs, CJUE 14 juill. 2016, Promoimpresa*, v. ss no 56). Pareille reviviscence se trouvait intimement liée à la politique de valorisation du domaine public (la propriété privée favorise le recours aux procédés de la gestion privée ; elle ouvre des perspectives d’« externalisation » de biens affectés aux services publics, etc.).


16Cette vision se heurte à de sérieuses objections. En premier lieu, la plupart des systèmes juridiques qui l’appliquent ne connaissent pas la distinction du domaine public et du domaine privé, de sorte que la transposition joue dans un contexte susceptible d’en fausser le sens originel. En deuxième lieu, l’idée d’une propriété privée correspond à celle d’intérêt privé des personnes publiques (sous-jacent à une affectation publique éventuelle et apparaissant à l’état pur en ce qui concerne les biens non affectés). Or, les principes de base du droit public français étant ce qu’ils sont, un tel intérêt s’avère tout simplement impensable (contrairement à ce qu’il en est, par exemple, en droit allemand) ; car si une personne publique peut avoir un intérêt propre (N. Fort, L’intérêt propre des personnes publiques, Th. Montpellier, 2019), cet intérêt ne saurait – sauf détournement de pouvoir – être privé (v. par ex., rappelant qu’une collectivité territoriale ne peut devenir propriétaire sans motif d’intérêt général, CAA Nancy, 14 avr. 2014, Cne de Lantenne-Vertière, no 13NC01024). Il existe un vrai problème d’armature au regard de la théorie de l’État ; l’on peut fortement douter de la compatibilité de ce schéma avec une logique d’exercice de compétences, toutes orientées vers l’intérêt public (pour quelques illustrations du lien entre propriété du domaine public et exercice des compétences administratives, CE 11 juill. 2019, Cne de Cast, Lebon T. ; AJDA 2019. 1479, obs. de Montecler ; BJCL 2019. 516, concl. Cytermann ; Dr. adm. 2019, comm. 54, note Éveillard ; JCP A 2019, Actu. 500, obs. Pauliat. – CE 30 nov. 2018, Sté CDA Publimedia, BJCP 2019. 87, concl. Pellissier ; Contrats Marchés publ. 2019, comm. 60, note Soler-Couteaux. – CAA Lyon, 18 juill. 2019, Cne de St-Laurent-de-Chamousset, no 17LY02770) ; car il y a ici une situation singulière, celle d’une « propriété-compétence » ou d’une « compétence réelle », à la jonction entre droits subjectif et objectif. En troisième lieu, une telle approche méconnaît le lien intime, quoique d’intensité variable, entre propriété des personnes publiques et exercice des libertés publiques (Ph. Yolka, « Libertés, propriété et domanialité publiques », RDLF 2017, chron. 2) ; liaison qui autorise la constitution d’un « espace public » au sens démocratique de l’expression (autour du sujet, v. en particulier O. Bui-Xuan (dir.), Droit et espace[s] public[s], LGDJ/Fondation Varenne, 2013). À titre d’illustration et indépendamment de toute idée d’affectation, les collectivités territoriales sont tenues de mettre des locaux à la disposition de personnes privées pour l’exercice des libertés syndicale, d’association, de réunion, de culte, etc. (CGCT, art. L. 2144-3 ; Ph. Collière, « La mise à disposition de locaux communaux au profit d’associations, de syndicats et de partis politiques », AJDA 2006. 1822). Enfin, cette vision repose sur un postulat, d’après lequel la propriété des personnes publiques est forcément privée, parce qu’il n’en saurait aller autrement (alors que tant d’autres notions du droit privé – la responsabilité, le contrat, etc. – ont été adoptées par le – et adaptées au – droit administratif). C’est considérer, implicitement mais nécessairement, que le droit de propriété est si intimement lié au droit privé qu’il ne peut être acclimaté en droit public (il faudrait parler de « réception sans réfection »). Paradoxalement, cette vision « ultrapropriétariste » repose sur une conception de la propriété qu’elle partage, non seulement avec l’orthodoxie civiliste la plus rigide (pour une illustration, Ch. Mouly, « Propriété publique, propriété privée et justice », Archives Phil. dr. no 41, 1997, p. 267), mais aussi avec les vieilles thèses « antipropriétaristes » (qui refusaient la propriété du domaine public, au nom de la « pureté » d’un type idéal de propriété). Or, il n’existe aucune raison de ne pas traiter la propriété comme les autres notions juridiques, sauf à la faire baigner dans une philosophie strictement individualiste – la propriété comme ombre portée de la personne humaine dans le monde des choses – qui n’a plus cours depuis longtemps (ajoutons qu’alors, la dénaturation résulterait de l’extension de la propriété des particuliers aux personnes morales en général. On conviendra que ce n’est pas un problème propre au droit administratif). Les concepts juridiques voyagent et ils ne sortent jamais tout à fait indemnes de leurs pérégrinations, ce nomadisme s’inscrivant pleinement dans la dynamique des idées en sciences sociales.

B. – Propriété publique ?


17Dans une seconde approche, la propriété des personnes publiques est également identique, du domaine privé au domaine public (les exigences de l’affectation n’intéressant que la domanialité publique). Simplement, le droit public colore la propriété (un pastel, plus que des teintes vives), indépendamment de l’affectation ; car il y a là deux niveaux d’analyse différents (« la question de l’appartenance d’un bien au domaine public est distincte de celle de la propriété publique de ce bien » : CE 11 avr. 2014, A. c/ Cne de Puygouzon, no 358295).


18Bien entendu, il n’existe pas entre la propriété des personnes publiques et celle des personnes privées une différence de nature. La propriété reste la propriété, comme la personnalité demeure la personnalité (relire Michoud. V. X. Dupré de Boulois et al., Léon Michoud, Institut universitaire Varenne/LGDJ, 2014), un contrat reste un contrat (qu’il soit privé ou administratif), etc. C’est pourquoi l’on retrouve ici les attributs du droit de propriété, dont l’exercice est simplement limité en tant que de besoin par les exigences de l’affectation. Mais de ce qu’il n’y a pas de différence de nature, on ne saurait inférer que la propriété des personnes publiques constitue une propriété privée. Car si la « technique propriétaire » reste la même, la propriété publique est toujours fiduciaire – les personnes publiques gèrent systématiquement des biens pour le compte d’autrui, en l’occurrence pour celui du corps social (v. par ex., exprimant cette idée à propos du parc de logements sociaux, J.‑Ph. Brouant, « Les organismes d’HLM sont-ils propriétaires de leur patrimoine locatif ? », in Mélanges Y. Jégouzo, Dalloz, 2009, p. 221) –, alors que la propriété privée ne l’est que dans des hypothèses précises. Propriétés privée et publique reposent sur une ontologie différente. La première renvoie à l’autonomie de la volonté projetée dans le monde des choses et à l’égalité des sujets de droit, qui ont tous une égale vocation à être propriétaires, dans les mêmes conditions. Rien de tel en droit public où manquent les deux aspects, la volonté des sujets n’étant pas autonome et les personnes publiques n’étant pas égales (moyennant quoi, la propriété de l’État est supérieure à celle de ses démembrements). Enfin (et ce n’est pas le moins important), les « buts propriétaires » sont fondamentalement différents : les finalités de la propriété privée ne sont pas prédéfinies, le caractère absolu visé par l’article 544 du Code civil manifestant la liberté personnelle pleine et entière du titulaire du droit ; celles de la propriété publique sont, tout au contraire, prédéterminées, l’exercice du droit étant asservi à l’intérêt général (via, notamment, les notions de compétence et de spécialité). Aussi la propriété des personnes publiques ne saurait-elle être « le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue ».


19Autrement dit, la qualité des personnes publiques, exclusivement en charge de l’intérêt public, rejaillit sur leur propriété, qui ne saurait être coulée dans le moule de 1804 (l’article 537 du Code civil – auquel renvoie l’article L. 2221‑1 du CGPPP et qui a curieusement été oblitéré en doctrine [pour une exception, M. Chouquet, Le domaine privé des personnes publiques. Contribution à l’étude du droit des biens publics, LGDJ, 2017] – corrobore cette idée fondamentale, en prévoyant l’application de règles dérogatoires pour les biens qui n’appartiennent pas à des particuliers). Pour citer le commissaire du Gouvernement H. Savoie : « Les personnes publiques […] ne doivent pas seulement se comporter comme un propriétaire privé […] elles ont d’abord la charge de l’intérêt général et cette mission doit certainement continuer de guider leur comportement alors même qu’elles prennent des décisions à l’égard de leur domaine privé » (concl. sur CE, sect., 10 mars 1995, Cne de Digne, no 108753 ; RFDA 1996. 429 s.). L’intérêt public justifie des spécificités, qui peuvent varier – en plus ou en moins – selon les époques (en fonction d’exigences sociales transcrites par les textes ou par le juge). S’il n’y a pas de raison d’appliquer des règles originales quand aucun intérêt public ne le commande, le droit commun doit être écarté dans l’hypothèse contraire (c’est la limite d’une « banalisation » que d’aucuns ont cru observer dans la période récente). Ainsi le niveau de protection de la propriété publique ne présente-t-il pas la même homogénéité que celui de la propriété privée, la propriété des personnes publiques secondaires étant moins protégée que celle de l’État. Pareille géométrie (variable) permet à ce dernier de maintenir une véritable « tutelle patrimoniale » sur ses démembrements (v. CE 16 juill. 1909, Ville de Paris*, v. ss no 49), par exemple en leur imposant le maintien d’une affectation à tel ou tel service public national à l’occasion du renouvellement de titres d’occupation du domaine public (CE 25 janv. 2017, Cne de Port-Vendres, Lebon ; AJDA 2017. 1232, note Foulquier ; Contrats Marchés publ. 2017, comm. 78, note Eckert ; ibid. chron. 5, obs. Pietri ; Dr. adm. 2017, comm. 21, note Brenet ; JCP 2017. 1065, chron. Éveillard) ou encore les contraintes du régime forestier (CE 22 janv. 2022, Cnes d’Audenge et du Teich, no 458196 ; AJCT 2022. 334). Une telle fragilité, qui découle de l’aptitude ultime du pouvoir étatique à définir l’intérêt général, n’a pas d’équivalent hors de la sphère publique.


20Les particularités de régime de la propriété publique tiennent actuellement en ceci (outre, comme on l’a justement noté, une asymétrie entre acquisition facilitée et cession contrainte : C. Roux, Droit administratif des biens, Dalloz, 2e éd., 2021, p. 87), que l’ensemble des biens des patrimoines publics – tant du domaine public que du domaine privé – se trouvent soumis à deux principes : d’une part, l’insaisissabilité (v. Civ. 1re, 21 déc. 1987, Bureau de recherches géologiques et minières (BRGM)*, v. ss no 80) ; d’autre part, l’incessibilité au-dessous de leur valeur réelle (CE, sect., 3 nov. 1997, Cne de Fougerolles*, v. ss no 96), plus récemment étendue – sous les mêmes réserves, motifs d’intérêt général et contreparties suffisantes – à l’interdiction de les louer au rabais (CE 28 sept. 2021, CCAS de Pauillac : AJCT 2022. 54, obs. Dreyfus ; AJDA 2021. 2579, chron. Glaser ; Contrats Marchés publ. 2021, comm. 354, note Soler-Couteaux et chron. 7 ; Dr. adm. 2022, comm. 5, note Éveillard ; Dr. voirie 2022, p. 16 et p. 69, obs. Roux ; JCP A 2021. 2349, note Chamard-Heim ; JCP 2022, p. 648, chron. Éveillard ; RDI 2021. 662, note Foulquier). L’on n’aurait garde de mésestimer ces éléments, tant il est vrai que les prérogatives qui font la singularité des personnes publiques sont aujourd’hui, pour l’essentiel, d’ordre patrimonial (J. Petit, « Rapport de synthèse », in La personnalité publique, préc., spéc. p. 250 s.).


21De tels principes ne sont pas absolument originaux ; le droit privé consacre l’insaisissabilité de certains biens ; les personnes morales de droit privé ne sauraient céder leurs biens à vil prix (l’on sait que la personnalité morale est source de continuité entre droit privé et droit public. Encore faut-il observer que, lorsque le juge judiciaire prononce la nullité de contrats stipulant des cessions à vil prix de la part de personnes privées, c’est souvent en se plaçant sur le terrain du droit des obligations, la vente n’en étant pas une – parce qu’elle est dépourvue de cause – en pareille occurrence).


22Mais, d’une part, l’originalité absolue est rare en droit et son absence n’autorise aucune conclusion : à titre d’exemple, il n’est encore venu à personne l’idée de contester l’originalité de l’inaliénabilité du domaine public ; or, il existe nombre d’hypothèses d’inaliénabilité en droit privé (S. Milleville, Les restrictions au droit de disposer, Th. Paris 2, 2008). D’autre part, la spécificité du droit public ne réside pas tant dans les principes que dans la manière dont ils s’appliquent et dans la valeur qui leur est conférée. En premier lieu, le législateur consacre l’insaisissabilité de l’ensemble des biens d’une catégorie entière de personnes ; cela est sans équivalent en droit privé. L’on peut bien entendu contester la rigidité de ce principe ; il est, néanmoins, de droit positif. En second lieu, l’incessibilité sous la valeur réelle est de rang constitutionnel, ce qui est également propre aux personnes publiques (Cons. const. 26 juin 1986, no 86‑207 DC, Loi autorisant le Gouvernement à prendre diverses mesures d’ordre économique et social [Privatisation], Rec. Cons. const. 61 ; AJDA 1986. 575, note Rivero ; Pouvoirs 1987, p. 178, note Avril et Gicquel ; RD publ. 1989. 399, comm. Favoreu ; Rev. soc. 1986. 606, note Guyon).


23D’autres objections pourraient venir du fait que l’originalité apparente du régime de la propriété publique ne tiendrait pas tant à la situation particulière du rapport de propriété en droit public qu’à l’application en la matière de grands principes liant l’action des personnes publiques. Ainsi l’incessibilité des biens publics sous leur valeur réelle découlerait-elle de l’application du principe d’égalité et du principe d’interdiction des libéralités consenties par les personnes publiques, l’insaisissabilité constituant pour sa part une manifestation du principe en vertu duquel la puissance publique échappe aux voies d’exécution. Mais ces arguments portent, en réalité, à faux : la propriété publique, telle que la conçoit aujourd’hui une large part de la doctrine, ne renvoie pas tant à l’idée d’un rapport de propriété spécifique (puisque, aussi bien, la technique de propriété est la même, du droit privé – qui en a simplement conçu une théorie plus ancienne et plus raffinée – au droit public) qu’à celle d’un régime de propriété spécifique (lequel, bien sûr, est irrigué par les principes applicables à l’action des personnes publiques : comment pourrait-il en aller autrement, puisque le champ d’application de ce régime se trouve justement circonscrit à l’aide d’un critère « organique » ?).


24La propriété des personnes publiques n’est donc « ni tout à fait la même ni tout à fait une autre » : elle est une propriété, comme l’est la propriété privée, mais ne s’y réduit pas. En tant que telle, cette spécificité relative n’est pas d’une grande originalité : bon nombre des principales notions du droit administratif sont faites d’un tel bois. Les études menées dans les différents chapitres du grand livre de la discipline montrent ainsi que l’autonomie des notions de droit administratif peut s’accompagner d’une singularité réduite du régime applicable. Simplement, jure par rapport au droit privé le fait que les fonctions sociales de la propriété publique imposent un modèle plus « ouvert », partant moins exclusif, que celui gravé dans le marbre de 1804 ; ce qui, pour des civilistes bon teint, prend des allures d’oxymore (la propriété étant par essence « fermée »).

C. – Données du droit positif


25Le droit positif ne permet pas de trancher le débat relatif à la nature de la propriété des personnes publiques. L’une des clefs d’explication tient à l’ambiguïté de la jurisprudence (qui n’a, au demeurant, pas l’habitude de se lier les mains par des références trop appuyées à telle ou telle position doctrinale). Dans les rapports public/privé, les juridictions manifestent une tendance à assimiler la propriété des personnes publiques à la propriété privée afin de la défendre au mieux, en s’alignant sur les standards de protection ordinaires. En revanche, dans les rapports public/public, elles rejettent ce principe d’assimilation afin de ménager la suprématie patrimoniale de l’État vis-à-vis des personnes publiques secondaires (pour l’essentiel, les collectivités territoriales).


26Pour le reste, le droit en vigueur continue de refléter en bonne part un état de la réflexion ancien, qui pensait la propriété du domaine privé et celle du domaine public dans des termes différents. Ainsi la propriété du domaine privé est-elle assimilée à la propriété privée (par ex. : T. confl. 24 mai 1884, Veuve Linas, Lebon 436. – CE 3 juin 1998, Cne de Saint-Palais-sur-Mer, Lebon T. 773. – CAA Lyon, 22 juin 2017, C. c/ Cne de Savigny-en-Revermont, no 15LY01254. – C. rur., art. L. 121-17-1. – Rép. min. à QE no 03311, JO Sénat Q, 14 févr. 2013, p. 506), le juge visant même parfois l’article 544 du Code civil (par ex. : Civ. 3e, 28 nov. 2019, Cne d’Aix-en-Provence, Dr. voirie 2020. 34, obs. Yolka ; JCP 2020. 980, chron. Périnet-Marquet. – Civ. 1re, 3 juin 2010, Ville de Châteauroux, JCP A 2010, no 28, p. 23, note Yolka ; ibid. 2011, no 27, p. 18, chron. Chamard-Heim ; JCP 2010, p. 1859, chron. Grosser, p. 2162, note Mekki ; RLDC sept. 2010, p. 16, note Le Gallou ; ibid. oct. 2010, p. 70, obs. Perruchot-Triboulet. – Considérant en outre, à propos d’une QPC relative à l’article 544 du Code civil, que le caractère absolu du droit de propriété ne porte pas atteinte au droit au logement décent et que les occupants illégaux de propriétés – dont certaines appartenaient à des personnes publiques – peuvent donc faire l’objet de mesures d’expulsion : Cons. const. 30 sept. 2011, no 2011‑169 QPC, Cts M. et a. ; AJCT 2012. 51, obs. Aubin ; AJDI 2011. 885, obs. Le Rudulier ; ibid. 2012. 487, chron. Zitouni ; D. 2012. 2128, obs. Mallet-Bricout et Reboul-Maupin ; JCP A 2012, no 21, p. 16, chron. Chamard-Heim. – V. cependant, ne se prononçant pas sur la possibilité pour une commune de prendre des mesures d’interdiction d’activités sportives fondées sur l’article 544 : TA Marseille, 6 févr. 2001, FFME ; D. 2001. Somm. 1662, obs. Lagarde  ; Droit et patr. avr. 2002. 109, chron. Jean-Pierre. Sur la même affaire  : CAA Marseille, 6 déc. 2004, Cne de Rougon, no 01MA00902). De cette assimilation découlent d’ailleurs quelquefois des résultats aberrants, le juge judiciaire étant compétent pour connaître des litiges entre personnes publiques, dès lors qu’une difficulté sérieuse s’élève sur la détermination de leur droit de propriété (Cass., req., 17 mars 1869, Cne de Saint-Firmin ; D. 1871. I, 280. – CE 2 déc. 1910, Cne de Saint-Sorlin, Lebon 865. – CAA Marseille, 13 mars 2015, Assoc. pour la protection des paysages du Somail-Espinouse, no 13MA01502).


27En sens inverse, il arrive que le juge exclue l’application de l’article 544 aux biens du domaine public (par ex. : CAA Bordeaux, 9 mars 2006, Cne de Toulouse, JCP A 2006, p. 969, concl. Chemin) et que l’expression « propriété publique » soit employée, tant par les textes (par ex. : C. rur., art. L. 651-4 ; L. no 2007‑1824, 25 déc. 2007, art. 75 ; L. org. no 99‑209, 19 mars 1999, art. 6) que par les juridictions (par ex. : Cass. 15 mai 1861, Mancel : S. 1861. I. 888. – CE 13 avr. 2005, CCAS de Montpellier, no 266490 ; Dr. fisc. 2008, no 8, comm. 193 ; RJF 7/2005, no 707. – CAA Paris, 26 mai 2020, Polynésie française, no 18PA03208), y compris le Conseil constitutionnel (par ex. : Cons. const. 21 juill. 1994, no 94‑346 DC, Droits réels*, v. ss no 65 – 22 août 2002, no 2002‑460 DC, LOPSI, AJDA 2002. 1059, étude Chérot et Trémeau ; BJCP 2002. 418, étude Delvolvé ; D. 2003. 1125, note Ribes ; LPA 11 sept. 2002, p. 12, note Schoettl ; RFDC 2003. 168, note Ribes). Les rédacteurs du CGPPP n’ont pas entendu se prononcer sur le sujet : le titre même du code, s’il manque un peu de légèreté, dénote une sage volonté de ne pas prendre parti. Il n’en demeure pas moins des allusions à la propriété publique, dans le rapport de présentation de l’ordonnance du 21 avril 2006 (laquelle, il est vrai, a abrogé l’ancien article 538 du Code civil, qui plaçait dans le domaine public les biens insusceptibles de propriété privée) et s’agissant du domaine public mobilier (CGPPP, art. L. 2112‑1).


28L’usage des règles de rang supérieur par les juridictions ne renseigne pas davantage. D’un côté, le Conseil constitutionnel fonde, depuis sa décision (précitée) des 25-26 juin 1986, la protection de la propriété des personnes publiques sur les dispositions de la Déclaration de 1789, ce qui constitue un élément de rapprochement par rapport à la propriété privée (dans le même sens, v. par ex. CAA Douai, 9 juill. 2015, ONF ; Contrats-Marchés publ. avr. 2016, p. 25, chron. Llorens et Soler-Couteaux. Conf. par CE 4 mai 2016, ONF, nos 393470 s. – CE 26 sept. 2016, Cne d’Orléans ; AJDA 2016. 2472). Encore convient-il de remarquer qu’après avoir indiqué que la propriété des personnes publiques était protégée à l’instar de celle des personnes privées, le Conseil constitutionnel a significativement évité – depuis 2003 – d’utiliser certaines formules (« à un titre égal », « comme ») qui semblaient attester un alignement en la matière (v. aussi, sur le sujet, Cons. const. 8 avr. 2011, Mongaboure, no 2011‑118 QPC*, v. ss no 78). Motivée par un souci de symétrie avec la position adoptée sur la question des nationalisations (Cons. const. 16 janv. 1982, no 81‑132 DC, Loi de nationalisation*, v. ss no 22), cette référence à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen constitue – on l’observera au passage – une véritable hérésie d’un point de vue théorique. D’un autre côté, le Conseil d’État considère que les personnes publiques ne sauraient utilement invoquer l’article 1er du Protocole CEDH no 1 aux fins de protection de leurs intérêts patrimoniaux (CE 23 mai 2007, Dpt des Landes*, v. ss no 79) ; ce qui éloigne quelque peu de la protection dont bénéficie la propriété des personnes privées.


29On voit donc que le droit positif peut être mobilisé tant pro que contra, même si certaines évolutions contemporaines éloignent indubitablement, quoique indirectement, du modèle de la propriété privée : ainsi les documents relatifs à la gestion du domaine privé de l’État et des collectivités territoriales constituent-ils des documents administratifs soumis au droit à communication, ce qui bat en brèche l’idée de gestion privée du domaine privé (L. no 2016‑1321, 7 oct. 2016, art. 10 : CRPA, art. L. 300‑3). Ainsi encore les obligations de transparence imposées par le droit de l’Union européenne commencent-elles à déborder le cadre du seul domaine public, pour atteindre également le domaine privé (v. CJUE 14 juill. 2016, Promoimpresa*, v. ss no 56).

*


30L’aridité du débat impose, sans doute, de résumer le propos. L’on peut, finalement, distinguer trois mouvements dans cette symphonie doctrinale (sinon pastorale). Dans un premier temps (de « l’invention » de la dualité domaniale à la réception de la théorie d’Hauriou), la pensée domaniale a majoritairement fonctionné sur la base d’un dualisme déséquilibré : assimilation du domaine privé à une propriété privée, refus de la propriété du domaine public. Dans un deuxième temps, quand la vision d’Hauriou devait gagner les esprits, une autre dualité s’y est substituée : propriété privée du domaine privé, propriété administrative (en raison de l’affectation publique) du domaine public. Cette approche présentait deux principales faiblesses. D’une part, elle ne tirait pas les conséquences patrimoniales de la théorie de la personnalité publique, puisqu’elle était adossée à l’idée selon laquelle l’État propriétaire du domaine privé joue le rôle d’une personne privée. D’autre part, elle mêlait deux niveaux d’analyse, portant l’un sur la propriété et l’autre sur la domanialité (l’affectation publique détermine l’application d’un régime de domanialité publique ; elle n’intéresse pas la propriété sous-jacente). Dans un troisième temps, qui correspond aux réflexions contemporaines, la question de la propriété et celle de la domanialité publique ont été dissociées : l’affectation publique justifie la domanialité publique (qui peut aussi, bien évidemment, découler de la volonté du législateur) ; elle ne dit rien de la propriété. Celle-ci n’est plus pensée de façon dualiste (un type de propriété par type de domaine, privé ou public) ; elle l’est de façon moniste, la propriété étant la même sur le domaine public et sur le domaine privé.


31Sur ce fondement commun, deux analyses coexistent. Selon la première, la propriété est privée (extension de la logique traditionnelle, jusque-là cantonnée au domaine privé, au domaine public). D’après la seconde, la propriété est publique, qu’il s’agisse du domaine public ou du domaine privé, parce que le propriétaire est une personne publique, « génétiquement » porteuse de l’intérêt général ; pareille vision semble de nature à concilier les tenants d’une approche propriétariste du droit des biens publics et les partisans d’une conception domaniale plus classique.


32On aura compris qu’un tel débat n’est pas anodin : sur le plan pratique, parce que les conditions de valorisation du domaine des personnes publiques ne sont pas les mêmes suivant qu’elles s’appuient sur l’une ou l’autre conception (dans un cas, l’on « privatise » la propriété des personnes publiques ; dans l’autre, on « publicise » la notion de propriété) ; sur le plan théorique, parce que ces approches engagent des visions différentes de la propriété, de la personnalité et de la summa divisio public/privé. Ainsi la référence à la propriété des personnes publiques peut-elle signifier tout et son contraire. Renvoyant à la propriété publique, elle témoigne d’une volonté de publiciser l’une des clefs de voûte de l’édifice du droit privé ; et sa « construction doctrinale » pourrait être tenue pour une sorte de charge – héroïque ou désespérée, selon le point de vue – contre le cours d’une histoire qui pousse à privatiser chaque jour davantage les cadres de l’action publique. Renvoyant à la propriété privée, elle manifeste au contraire pareille évolution, mobilisant à l’occasion – sans que les promoteurs de cette thèse en soient toujours conscients – un appareil conceptuel inspiré du New Public Management et, à travers lui, du monde de l’entreprise.


33Il ne faudrait toutefois pas céder à une illusion d’optique consistant à surestimer l’importance intellectuelle et les enjeux sociaux de cette controverse, qui est restée d’ordre académique et – que l’on sache – de portée hexagonale. Entrée en léthargie après Hauriou, la réflexion sur la propriété des personnes publiques n’a été réactivée à partir des années 1990 que par la conjonction d’une réflexion technocratique sur la recherche de nouvelles ressources dans un contexte budgétaire contraint (Conseil d’État, Réflexions sur l’orientation du droit des propriétés publiques, EDCE 1987. 13) et de réflexions en lien avec une pratique notariale soucieuse d’assouplir le droit pour faciliter certaines opérations immobilières. La connaissance des éléments du débat est incontestablement utile à l’intelligence de la matière domaniale, mais la conscience de ses limites ne l’est pas moins. Car les termes de la controverse – qui tourne un peu en rond et n’a aucune chance d’aboutir, vu les conditions dans lesquelles elle s’est développée – sont demeurés figés, malgré quelques tentatives de renouvellement se référant à des approches civilistes « hétérodoxes » de la propriété (S. Ginossar, F. Zenati-Castaing, W. Dross ; v. « Une propriété pas très orthodoxe ? », Dr. voirie 2022. 73).


34La doctrine publiciste française a sans doute trop consacré à cette question, n’abordant des sujets limitrophes et fondamentaux qu’avec un retard dommageable. Il en va ainsi de tout ce qui touche à la thématique des « communs » (en bref, les ressources naturelles, matérielles ou immatérielles partagées au sein de communautés d’utilisateurs ; v. M. Cornu, F. Orsi, J. Rochfeld, Dictionnaire des biens communs, PUF, 2e éd., 2021), les réflexions en rapport se focalisant désormais sur l’usage tandis que l’appropriation passe à l’arrière-plan. Compte tenu de la porosité des champs de recherche, certains phénomènes de capillarité pourraient aboutir à remettre debout par contrecoup une « pensée de l’affectation » en droit domanial (éventuellement dans un cadre non propriétaire ; v. « Le droit de garde : arrière-garde ou avant-garde ? », Dr. voirie 2022. 105), après un « moment propriétariste » dont l’avenir seul donnera l’exacte mesure, mais qui ne constitue vraisemblablement pas l’horizon indépassable de cette branche du droit administratif.





P.Y.
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LA PROPRIÉTÉ PUBLIQUE INCORPORELLE 
ET SES LIMITES






CE ass., 13 avr. 2018, no397047, Établissement public du domaine national de Chambord


(Lebon ; AJCT 2018. 463, obs. Dreyfus ; AJDA 2018. 1850, note Tarlet ; BJCL 2018. 290, obs. Fitzjean O Cobhthaigh ; Contrats Marchés publ. 2018. Repère 6, obs. Llorens et Soler-Couteaux ; ibid. 2018. chron. 7, obs. Soler-Couteaux, Zimmer et Waltuch ; D. 2018. 1051, note Bruguière ; Dalloz IP/IT 2018. 490, note Cornu ; Dr. adm. 2018, comm. 42, note Brenet ; Dr. voirie 2018. 92, note Rassafi-Guibal ; JCP A 2018. 2156, note Roux ; JCP 2018. 1060, note Hansen ; ibid. 1560. chron. Éveillard ; JDA, art. 234, note Boul ; LPA 11 juin 2018. 6, note Chardeaux ; RDI 2018. 345, note Tarlet ; RFDA 2018. 461, note Foulquier)

La période contemporaine a vu l’émergence de propriétés publiques incorporelles (marques, brevets, etc.), ensemble parcouru par une tension entre les objectifs de protection et de valorisation (à l’égard duquel les principes classiques du droit domanial s’avèrent au demeurant inadaptés). Au pourtour se situent des éléments – comme les informations ou les noms publics – affectés par une tendance à la patrimonialisation dont les limites ont été tracées tant par le législateur (mouvement d’Open Data) que par le Conseil d’État (lequel rejette en l’espèce l’existence d’un droit de propriété sur l’image des biens publics).



[…] 1. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que la société Les Brasseries Kronenbourg a fait réaliser, au début de l’année 2010, des photographies du château de Chambord, qui appartient au domaine public immobilier de l’État, en vue de l’utilisation de l’image de ce château dans le cadre d’une campagne de publicité pour la bière « 1664 ». Par courrier du 19 avril 2010, le directeur général de l’établissement public du domaine national de Chambord a indiqué à la société que l’utilisation de l’image du château de Chambord à des fins de publicité commerciale constituait une utilisation privative du domaine public justifiant le versement d’une contrepartie financière. Par courrier du 12 avril 2011, il a en conséquence transmis à la société deux états de sommes qu’il estimait dues par elle à ce titre. Deux titres de recettes exécutoires ont été émis le 21 avril 2011 à l’encontre de la société pour assurer le recouvrement de ces sommes. Par un jugement du 6 mars 2012, le tribunal administratif d’Orléans a fait droit à la demande de la société tendant à l’annulation de ces deux titres de recettes. Par un arrêt du 16 décembre 2015, la cour administrative d’appel de Nantes a rejeté la requête de l’établissement public du domaine national de Chambord tendant, à titre principal, à l’annulation du jugement du tribunal administratif et au rejet des demandes de la société et, à titre subsidiaire, à ce que celle-ci soit condamnée à lui verser une indemnité équivalente à la redevance domaniale réclamée par les deux titres de recettes exécutoires, afin de réparer le préjudice dont il se prévalait. L’établissement public du domaine national de Chambord se pourvoit en cassation contre cet arrêt.

Sur les conclusions tendant à l’annulation de l’arrêt en tant qu’il a statué sur les conclusions principales du domaine national de Chambord :

2. En premier lieu, aux termes de l’article L. 1 du Code général de la propriété des personnes publiques : « Le présent code 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. » Les personnes publiques ne disposant pas d’un droit exclusif sur l’image des biens leur appartenant, celle-ci n’est pas au nombre des biens et droits mentionnés à l’article L. 1 du Code général de la propriété des personnes publiques, ainsi que l’a jugé la cour administrative d’appel sans erreur de droit. Il en résulte que l’image d’un bien du domaine public ne saurait constituer une dépendance de ce domaine ni par elle-même, ni en qualité d’accessoire indissociable de ce bien au sens des dispositions de l’article L. 2111‑2 du Code général de la propriété des personnes publiques.

3. En deuxième lieu, aux termes de l’article L. 2122‑1 du Code général de la propriété des personnes publiques : « Nul ne peut, sans disposer d’un titre l’y habilitant, occuper une dépendance du domaine public d’une personne publique mentionnée à l’article L. 1 ou l’utiliser dans des limites dépassant le droit d’usage qui appartient à tous. » Aux termes de l’article L. 2125‑1 du même code : « Toute occupation ou utilisation du domaine public d’une personne publique mentionnée à l’article L. 1 donne lieu au paiement d’une redevance […]. » L’article L. 2125‑3 du même code dispose que : « La redevance due pour l’occupation ou l’utilisation du domaine public tient compte des avantages de toute nature procurés au titulaire de l’autorisation. »

4. Il résulte de la combinaison de ces dispositions, d’une part, que l’occupation ou l’utilisation du domaine public n’est soumise à la délivrance d’une autorisation que lorsqu’elle constitue un usage privatif de ce domaine public, excédant le droit d’usage appartenant à tous, d’autre part, que lorsqu’une telle autorisation est donnée par la personne publique gestionnaire du domaine public concerné, la redevance d’occupation ou d’utilisation du domaine public constitue la contrepartie du droit d’occupation ou d’utilisation privative ainsi accordé. Dès lors, si la personne publique est fondée à demander à celui qui occupe ou utilise irrégulièrement le domaine public le versement d’une indemnité calculée par référence à la redevance qu’il aurait versée s’il avait été titulaire d’un titre régulier à cet effet, l’occupation ou l’utilisation du domaine public dans les limites ne dépassant pas le droit d’usage appartenant à tous, laquelle n’est soumise à la délivrance d’aucune autorisation, ne peut, par suite, être assujettie au paiement d’une redevance.

5. Si l’opération consistant en la prise de vues d’un bien appartenant au domaine public est susceptible d’impliquer, pour les besoins de la réalisation matérielle de cette opération, une occupation ou une utilisation du bien qui excède le droit d’usage appartenant à tous, une telle opération ne caractérise toutefois pas, en elle-même, un usage privatif du domaine public.

6. En outre, l’utilisation à des fins commerciales de l’image d’un tel bien ne saurait être assimilée à une utilisation privative du domaine public, au sens des dispositions précitées du code général de la propriété des personnes publiques.

7. La cour a estimé, par une appréciation souveraine non entachée de dénaturation, qu’il ne résultait pas de l’instruction et n’était d’ailleurs pas soutenu que la réalisation des prises de vues du château de Chambord aurait affecté le droit d’usage du château appartenant à tous. Elle a suffisamment motivé son arrêt, compte tenu de l’argumentation qui lui était soumise par le domaine national de Chambord, et n’a pas commis d’erreur de droit, en en déduisant que la société les Brasseries Kronenbourg n’avait pas, en réalisant ces prises de vues, fait un usage privatif du domaine public. Elle n’a pas non plus commis d’erreur de droit en jugeant que l’exploitation commerciale de ces mêmes prises de vues ne constituait pas, en elle-même, une utilisation privative du domaine public immobilier du château de Chambord.

8. Il résulte de ce qui précède que le domaine national de Chambord n’est pas fondé à demander l’annulation de l’arrêt qu’il attaque en tant qu’il a statué sur ses conclusions principales.

Sur les conclusions tendant à l’annulation de l’arrêt en tant qu’il a statué sur les conclusions subsidiaires du domaine national de Chambord :

9. Devant la cour, l’établissement public du domaine national de Chambord demandait, à titre subsidiaire, que la société Les Brasseries Kronenbourg soit condamnée à lui verser une indemnité destinée à réparer le préjudice dont il se prévalait, qu’il évaluait au montant de la redevance domaniale réclamée par les deux titres exécutoires mentionnés au point 1. La cour a rejeté cette demande comme portée devant un ordre de juridiction incompétent pour en connaître.

10. L’autorité administrative ne saurait, en l’absence de disposition législative le prévoyant, soumettre à un régime d’autorisation préalable l’utilisation à des fins commerciales de prises de vues d’un immeuble appartenant au domaine public, un tel régime étant constitutif d’une restriction à la liberté d’entreprendre et à l’exercice du droit de propriété.

11. Le législateur, dans le but de protéger l’image des domaines nationaux et de permettre leur valorisation économique, a prévu, à l’article L. 621‑42 du Code du patrimoine, la possibilité pour les gestionnaires des domaines nationaux de soumettre à autorisation préalable l’utilisation à des fins commerciales de l’image des immeubles qui constituent ces domaines, lesquels peuvent relever d’un régime de domanialité publique, et précisé que cette autorisation peut prendre la forme d’un acte unilatéral ou d’un contrat, assorti ou non de conditions financières, la redevance éventuellement mise à la charge du titulaire de l’autorisation tenant compte des avantages de toute nature que celle-ci lui procure. Il découle de ces dispositions que l’utilisation à des fins commerciales des prises de vues d’un immeuble entrant dans leur champ, sans qu’ait été au préalable obtenue l’autorisation qu’elles prévoient, constitue une faute de nature à engager la responsabilité de l’utilisateur à l’égard du propriétaire ou du gestionnaire de l’immeuble, le préjudice subi par celui-ci consistant notamment en l’absence de perception de la redevance dont l’autorisation aurait pu être assortie. La victime du dommage peut, dans ce cas, en demander la réparation devant la juridiction administrative, alors même qu’elle aurait le pouvoir d’émettre un état exécutoire en vue d’obtenir le paiement de la somme qu’elle réclame.

12. Cette disposition n’a toutefois été instituée que par la loi du 7 juillet 2016 relative à la liberté de la création, à l’architecture et au patrimoine, le domaine de Chambord n’ayant lui-même été défini comme domaine national que par le décret du 2 mai 2017 fixant la liste et le périmètre de domaines nationaux. Antérieurement à l’entrée en vigueur de l’article L. 621‑42 du Code du patrimoine, le gestionnaire du domaine national de Chambord ne tenait d’aucun texte ni d’aucun principe le droit de soumettre à autorisation préalable l’utilisation à des fins commerciales de l’image du château. Dans ces conditions, une telle utilisation sans autorisation préalable ne constituait pas une faute. Le seul préjudice dont le domaine national de Chambord pouvait, le cas échéant, demander réparation était celui résultant d’une utilisation de cette image qui lui aurait causé un trouble anormal, dans les conditions définies par la jurisprudence de la Cour de cassation.

13. Dès lors, cependant, qu’il n’appartient pas à la juridiction administrative, en l’absence de disposition législative contraire, de statuer sur la responsabilité qu’une personne privée peut avoir encourue à l’égard d’une personne publique, une telle action indemnitaire relève de la compétence de la juridiction judiciaire. Ce motif de pur droit doit être substitué à celui retenu par l’arrêt attaqué, dont il justifie légalement le dispositif en ce qui concerne les conclusions subsidiaires de l’établissement public du domaine national de Chambord.

14. Il résulte de tout ce qui précède que l’établissement public du domaine national de Chambord n’est pas fondé à demander l’annulation de l’arrêt qu’il attaque […]






OBSERVATIONS



1La présence d’éléments incorporels dans les patrimoines publics n’a rien de neuf. Avant la Révolution française, le domaine de la Couronne ne comprenait pas seulement des biens, mais également des droits (G. Bosquet, Dictionnaire raisonné des domaines et des droits domaniaux, Impr. Le Boullenger, 1762). Voici à peine plus d’un siècle, la doctrine classait des éléments incorporels dans le domaine public (par ex., R. de Récy, Traité du domaine public, Dupont, 1893, t. 1, p. 191). En outre, l’administration exploite traditionnellement les droits de chasse et de pêche sur son domaine (par ex., A. de Laubadère, « L’exercice de la pêche dans les cours d’eau du domaine public », AJDA 1965. 388).


2Mais la question de « l’immatériel public » connaît depuis le début du XXIe siècle un regain d’actualité. Dans un contexte de crise des finances publiques, on s’est en effet rendu compte qu’il y a là un gisement de ressources à exploiter (M. Lévy, J.‑P. Jouyet (dir.), L’économie de l’immatériel : la croissance de demain, Doc. fr., 2006). Ainsi une Agence du patrimoine immatériel de l’État (APIE) a-t-elle été instituée au sein du ministère de l’Économie (d’abord sous forme de service à compétence nationale [arr. 23 avr. 2007, mod. par arr. 22 juill. 2013 et décr. no 2015‑716, 23 juin 2015], avant d’être intégrée dans la direction des affaires juridiques [décr. no 2019‑1454, 24 déc. 2019 : JCP A 20 janv. 2020, p. 3, comm. Yolka]). Ceci, afin de piloter une politique de valorisation qui s’est traduite dans les textes (circ. 18 avr. 2007, 5 mars 2010, 20 juill. 2015, 19 juill. 2016 et 17 janv. 2020 ; décr. no 2009‑151, 10 févr. 2009, AJDA 2009. 696, obs. Dreyfus ; Dr. adm. 2009, no 52, obs. Malwé ; décr. no 2009‑645, 9 juin 2009, AJDA 2010. 2292, étude Fort et Robin ; décr. no 2020‑24, 13 janv. 2020 ; décr. no 2021‑264, 10 mars 2021) et les pratiques administratives (par ex., M. Cornu, M. Frigo, « L’accord portant création du Louvre Abou Dhabi, musée universel : une double invention culturelle et juridique », AFDI 2009. 111 ; J.‑D. Dreyfus, « Montages culturels complexes : le Louvre Abou Dhabi », ACCP févr. 2008, p. 74), non – parfois – sans quelques difficultés (V. Soulé, « Les facs s’arrachent la marque “Sorbonne” », Libération 26 févr. 2010). C’était la preuve d’une volonté de rationaliser la gestion de ce grand bric-à-brac – digne d’un inventaire à la Prévert – qu’est le « patrimoine immatériel » (sic) de l’État et, par extension, des autres personnes publiques. Aussi a-t-on assisté à la mise en place d’une nouvelle politique publique, irriguée par une logique de marché nullement débattue et désormais appliquée tous azimuts (par ex., en matière culturelle. Cour des comptes, La valorisation internationale de l’ingénierie et des marques culturelles. Le cas des musées nationaux, 2019 ; G. de Kerret, L’identité visuelle des musées à l’ère des marques, Doc. fr., 2019 ; S. Saunier, « L’image des biens publics culturels », Mél. S. Regourd, Inst. univ. Varenne, 2019, p. 301). Cette orientation mériterait pourtant d’être questionnée, tant ses fondements demeurent discutables (une seule illustration : le déploiement d’une démarche marketing hors des secteurs de marché, notamment par le recours à des « marques souveraines » censées promouvoir justice, police et défense). Quoi qu’il en soit, l’épicentre de ce vaste mouvement gît dans la propriété intellectuelle (I), mais l’ampleur du phénomène dépasse sensiblement cette dernière pour atteindre l’ensemble de « l’immatériel public » (II). Relatif à l’utilisation par une entreprise de l’image du château de Chambord à des fins publicitaires, l’arrêt rendu par le Conseil d’État le 13 avril 2018 présente l’intêrêt – on le verra – de tracer certaines limites d’une approche patrimoniale de tels éléments incorporels.

I. – De la propriété intellectuelle des personnes publiques…


3Une personne publique, souhaitant obtenir des prestations intellectuelles, a le choix entre deux solutions. Elle peut, soit se tourner vers un professionnel et passer un marché public (G. Domergue, Les marchés publics de prestations intellectuelles, LGDJ, 1992 ; ACCP 2004, no 35, dossier spécial ; E. Pourcel, « Droit de la propriété intellectuelle appliqué aux marchés publics », J.-Cl. Contrats Marchés publ., Fasc. 17 ; E. Muller, « Propriété intellectuelle et commande publique », AJDA 2017. 2056), soit faire réaliser les prestations par ses agents. Chaque option soulève son cortège d’interrogations.


4La plus fondamentale, s’agissant de la première, concerne naturellement le périmètre des prestations intellectuelles externalisables, qui n’a cessé de s’élargir jusqu’à atteindre le pilotage des politiques publiques (pour une illustration très problématique : E. Assassi, Un phénomène tentaculaire : l’influence croissante des cabinets de conseil sur les politiques publiques, rapport Sénat no 578, mars 2022 ; M. Aron, C. Michel-Aguirre, Les Infiltrés, Allary, 2022). Au-delà et plus techniquement, une question classique est celle des droits moraux du prestataire (R. Hostiou, « Les droits moraux du cocontractant de l’administration. Propriété littéraire et artistique et droit administratif », in Mélanges M. Guibal, t. I, Montpellier, 2006, p. 259), notamment de l’architecte (Cl. Malwé, « Le droit moral de l’architecte et les bâtiments publics », RDI 2011. 424 ; P. Noual, « Œuvres architecturales et travaux des collectivités : comment respecter le droit moral de l’architecte ? », AJCT 2018. 563) ou de l’artiste (par ex., S. François, « Fontaine de Hayange : droit sur l’œuvre contre droit sur l’ouvrage », JCP A 2014, no 2271). S’y ajoute celle de la compétence juridictionnelle en cas de litige (systématiquement judiciaire, depuis l’entrée en vigueur de la loi no 2011‑525 du 17 mai 2011). Le droit de la propriété intellectuelle l’emporte ainsi sur le droit des marchés publics (le juge administratif devant renvoyer une question préjudicielle à son homologue judiciaire lorsque le moyen tiré d’une contrefaçon est invoqué dans un litige intéressant un tel contrat : T. confl. 9 déc. 2019, Sté Biomediqa, AJDA 2020. 1801, note François ; Contrats Marchés publ. 2020, comm. 97, obs. Ubaud-Bergeron) ; et cette solution concerne aussi, hors marchés, la responsabilité extracontractuelle (par ex., T. confl. 7 juill. 2014, Minisini c/ Dpt de Meurthe-et-Moselle, Lebon 468 ; AJDA 2014. 2364, note Pontier ; CCE 2014, comm. 76, note Caron ; Contrats Marchés publ. 2014, no 306, note Devillers ; Dr. adm. déc. 2014, comm. 71, note Éveillard. – CE 6 mars 2015, Minisini ; Contrats Marchés publ. 2015, no 129, obs. Hoepffner. – T. confl. 12 oct. 2015, Gérard R. c/ Dpt de la Somme, AJDA 2015. 1950 ; JCP A 2015. Actu. 913, obs. Touzeil-Divina). Le juge administratif reste toutefois compétent pour prescrire la réalisation de travaux sur un ouvrage public destinés à mettre fin à une atteinte à des droits de propriété intellectuelle privés imputable à l’administration (T. confl. 5 sept. 2016, Jean Nouvel c/ Assoc. Philharmonie de Paris, AJDA 2016. 1662, obs. Pastor ; BJCP 2017, p. 48, note Dal Farra ; Contrats Marchés publ. 2016, comm. 266, note Llorens ; Dr. adm. 2017, comm. 1, note Éveillard ; JCP G 2016, p. 1975, note Peyen).


5La principale difficulté, s’agissant de la seconde, porte sur la ventilation des droits de propriété intellectuelle entre les personnes publiques et leurs agents (C. Malwé, « La répartition des droits de propriété intellectuelle entre l’administration et ses agents », AJDA 2017. 2050. V. par ex., à propos des grands organismes de recherche publics : CE 22 févr. 2010, CNRS, AJDA 2010. 412 ; Com. 25 avr. 2006, Puech, JCP 2006, no 941). Elle concerne les agents des services publics administratifs (dans les SPIC, le droit commun de la propriété intellectuelle s’applique) ainsi que les créations et inventions de service (celles intervenant hors service ne soulèvent pas les mêmes problèmes. Le Quai d’Orsay a, par exemple – Alexis Léger, dit Saint-John Perse, et quelques autres – une belle tradition de « diplomates écrivains »).


6D’un avis du Conseil d’État rendu au début des années 1970 furent déduites, jusqu’en 2006, les règles relatives aux droits de propriété littéraire et artistique des personnes publiques gestionnaires de services publics administratifs (CE 21 nov. 1972, OFRATEME, no 309724 ; GACE, 2e éd., 2002, no 7, comm. Kuperfils). D’après ses termes, « les nécessités du service exigent que l’administration soit investie des droits de l’auteur sur les œuvres de l’esprit telles qu’elles sont définies aux articles 1 et 3 de la loi du 11 mars 1957 pour celles de ces œuvres dont la création fait l’objet même du service ». Quand l’œuvre est détachable du service, la loi du 11 mars 1957 a vocation à s’appliquer ; dans l’hypothèse contraire, il existe une dévolution des droits à l’État (cession ab initio, selon la doctrine majoritaire). Cet avis a fait l’objet d’un véritable « procès en dénaturation » (des règles ordinairement applicables) de la part de certains spécialistes de la propriété intellectuelle. Vue du droit administratif, l’adaptation du droit privé aux nécessités du service public – bref, la thèse « autonomiste » – n’avait pourtant rien de surprenant (une telle solution se situe dans le droit fil de la décision Blanco de 1873, GAJA, no 1). Au reste, la jurisprudence judiciaire en a repris la logique, s’agissant tant du droit d’auteur que des droits voisins (par ex. : TGI Nanterre, 27 oct. 2005, CCE 2006, comm. 2, note Caron, à propos d’un cliché pris par un photographe militaire ; Civ. 1re, 1er mars 2005, SPEDIDAM, SNAM, AJDA 2005. 1905, note Bruguière ; CCE 2005, comm. 64, note Caron, au sujet des droits des musiciens de l’orchestre national du Capitole de Toulouse).


7Le droit a, cependant, évolué avec la loi no 2006‑961 du 1er août 2006 relative au droit d’auteur (art. 31 s. : AJDA 2006. 2179, comm. Dreyfus ; CCE 2006, étude 11, comm. Mel ; D. 2006. 2185, comm. Cornu ; Dr. et patr. 2006, no 147, p. 64, comm. Bléry ; JCP A 2006, no 1117, comm. Philippot et Teresi). Ce texte – qui s’applique le cas échéant aux œuvres antérieures à compter de son entrée en vigueur (ce qui exclut celles détruites entretemps : CE 15 oct. 2014, Delom de Mezerac, no 353168, Lebon T. 520 ; AJDA 2014. 2032, obs. de Montecler ; JCP A 2014. Actu. 826, obs. Langelier ; ibid. 2015, no 2091, comm. François) – s’est écarté de l’avis de 1972 sur le plan des principes, en reconnaissant que l’agent public est investi ab initio du droit d’auteur, cela recoupant les règles applicables aux salariés du secteur privé (CPI, art. L. 111‑1 al. 3). Mais ses résultats concrets n’en sont guère éloignés : d’une part, diverses composantes du droit moral de l’auteur sont partiellement neutralisées (CPI, art. L. 121-7-1), seul le droit de paternité restant intact ; d’autre part, le droit patrimonial est automatiquement transféré à la personne publique (CPI, art. L. 131-2-2 et L. 131-3-1).


8Suivant une ancienne tradition (J. Cedras, « L’universitaire et le droit d’auteur », in Mélanges A. Françon, Dalloz, 1997, p. 43. – G. Drago, « La liberté de création des universitaires », in Mélanges Ph. Neau-Leduc, LGDJ, 2018), le législateur – v. CPI, art. L. 111‑1 – a réservé le cas des universitaires (JCP 2006. 2039, étude Lambert ; CCE mars 2010, étude Bernault). Ceux-ci sont titulaires des droits d’auteur sur leur production intellectuelle, ce qui est justifié – entre autres – par leur indépendance ainsi que par des considérations financières (ce traitement particulier étant lié à la particulière faiblesse des traitements) ; mais le développement de l’enseignement à distance (e-teaching, e-learning) rend de plus en plus illusoire la maîtrise des contenus pédagogiques. Il n’en va pas de même – en droit, sinon en fait – d’autres agents bénéficiant d’un statut d’indépendance ; on songe aux rapporteurs publics devant les juridictions administratives (v., F. Melleray, « Le commissaire du Gouvernement participe à la fonction de juger. Est-ce si sûr ? », in L’office du juge, Actes colloque Sénat 29/30 sept. 2006, p. 366-368).


9Au-delà du périmètre originel du droit d’auteur, le Code de la propriété intellectuelle traite deux autres situations. La première intéresse la création de logiciels (auxquels la protection du droit d’auteur a été étendue par voie prétorienne : Cass., ass. plén., 7 mars 1986, Babolat c/ Pachot, D. 1986. 411, note Edelman ; JCP E 1986, II, 14713, note Mousseron, Teyssié et Vivant ; RIDA juill. 1986, no 129, p. 136, note Lucas ; RTD com. 1986. 399, obs. Françon), à l’égard de laquelle joue un principe d’alignement sur les règles applicables au secteur privé. Il y a dévolution à l’employeur des droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation créés en service. Cette cession des droits est prévue, pour les salariés, par les dispositions de l’article L. 113‑9 al. 1er du CPI, qui « sont également applicables aux agents de l’État, des collectivités publiques et des établissements publics à caractère administratif » (al. 3). Un système d’intéressement a été mis en place par le pouvoir réglementaire (décr. no 96‑858, 2 oct. 1996 : Gaz. Pal. 1997. 1. Doctr. 627, étude Tellier-Loniewski ; ibid. 2. Doctr. 1321, étude Firouz-Abadie ; mod. par décr. no 2005‑1218, 26 sept. 2005). Ce dispositif concerne les agents de l’État et de ses établissements publics, dont la liste figure en annexe du décret (personnels de la recherche, de l’enseignement, ingénieurs, etc. – V. par ex., pour le CNRS : CE 22 mai 2013, Dendien, Lebon T. 595 ; AJDA 2013. 1078, obs. Pigaglio ; JCP A 2013. Actu. 486, obs. Erstein ; Prop. intell. 2013, p. 388, note Bruguière ; RJEP avr. 2014, no 16 ; RTD com 2013. 710, note Pollaud-Dulian. – Annulation de CAA Nancy, 2 déc. 2010, Dendien, AJDA 2011. 292 ; AJFP 2011. 261 ; Propr. ind. 2011, no 45, note Bouche. – Pour l’ancien CEMAGREF, devenu IRSTEA puis INRAE : CE 21 janv. 2002, Synd. gén. min. agr. Sygma-CFDT, Lebon T. 844), ayant participé directement à la création d’un logiciel, mais aussi d’une obtention végétale ou à des travaux valorisés.


10La seconde situation est celle des inventions, à l’égard desquelles joue également un principe d’assimilation. Celles des agents publics sont soumises au même régime que celles des salariés du secteur privé, en ce qui concerne tant la classification des inventions (en l’occurrence, les trois cas prévus par l’article L. 611‑7 du CPI : inventions de mission, dévolues ab initio à l’employeur – art. R. 611‑12, pour les agents publics ; inventions hors missions attribuables ; inventions hors missions non attribuables) que la rémunération (CPI, art. L. 611‑7 dernier al.). Mais des dispositions réglementaires (CPI, art. R. 611‑11 s.) dérogent pour partie au droit commun. Elles fixent un régime de base, qui s’applique sous réserve de dispositions réglementaires ou de stipulations conventionnelles plus favorables. Trois points méritent d’être soulignés : les agents publics inventeurs bénéficient d’un système d’intéressement (prime annuelle ; pour certains, rémunération supplémentaire prévue par l’article R. 611-14-I du CPI), dont le contentieux est essentiellement judiciaire (T. confl. 16 avr. 2016, Michel A. c/ CNRS, Lebon ; AJDA 2016. 814, obs. de Montecler ; AJFP 2016. 360 ; Dr. adm. juin 2016, p. 10) ; si les employeurs publics décident de ne pas valoriser les inventions de mission de leurs agents, ceux-ci ont la possibilité de les exploiter, dans des conditions prévues par une convention à conclure avec la personne publique (CPI, art. R. 611‑12) ; enfin, un dispositif particulier est prévu pour les personnels et organismes de recherche publics (C. recherche, art. L. 533-1 s. ; décr. no 2020‑24, 13 janv. 2020).

II. – … au droit de l’immatériel public


11La propriété intellectuelle n’est qu’une pièce au sein d’un vaste puzzle (Ph. Yolka, « Le droit de l’immatériel public », AJDA 2017. 2047), correspondant aux propriétés incorporelles – ou immatérielles – des personnes publiques. À l’égard de ces dernières méritent d’être posées des questions communes, au premier rang desquelles celle de leur statut domanial (A). En ouvrant davantage la focale, on s’aperçoit que ces propriétés sont prises dans un mouvement qui les dépasse, la tension entre valorisation et protection affectant aussi des éléments immatériels qui ne sont pas à proprement parler la propriété des personnes publiques (B).

A. – L’immatériel au prisme de la domanialité


12Même s’il « s’applique aux biens et aux droits à caractère mobilier ou immobilier » des personnes publiques (CGPPP, art. L. 1 et L. 2), le CGPPP ne s’intéresse qu’aux propriétés publiques corporelles (J.‑M. Bruguière, « L’immatériel à la trappe », D. 2006. 2804). Le traitement juridique des propriétés publiques incorporelles suscite donc maintes interrogations, la principale concernant leur rattachement au domaine public ou au domaine privé (question déterminante, s’agissant tant du droit applicable que du juge compétent en cas de litige).


13L’appartenance de principe des actifs publics immatériels au domaine privé peut se déduire de plusieurs éléments. Définissant le domaine public, le CGPPP ne vise que les « biens », non les droits (art. L. 2111‑1 et L. 2112‑1), ce qui a pour effet d’en exclure une partie des actifs immatériels ; en l’occurrence, les droits personnels (créances, baux ordinaires, etc.) et les droits réels (servitudes, privilèges du Trésor, baux emphytéotiques ou à construction…) des personnes publiques. Encore faut-il observer que la Cour européenne des droits de l’homme tend à rapprocher certains droits de la notion de bien et que de rares publicistes s’emploient à acclimater en droit administratif la thèse de la propriété des droits, issue de la doctrine civiliste (H. Devillers, L’utilisation du bien d’autrui par une personne publique. Recherche sur le statut de personne publique locataire, Mare et Martin, 2019, no 681 s.). Par ailleurs, la jurisprudence a eu l’occasion d’écarter la domanialité publique, s’agissant de marques (CE 23 mars 1960, Sté Spiesshofer et Braun, Lebon 215), de logiciels (CE 28 mai 2004, ADP, JCP A 2004, p. 1052, note Yolka ; RJEP 2004. 556, concl. Bachelier ; CAA Paris, 12 févr. 2010, Sté RTE-EDF Transport, JCP A 2011. chron. 2000, obs. Foulquier) ou de participations dans le capital d’entreprises (Com. 21 janv. 2014, Dpt de Saône-et-Loire ; AJDA 2014. 460, note Yolka ; BMIS 2014. 229, obs. Delion ; ibid. 235, obs. Moulin ; Contrats Marchés publ. févr. 2015, p. 19, chron. Llorens et Soler-Couteaux ; Dr. adm. 2014, no 26, note Giacuzzo ; JCP 2014, no 1558, chron. Éveillard. – CE 4 juill. 2012, Dpt de Saône-et-Loire, Lebon T. 750 ; AJDA 2013. 522, note Éveillard ; JCP A 2012. Actu. 550, obs. Dubreuil ; ibid. 2013, no 2125, no 30, chron. Chamard-Heim ; RJEP 2013, no 4, note Eckert). Les modalités de calcul de la rémunération des droits de propriété intellectuelle perçus auprès des « rediffuseurs » de base de données publiques sont, dans le même sens, définies sans appliquer les règles relatives aux redevances pour utilisation privative du domaine public, mais celles concernant les redevances pour service rendu (v., à propos du répertoire SIRENE de l’INSEE : CE, ass., 10 juill. 1996, Sté Direct Mail Promotion et a., Lebon 277 ; AJDA 1997. 189, note Maisl ; CJEG 1997. 348, concl. Denis-Linton ; JCP 1996. I. 4019, no 64, chron. Petit ; RFDA 1997. 115, concl.). À cela s’ajoutent les textes qui organisent des partages de propriété intellectuelle impliquant des personnes publiques (décr. no 2009‑645, 9 juin 2009 ; décr. no 2020‑24, 13 janv. 2020 ; décr. no 2021‑264, 10 mars 2021), puisque la propriété du domaine public ne saurait être partagée (CE, sect., 11 févr. 1994, Cie d’assurances Préservatrice Foncière*, v. ss no 6).


14Si la domanialité privée constitue le principe, la domanialité publique n’est pas totalement exclue. D’une part, le CGPPP consacre l’existence d’un domaine public immobilier immatériel, s’agissant des fréquences hertziennes (v. Cons. const. 28 déc. 2000, Loi de finances pour 2001*, v. ss no 39). D’autre part, l’existence d’un domaine public mobilier immatériel transparaît à travers certains items de l’article L. 2112‑1 du CGPPP ; c’est le cas pour le dépôt légal d’œuvres dépourvues de support matériel (V. Game, « Le dépôt légal des œuvres numériques », D. 2006. 2191). Il n’est pas impensable au surplus que des actifs immatériels de collectivités publiques, relevant normalement de leur domaine privé, présentent quelquefois un intérêt public « du point de vue de l’histoire, de l’art, de l’archéologie, de la science ou de la technique » (au sens de l’article L. 2112‑1 du CGPPP) susceptible de justifier l’application de la domanialité publique (songeons, à titre d’illustration, à des brevets d’importance stratégique) ; et certains biens de retour des concessions de service public – qui font partie du domaine public de la collectivité concédante (CE 21 déc. 2012, Cne de Douai*, v. ss no 63) – peuvent être immatériels (notamment, les marques et logiciels nécessaires à l’exploitation du service ; v., pour des pages de réseaux sociaux, CE 16 mai 2022, Cne de Nîmes, no 459904 ; Lebon ; AJDA 2022. 1204, chron. Pradines et Janicot). On peut néanmoins considérer que cette catégorie – en l’occurrence, le « domaine public mobilier incorporel » – ne saurait être que résiduelle, tant la valorisation des actifs incorporels s’accommode mal d’un régime de droit public conçu pour les biens corporels. Le développement d’un domaine public incorporel soulèverait le problème de l’(in)adaptation de la domanialité publique à l’immatériel.

B. – L’immatériel au-delà de la propriété publique


15Les éléments incorporels constituent un bon point de départ pour réfléchir au dépassement d’une approche en termes de propriété et privilégier les « utilités publiques » au sens des économistes (« public goods »). Car les questions d’exploitation et de protection se trouvent posées dans des termes assez proches, s’agissant d’éléments qui sont attachés aux personnes publiques sans être pour autant leur propriété. Il faut d’abord évoquer le cas des informations publiques. Historiquement, les textes (lois des 6 janvier et 17 juillet 1978) ont commencé par les appréhender sur le terrain des libertés publiques, en fixant le cadre d’un droit d’accès des administrés. La problématique actuelle est davantage orientée vers les conditions de leur valorisation. Ici se manifestent deux tendances contradictoires, liées à une situation aux confins du patrimonial et de l’extrapatrimonial (si les bases de données publiques constituent des objets de propriété intellectuelle, le statut des données brutes produites dans l’exercice de compétences administratives appelle davantage de discussion. Autour du sujet, v. not. Chr. Roux, « La propriété publique à l’épreuve des données publiques », in AFDA, Le droit administratif au défi du numérique, Dalloz, 2019, p. 43 ; A. Camus, « La propriété des données publiques », RFAP 2018. 479).


16La première orientation correspond à une ouverture de l’accès gratuit au titre de la politique d’Open Data (« Les enjeux de l’Open Data », dossier AJDA 2016. 78-107. – « Open data dans les collectivités territoriales », dossier JCP A 22 janv. 2018. – V. par ex., J. Marchand, « L’Open Data, la réutilisation des données publiques entre exigence démocratique et potentiel économique », JCP A 2014, no 2038 ; D. Bourcier, P. De Filippi, « L’Open Data : universalité du principe et diversité des expériences ? », JCP A 2013, no 2260 ; A. Chéron, « La réutilisation des données publiques : bases de données et Open Data », AJCT sept. 2011. 391 ; Gaz. cnes 8 nov. 2010, dossier). Celle-ci est conduite depuis 2011 par la mission Etalab (www.data.gouv.fr/) ainsi que – depuis 2014 – par l’administrateur général des données (décr. no 2014‑1050, 16 sept. 2014), l’association OpenDataFrance soutenant les collectivités territoriales en la matière. L’ouverture de l’accès gratuit aux informations du secteur public, réalisée sous l’influence du droit de l’Union européenne (v. directives citées, v. ss § 17), s’est traduite tout à la fois par la création d’un portail gouvernemental (data.gouv.fr) et par un puissant mouvement législatif depuis le milieu des années 2010 (par ex., L. no 2016‑1321 du 7 oct. 2016 pour une République numérique, imposant l’ouverture aux collectivités de plus de 3 500 habitants disposant d’au moins 50 agents). Ainsi la France est-elle parvenue à combler son retard sur les pays anglo-saxons.


17La seconde orientation correspond à l’exploitation commerciale des données publiques par les administrations (v. not., L. Teresi, Droit de réutilisation et exploitation commerciale des données publiques, Doc. fr., 2011). Depuis la transposition d’une directive 2003/98/CE du 17 novembre 2003 (ord. no 2005‑650, 6 juin 2005) modifiée depuis lors (dir. 2013/37/UE, 26 juin 2013, JCP A 2014. 2039, comm. Teresi ; dir. 2019/1024/UE, 20 juin 2019), un régime de « réutilisation » des informations publiques à deux vitesses est en vigueur. Si la gratuité demeure le principe, la réutilisation des informations publiques peut – par exception – faire l’objet d’une redevance (CRPA, art. L. 324-1 s.). Les conditions dans lesquelles sont attribuées les licences d’exploitation ont été définies par le pouvoir réglementaire (décr. no 2016‑1036, 28 juill. 2016). L’importance des enjeux économiques en cause explique que la réutilisation commerciale des données publiques donne lieu à d’âpres contentieux (v. par ex., clôturant en faveur d’opérateurs économiques du secteur concerné une longue série de litiges relatifs aux informations généalogiques, CE 8 févr. 2017, Sté Notrefamille.com, AJDA 2017. 318, obs. Poupeau ; BJCL févr. 2017, p. 102, concl. Bretonneau, obs. Galloux ; JCP A 2017, 2241, note Gabayet).


18Deux autres exemples concernent les « droits de la personnalité » des personnes publiques (droits extrapatrimoniaux, également travaillés par une tendance à la patrimonialisation). Il s’agit d’abord du « droit au nom » (Ph. Yolka (dir.), Le nom. Administrations, droit et contentieux administratifs, Fondation Varenne/Lextenso, 2015 ; Chr. Lavialle, « Le régime juridique des dénominations publiques », LPA 1988, no 140, p. 4). La problématique est à la fois celle de l’utilisation par les personnes publiques de leur nom comme marque ou nom de domaine sur Internet et celle de la protection de leur nom contre une captation commerciale par des tiers du capital symbolique qui s’y trouve éventuellement attaché via le dépôt de marques parasites – Palais de l’Élysée, GIGN, HADOPI, etc. – ou le « cybersquatting » (sur ces questions, v. not. C. Mateu, RLCT 2014, no 105 ; A. Chéron, AJCT 2011. 228 ; S. Penaud, RLCT juin 2007. 67 ; G. Frizzi, RGCT 2005, no 32, p. 3 ; J.‑C. Galloux, BJCL 2002. 466 ; J. Frayssinet, RGCT 1999. 311). Les collectivités sont protégées par une série de textes (spéc. L. no 91‑7, 4 janv. 1991, art. 4 ; L. « Hamon » no 2014‑344, 17 mars 2014, art. 73 ; ord. no 2019‑1169 du 13 nov. 2019 transposant la directive UE 2015/2436) qui se trouve aujourd’hui codifiée (CPI, spéc. art. L. 711-3-I et L. 712-4 ; CPCE, art. L. 45‑2 et R. 20-44-46) ; elles disposent sur cette base tout à la fois d’un droit d’alerte et d’opposition face aux demandes d’enregistrement. Une jurisprudence s’est constituée en la matière, qui apprécie au cas par cas les risques de confusion dans l’esprit du public, sur le terrain de la contrefaçon de marques ou des dispositions protégeant spécifiquement les personnes publiques. Nombreuses sont les affaires (utilisations commerciales du nom des communes de Paris, Saint-Tropez, Laguiole, etc. Par ex., Com. 10 juill. 2012, Cne de Marmande, AJDA 2012. 1434. – CJUE 5 avr. 2017, EUIPO c/ Szajner, JurisTourisme mai 2017, p. 14 ; Prop. ind. juin 2017, comm. 37, note Folliard-Monguiral) et grande – à tout le moins –, leur diversité (de l’affaire du site pornographique ANPE – TGI Paris, 20 juin 2003 – à celle du laxatif Modane : Chambéry, 31 août 2010 ; TGI Albertville, ord., 27 avr. 2010, JCP A 2010, no 22, p. 42, note Yolka). Giraudoux n’avait-il pas écrit que « le droit est la plus puissante des écoles de l’imagination » ?


19Après le nom vient l’image, précisément celle des biens corporels des personnes publiques, qui en constitue une espèce d’empreinte immatérielle. La question a été posée, des droits des propriétaires publics sur l’image de leurs biens (F. Tarlet, « L’image des biens publics », AJDA 2017. 2069 ; v., dans une perspective plus large : J.‑M. Bruguière, « L’image des biens des personnes morales », in Mélanges A. Lucas, LexisNexis, 2014, p. 87). Les enjeux sont là encore importants, si l’on considère notamment la numérisation des fonds de bibliothèques publiques (sur son encadrement par le droit de l’Union européenne, CJUE 11 sept. 2014, Technische Universitât Darmstadt, AJDA 2014. 1743, obs. Pastor ; ibid. 2299, chron. Broussy, Cassagnabère et Gänser ; JCP 2014. Actu. 969, obs. Milano) ou la reproduction de l’image des monuments publics. Suivant en cela la jurisprudence judiciaire (Cass., ass. plén., 7 mai 2004, SCP Hôtel des Girancourt, JCP 2004. II. 10085, note Caron ; LPA 10 janv. 2005, avis Sainte-Rose ; LPA 7 juill. 2005, note Salhi), quoique raisonnant un peu différemment, les juridictions administratives devaient considérer que les personnes publiques ne disposent pas d’un droit de propriété sur l’image de leurs biens, laquelle ne saurait dès lors appartenir ni au domaine public ni au domaine privé. Sous-jacente à un contentieux intéressant des prises de vue d’une collection de musée (CE 29 oct. 2012, Cne de Tours c/ EURL Photo Josse, no 341173, Lebon 368 ; AJDA 2013. 111, note Foulquier ; BJCL 2013. 54, concl. Escaut et obs. Poujade ; Contrats Marchés publ. 2012, no 342, note Devillers ; ibid. chron. 6, Soler-Couteaux et Llorens ; Dr. adm. 2012, no 96, note Ziani ; JCP A 2012, no 2390, note Carpi-Petit ; ibid. 2391, note Vocanson ; ibid. 2013, no 2125, chron. Chamard-Heim ; JCP 2013, no 158, chron. Éveillard), cette solution s’est épanouie à l’occasion d’un litige portant sur les conditions d’utilisation publicitaire d’une photographie du château de Chambord pour la promotion d’une marque de bière (v., rendu aux conclusions Francfort : TA Orléans, 6 mars 2012, Sté Les Brasseries Kronenbourg, AJDA 2012. 1227 ; Contrats Marchés publ. 2013, chron. 6, obs. Llorens et Soler-Couteaux ; D. 2012. 2222, note Bruguière ; Légipresse mai 2012, p. 334, chron. Péchenard. – Conf. par CAA Nantes, 16 déc. 2015, Ét. public du domaine national de Chambord, no 12NT01190, AJDA 2015. 2464, obs. de Montecler ; ibid. 2016. 434, note Foulquier ; BJCP 2016. 234 ; Contrats Marchés publ. 2016, comm. 45, note Devillers ; ibid. 2016, comm. 44, chron. Llorens et Soler-Couteaux ; JCP A 2016. 2016, note Hansen).


20Cette position a été solennellement confirmée par l’assemblée du contentieux du Conseil d’État dans l’arrêt de principe du 13 avril 2018, qui en a déduit que l’utilisation à des fins commerciales de l’image des biens du domaine public ne saurait être assimilée à une utilisation privative de ce dernier ni donner lieu au versement d’une redevance domaniale. Ainsi un sérieux coup d’arrêt a-t-il été donné à la patrimonialisation de l’immatériel public, avec à la clef des commentaires doctrinaux tranchés (certains auteurs regrettant ce rejet d’une propriété des « images publiques », d’autres se réjouissant de leur ouverture à l’usage de tous [c’est-à-dire, sans naïveté, des opérateurs économiques]). Il y a là en tout cas une bonne – ou une mauvaise… – illustration de la « paresse » dont le juge administratif sait faire preuve à l’occasion (on emprunte l’idée à Benoît Plessix), épargnant ses ressources d’imagination lorsqu’il croit pouvoir se servir commodément dans le magasin du droit civil. Sans dommage ? Voire. Ici l’on pouvait attendre – plutôt qu’une solution un peu courte aboutissant au cas particulier à noyer le rêve architectural de François Ier dans la cervoise (tiède ?) – un vrai effort de réflexion, quelques jalons pour un « droit des images publiques » qui aurait permis de soustraire à la captation marchande le capital symbolique attaché à l’image de monuments puissamment inscrits dans la mémoire nationale.


21La question de l’utilisation commerciale de l’image des biens publics a été réglée dans un cas particulier par le législateur, qui soumet cette dernière à autorisation préalable éventuellement assortie d’une redevance, en ce qui concerne des domaines nationaux visés par le pouvoir réglementaire (L. no 2016‑925 du 7 juill. 2016, art. 75 et décr. no 2017‑720 du 2 mai 2017, mod. par décr. no 2022‑906 du 17 juin 2022 : v. C. patr., art. L. 621‑34 à L. 621-42, art. R. 621-98. – Sur la conformité à la Constitution de l’art. L. 621-42, Cons. const. 2 févr. 2018, Assoc. Wikimédia France et a., no 2017‑687 QPC, Constitutions janv.-mars 2018, p. 86, note Boul ; JCP A 2018, Actu. 134, obs. Boul). De tels domaines demeurent, toutefois, en nombre compté (Chambord, Louvre, Tuileries, Meudon et Saint-Cloud ; châteaux de Pau, Angers, Villers-Cotterêts, Compiègne et Malmaison ; palais de l’Élysée et du Rhin) ; et le dispositif ne s’applique qu’à partir de l’entrée en vigueur de l’article L. 621‑42 du Code du patrimoine, comme l’indique l’arrêt du 13 avril 2018. Le Conseil d’État ouvre simplement aux personnes publiques la voie – étroite – d’une action en responsabilité quasi délictuelle devant le juge civil dans l’hypothèse, assurément rare, où l’utilisation de l’image de leurs biens leur causerait un trouble anormal.





P.Y.
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LES PROPRIÉTÉS PUBLIQUES FRANÇAISES 
À L’ÉTRANGER






CE, 25 juin 2021, no438023, Sté Mezzi & Fonderia



(Lebon ; AJDA 2021. 1785, chron. Malverti et Beaufils ; CMP 2021, comm. 286, note Soler-Couteaux ; Dr. voirie 2021. 150, concl. Victor ; JCP Adm 2021, Actu. 431, obs. Friedrich ; ibid., no 2232, comm. Meurant ; RFDA 2021. 893, note Chambon et Cossalter)

Le Code général de la propriété des personnes publiques s’applique aussi aux biens situés à l’étranger, en l’occurrence la Villa Médicis (à Rome). Ainsi, les biens immobiliers répondant aux critères de l’article L. 2111‑1 dudit code constituent des dépendances du domaine public, alors même qu’ils sont situés à l’étranger. La compétence du juge administratif s’étend aux litiges relatifs à des contrats comportant occupation de ces dépendances du domaine public français situées en dehors de nos frontières et ce juge applique le droit étranger pour lequel les parties ont opté, sous réserve des règles d’ordre public prévues par le code en vue de garantir la protection et l’intégrité du domaine public.



[…] Sur l’arrêt en tant qu’il statue sur la compétence de la juridiction administrative :

2. Il résulte du Code général de la propriété des personnes publiques, et notamment du chapitre I du titre II du livre II de sa première partie, de la section 1 du chapitre II du titre Ier du livre III de sa deuxième partie, de la sous-section 5 de la section 1 du chapitre Ier du titre II du livre II de sa troisième partie et du chapitre II du titre Ier du livre Ier de sa quatrième partie, qu’entrent dans son champ d’application tant les biens situés sur le territoire de la République que ceux situés à l’étranger. Ainsi, les biens immobiliers appartenant à l’une des personnes publiques mentionnées à l’article L. 1 de ce code et qui répondent aux critères d’appartenance au domaine public, désormais fixés par l’article L. 2111‑1 de ce code, constituent des dépendances de son domaine public, alors même qu’ils sont situés à l’étranger. Avant l’entrée en vigueur, le 1er juillet 2006, du Code général de la propriété des personnes publiques, l’appartenance au domaine public d’un bien était, sauf si ce bien était directement affecté à l’usage du public, subordonnée à la double condition que le bien ait été affecté au service public et spécialement aménagé en vue du service public auquel il était destiné. En l’absence de toute disposition en ce sens, l’entrée en vigueur de ce code n’a pu, par elle-même, avoir pour effet d’entraîner le déclassement de dépendances qui appartenaient antérieurement au domaine public et qui, depuis le 1er juillet 2006, ne rempliraient plus les conditions désormais fixées par son article L. 2111-1.

3. Il en résulte que la cour n’a pas commis d’erreur de droit en jugeant, après avoir relevé par des motifs non contestés de son arrêt que la Villa Médicis était, antérieurement au 1er juillet 2006, affectée à un service public culturel et spécialement aménagée à cette fin, que celle-ci devait être regardée comme une dépendance du domaine public de l’État.

4. Aux termes de l’article L. 2331‑1 du Code général de la propriété des personnes publiques, « Sont portés devant la juridiction administrative les litiges relatifs : 1o Aux autorisations ou contrats comportant occupation du domaine public, quelle que soit leur forme ou leur dénomination, accordées ou conclus par les personnes publiques ou leurs concessionnaires […] ». La compétence ainsi conférée au juge administratif, sans qu’il soit possible d’y déroger par voie contractuelle, s’étend aux litiges relatifs à des contrats comportant occupation de dépendances du domaine public français situées sur territoire d’un État autre que la France, alors même que les parties au contrat auraient convenu que celui-ci est régi par le droit de cet État. Dans cette hypothèse, le juge administratif applique le droit étranger pour lequel les parties ont opté, sous réserve des règles d’ordre public prévues par le Code général de la propriété des personnes publiques en vue de garantir la protection et l’intégrité du domaine public.

5. Il en résulte que la cour n’a pas davantage commis d’erreur de droit en jugeant, après avoir relevé que le contrat en litige stipulait que tout litige relatif « à son interprétation, à sa validité ou à sa résiliation » serait soumis « à la compétence exclusive des juridictions de Paris », que le litige auquel donnait lieu la résiliation de ce contrat, qui emportait occupation de la dépendance du domaine public que constitue la Villa Médicis, relevait de la compétence des juridictions de l’ordre administratif en application des dispositions précitées de l’article L. 2331‑1 du Code général de la propriété des personnes publiques, alors même que le bien immobilier en cause est situé en Italie et que le contrat stipule expressément qu’il est régi par la loi italienne. Si la cour a en outre relevé que ces dispositions avaient la nature d’une règle impérative du droit public français présentant le caractère d’une loi de police, ce motif revêt un caractère surabondant, de sorte que la société requérante ne peut utilement soutenir qu’il serait entaché d’erreur de droit.






OBSERVATIONS



1L’Académie de France à Rome, établissement public administratif de l’État, avait conclu en 2015 avec la société Mezzi & Fonderia un contrat de concession du service de cafétéria et de restauration de la Villa Médicis pour une durée de huit ans. À la suite d’une visite d’inspection et de contrôle révélant des défaillances de la part de ce prestataire, l’Académie de France à Rome décida la résiliation du contrat de concession. La société Mezzi & Fonderia a saisi les juridictions italiennes ; mais, analysant le contrat, la Cour de cassation italienne a décliné leur compétence au profit des juridictions françaises. L’affaire arrive donc devant le juge administratif français, qui adopte sa démarche de qualification habituelle : si le bien occupé est dans le domaine privé, le contrat est a priori de droit privé ; il relève alors de la compétence judiciaire et, surtout, le pouvoir de résiliation unilatérale n’est pas acquis à l’administration. Si, au contraire, le bien relève du domaine public, le contrat est soumis au régime exorbitant des autorisations d’occupation du domaine public et la résiliation peut intervenir facilement (CE 31 juill. 2009, Sté Jonathan Loisirs*, v. ss no 64). La cour administrative d’appel de Paris rejette le recours et la demande de reprise des relations contractuelles, en considérant que la Villa Médicis était soumise au régime de la domanialité publique (CAA Paris, 23 janv. 2020, no 19PA01312, Sté Mezzi & Fonderia, AJDA 2020. 1058, note Meurant ; Dr. adm. 2020, comm. 37, note Chambon ; CMP 2020, comm. 126, note Ubaud-Bergeron ; JCP A 2020, chron. 2232, nos 27 et 30, obs. Saunier). Mais son arrêt fait l’objet d’un recours en cassation, à l’origine de la décision commentée.


2Cet important arrêt rendu par le Conseil d’État aborde donc la question des propriétés publiques françaises implantées à l’étranger. Il illustre le découplage existant entre le territoire et la propriété comme entre le domaine et la souveraineté. Historiquement, le territoire fut le support juridique de la souveraineté politique et, dans la continuité, le siège des propriétés publiques (Ch. Lavialle, « De la fonction du territoire et de la domanialité dans la genèse de l’État en France sous l’Ancien Régime », Droits no 15/1992, p. 25). La réalité est plus complexe : les personnes publiques, au premier rang desquelles figure l’État, ont des biens en dehors de leur territoire. Les États étrangers sont ainsi propriétaires de biens localisés en France, immeubles de rapport, sièges d’ambassade, avoirs ou encore toiles prêtées pour des expositions dans nos musées (P.‑F. Laval, « Les biens étrangers en France », in G. Cahin, Fl. Poirat et S. Szurek (dir.), La France et la condition internationale des personnes et des biens, Pédone, 2019, p. 373). Mais, c’est la réciproque qui est abordée dans l’arrêt commenté : la situation des biens publics français à l’étranger. Ce cas de figure est loin d’être négligeable. Ainsi, 67 biens immobiliers situés en Italie figurent dans l’inventaire de l’immobilier de l’État, dont 36 sont à Rome, comme la Villa Médicis. Pourtant, le Code général de la propriété des personnes publiques n’envisage que sommairement les biens à l’étranger. Il prévoit qu’en l’absence de conventions internationales, les autorités qualifiées peuvent être dispensées par un acte de l’autorité administrative compétente d’observer les formes prescrites en la matière par le Code général de la propriété des personnes publiques au cas où celles-ci seraient incompatibles avec le droit du pays de la situation des biens ou, à titre exceptionnel, au cas où les circonstances locales le justifieraient. Cette liberté vaut pour les acquisitions (art. L. 1221‑1), les opérations de gestion (art. L. 2312‑1), les cessions de biens immobiliers (art. L. 3221‑4) et les prises à bail (art. L. 4112‑1). Le Conseil d’État est d’ailleurs compétent pour statuer sur un décret autorisant la vente d’un bien domanial à l’étranger (pour un cas à Andorre, CE 13 oct. 1976, Sieur Rossel-Calva, no 87.155, Lebon 408).

L’arrêt pose la question de l’extraterritorialité du droit des biens publics, sujet qui s’inscrit plus largement dans celui de l’application du droit administratif français en dehors de nos frontières, dont les développements portent généralement sur les contrats administratifs internationaux (M. Audit, Les conventions transnationales entre personnes publiques, LGDJ, 2000 ; F. Brenet, « Contrat administratif international et droit international privé », AJDA 2015. 1144 ; M. Laazouzi, Les contrats administratifs à caractère international, Economica, 2008). Il est l’occasion de mesurer l’importance des biens publics situés à l’étranger (I) et de comprendre les clefs permettant de définir le régime juridique – nécessairement plus complexe que sur le territoire national – auquel ceux-ci sont soumis (II).

I. – L’importance des biens publics à l’étranger

A. – Un patrimoine public hétérogène et disséminé


3L’État est le premier utilisateur public français d’immeubles à l’étranger : près de 4 % des biens qu’il possède sont localisés à l’étranger (soit 2,21 millions de m2) et il en est propriétaire d’environ la moitié (1,13 millions de m2). L’autre moitié appartient essentiellement à des personnes privées – qui mettent certains biens à la disposition d’administrations françaises – ou à des personnes publiques étrangères (H. Devillers, L’utilisation du bien d’autrui par une personne publique, Mare et Martin, 2019). Les prises à bail sont en effet très fréquentes à l’étranger (49 % des surfaces), plus nombreuses que pour la totalité du patrimoine immobilier contrôlé par l’État (territoire métropolitain, outre-mer et étranger confondus : 23 % des surfaces). Au 31 décembre 2020, le parc immobilier de l’État situé à l’étranger était valorisé à l’actif du bilan de l’État à hauteur de 4,45 milliards d’euros (Document de politique transversale DPT « Politique immobilière de l’État », projet de loi de finances pour 2022, p. 245). Ce parc immobilier est surtout situé dans des pays historiquement liés à la France (Liban, Algérie, Maroc, Côte d’Ivoire, Madagascar, Syrie, Mauritanie.) ou abritant des postes à missions élargies (États-Unis, Allemagne, Turquie, Russie, Royaume-Uni, Chine, Canada, Japon, Inde, Espagne ; v., Conseil de l’immobilier de l’État-CIE, avis no 2021‑02 sur l’évaluation du parc immobilier de l’État à l’étranger, séance du 21 janvier 2021).

Ces biens sont principalement constitués par les ambassades et consulats (A. Gouteyron, La simplification de la gestion des ambassades, rapp. infor. Sénat, no 272, 22 mars 2006). Avec 162 ambassades, 90 consulats, 120 sections consulaires et 16 représentations permanentes auprès des organisations internationales, la France est à la tête du troisième plus vaste réseau diplomatique au monde, après les États-Unis et la Chine. On trouve aussi de très nombreux lycées et écoles françaises, ainsi que des bâtiments de l’Alliance française et autres instituts culturels et linguistiques, assurant la promotion de la langue et de la culture françaises. L’État compte également des bâtiments techniques et de nombreux immeubles de bureaux hors de nos frontières (env. 600 000 m2, ce qui correspond à peu près à la superficie de bureaux de l’État dans les Pays-de-la-Loire ou en Bourgogne-Franche-Comté). Cinq bases militaires françaises sont implantées à l’étranger (Côte d’Ivoire, Djibouti, Émirats arabes unis, Gabon et Sénégal), sur la base d’accords internationaux (C. Meurant, « Le patrimoine militaire localisé à l’étranger », in C. Chamard-Heim et Ph. Yolka, Patrimoine(s) et équipements militaires. Aspects juridiques, Institut universitaire Varenne, coll. « Colloques et Essais », 2018, p. 119). On trouve encore des cimetières dont la plupart sont liés aux grandes batailles françaises (Mers el-Kébir, Oran, Ypres, Oakwood, Beyrouth, Pondichéry, Monastir ou Feriköy pour les Dardanelles : Sénat, « Lieux de mémoire : comment ne pas les oublier ? », Rapp. infor. no 65, 31 oct. 2007). Des monuments militaires ou coloniaux sont implantés à l’étranger (tels le mémorial funéraire Massawa en Erythrée, le monument Turenne en Allemagne, l’ossuaire militaire à Douala ou le monument Lapérouse à Sydney : S. Belmessous, « Le monument Lapérouse à Sydney ou l’histoire d’un mythe colonial franco-australien », Outre-mer, revue d’histoire, 2006, p. 51). Les Domaines français de Sainte-Hélène, abritant le tombeau de Napoléon Ier, font partie des propriétés françaises en territoire britannique (Longwood House, Pavillon des Briars et Vallée du Tombeau).

L’inventaire 2022 de l’immobilier de l’État (accessible sur data.gouv.fr) contient en outre, séparation des Églises et de l’État nonobstant, des biens à dimension religieuse comme une dizaine d’édifices du culte (l’Église Saint-Louis des Français à Istanbul et à Lisbonne, l’Église Sainte-Anne et le monastère d’Abou Gosh à Jérusalem, la Cathédrale Saint-Jean à Izmir en Turquie, les Pieux Établissements à Rome, des bâtiments abritant une congrégation religieuse à Beyrouth, l’archevêché maronite à Baalbek ou encore l’Église Hôtel-Dieu à Beyrouth) et autres monuments (tels le Tombeau des Rois et la Grotte du Pater Noster à Jérusalem). On y trouve, pêle-mêle, des trésoreries générales, des logements pour les agents, des terrains de jeux et de loisirs (un club house et un terrain de tennis à Izmir ou à La Marsa, en Tunisie), des musées ou biens culturels (à Izmir, à Sainte-Hélène, ou l’Institut français du Caire), des centres médico-sociaux (à Ouagadougou et à Cotonou), des restaurants commerciaux (à Alger et Izmir) ou des cantines (Tokyo et Dakar), des bibliothèques (à Antananarivo et à Beyrouth), un théâtre (à Meknès), de nombreux terrains cultivés (au Liban) ou en friche, dont une hacienda à Malaga. Les propriétés françaises à l’étranger abritent également un camp de réfugiés palestiniens au Liban (CIE, avis no 2021‑02, préc., p. 3, note 9). Encore cet inventaire à la Prévert n’est-il pas exhaustif ; par exemple, la forêt de Mundat, propriété de la France en Allemagne et gérée par l’ONF, n’apparaît pas dans l’inventaire.


4Les opérateurs de l’État (essentiellement des établissements publics, pour ce qui nous concerne) disposent aussi de biens immobiliers situés à l’étranger (environ 600 000 m2, dont plus des deux-tiers sont la propriété de l’État, DPT « Politique immobilière de l’État », projet de loi de finances pour 2022, p. 231). Les données détaillées les concernant ne sont pas accessibles (ou n’existent pas) car leurs biens ne figurent que marginalement sur l’inventaire de l’État, dans la mesure où ce dernier rassemble seulement les biens utilisés par l’État. Sont par exemple des opérateurs de l’État implantés à l’étranger et utilisateurs de biens, l’Agence pour l’enseignement français à l’étranger (AEFE), l’Agence française de développement, le Bureau de recherches géologiques et minières, le Commissariat à l’énergie atomique, le Centre national d’études spatiales, Atout France, Business France, le Centre de coopération internationale en recherche agronomique pour le développement (CIRAD), l’Institut de recherche pour le développement (IRD) ou le CNRS. Les opérateurs de l’État n’utilisent pas que des bureaux à l’étranger. Ils peuvent être utilisateurs des biens emblématiques – qui sont donc hors inventaire des biens de l’État – comme la Casa Velazquez de Madrid (dépendante du ministère de l’Éducation nationale) et précisément, la Villa Médicis de Rome objet du présent litige. Ce bâtiment et son jardin, ayant jadis accueilli Fragonard, Debussy, Ingres ou Gounod, sont la propriété de l’État français depuis 1803, affectés à l’Académie française à Rome, établissement public administratif (initialement rattaché à l’Institut de France).


5Les collectivités territoriales ne sont pas en reste et possèdent, elles aussi, quelques biens à l’étranger. Ce sont, le plus souvent, des bureaux d’information ou des antennes de coopération. Ces biens sont soit rattachés à une convention de coopération décentralisée, soit relèvent d’autres domaines inclus dans l’action extérieure des collectivités locales (promotion économique, touristique, culturelle, etc.). Mais on trouve aussi quelques cas singuliers, comme la ville de Paris qui est propriétaire de la maison de Victor Hugo à Guernesey (Royaume-Uni) depuis 1927.

B. – La délicate gestion des biens publics à l’étranger


6Il n’est pas simple de gérer ces biens à l’étranger (quand on sait que les personnes publiques éprouvent déjà quelques difficultés à identifier et à gérer leurs biens sur leur propre territoire : G. Tron, La gestion et la cession du patrimoine immobilier de l’État et des établissements publics, Rapp. AN-MEC, no 2457, 6 juill. 2005). Depuis le 1er janvier 2019, pour permettre une meilleure vision globale des rationalisations possibles (credo de l’administration de l’État, à l’étranger comme dans l’hexagone), la majeure partie du parc immobilier de l’État à l’étranger est passée sous la gestion du ministère de l’Europe et des Affaires étrangères MEAE (v. PLF 2022, Jaune budgétaire, Rapport relatif à la mise en œuvre et au suivi de la réforme des réseaux de l’État et de ses opérateurs à l’étranger, p. 33). Celui-ci gère désormais 1 278 biens ou bâtiments répartis sur 1 142 sites et 169 pays à l’étranger qui représentent une surface bâtie de plus de 1,57 millions de m² bâtis (CIE, avis, no 2021‑02, préc., p. 3). Le MEAE semble avoir réussi à améliorer sa capacité à gérer un patrimoine disséminé aux quatre coins du monde (CIE, avis, no 2021‑02, préc. ; Cour des comptes, Les opérations immobilières du ministère des Affaires étrangères, Rapp. publ. 2004, p. 65, qui pointait alors les graves lacunes du ministère dans la fonction de maître d’ouvrage et la succession incohérente de programmes constamment revus, modifiés, voire abandonnés). Ledit ministère comprend une direction des immeubles et de la logistique (DIL) qui s’appuie sur un réseau de seize antennes immobilières à vocation régionale (Abidjan, Libreville, Londres, Washington, Abou Dabi, Alger, Istanbul, Libreville, Moscou, Nairobi, New Delhi, Pékin, Rabat, Rio de Janeiro, Rome, Tunis). La supervision des instituts culturels et des écoles françaises est, quant à elle, confiée à l’AEFE.

Le CIE relève tout de même un certain nombre de défaillances de gestion. Tout d’abord, il subsiste un tiers des biens de l’État à l’étranger qui n’est pas géré par le MEAE, sans que l’on en connaisse véritablement le gestionnaire (CIE, avis, no 2021‑02, p. 3). Il s’agit vraisemblablement selon les cas du ministère des Armées, du ministère de l’Intérieur ou du ministère des Finances. L’inventaire physique et comptable des biens immobiliers de l’État à l’étranger n’est donc pas achevé. Il n’existe pas, ensuite, de SPSI (schéma pluriannuel de stratégie immobilière) pour ces biens, exception faite des biens gérés par l’AEFE (CIE, avis, no 2021‑02, p. 6).


7Une Commission interministérielle des opérations immobilières de l’État à l’étranger (CIME) est chargée de donner des avis (art. D. 1221-3 à D. 1221-6, CGPPP ; R. Masson, « La commission interministérielle chargée d’émettre un avis sur les biens de l’État à l’étranger », LPA 2017, no 202, p. 10) : elle joue en quelque sorte un rôle correspondant à celui du service des Domaines sur le territoire national. Elle pourrait cependant disparaître au profit d’un autre organisme, la Conférence nationale de l’immobilier public (CNIP), qui ne traiterait que des dossiers supérieurs à 5 millions d’euros, les autres faisant l’objet d’une gestion par le MEAE.

Toujours au plan institutionnel, les compétences attribuées en matière d’acquisition et d’aliénation de biens mobiliers et immobiliers au préfet ou au directeur départemental des finances publiques (DGFiP) par le Code général de la propriété des personnes publiques ou par des textes particuliers sont exercées, à l’étranger, par l’ambassadeur (CGPPP, articles R. 1221‑1 et R. 3221‑10). Cependant, ce dernier ne bénéficie pas de moyens équivalents à ceux dont disposent le préfet et le DGFiP pour assurer les missions immobilières qui lui sont confiées (CIE, avis, no 2021‑02, p. 2).


8La gestion du patrimoine extraterritorial des collectivités est également complexe ; elle suppose de maîtriser des techniques et procédures compliquées : connaissance du régime étranger de la propriété et des baux, des sûretés réelles (hypothèques), de la fiscalité, des assurances ; sans compter les difficultés engendrées par un suivi administratif et comptable à distance (circ., min. Int. et min. Aff. étr., 20 avr. 2001, rel. à la coopération décentralisée des collectivités territoriales françaises et de leurs groupements avec des collectivités territoriales étrangères et leurs groupements, NOR INTB0100124C bis, p. 21).

II. – Le statut juridique des biens publics français à l’étranger

A. – La détermination du droit applicable aux biens publics extraterritoriaux


9Pour le Conseil de l’immobilier de l’État, « si, par simplification, les biens sont assimilés à un statut relevant de la domanialité française, ils relèvent de régimes juridiques variés, parfois éloignés du droit romain et des principes du Code civil. Déterminer si la France a effectivement le contrôle d’un bien nécessite une analyse au cas par cas » (CIE, avis, no 2021‑02, p. 4). On ne peut en effet pas se contenter de ce type de présomption.

1) La portée extraterritoriale du droit de la propriété publique


10Concernant ces biens extraterritoriaux, l’enjeu consiste à en déterminer le régime juridique, car s’ils appartiennent effectivement à une personne publique, la propriété publique (CE 17 janv. 1923, Piccioli*, v. ss no 1) devrait s’appliquer, avec son cortège de règles exorbitantes (insaisissabilité, interdiction des cessions à vil prix et interdiction des locations à des prix inférieur à la valeur locative). S’agissant de l’insaisissabilité (Civ. 1re, 21 déc. 1987, BRGM*, v. ss no 80), elle ne pose aucune difficulté à l’étranger. Mais, si elle est respectée, c’est parce qu’elle constitue une coutume internationale, l’immunité d’exécution interdisant toute saisie d’un bien public étranger pour exécuter un jugement sans l’assentiment de l’État propriétaire (CE, Sect., 14 oct. 2011, no 329788, Mme Saleh, Rec. p. 473 ; v. ss § 16).


11Quant à l’interdiction des cessions à vil prix (CE 3 nov. 1997, Cne de Fougerolles*, v. ss no 96) et sa déclinaison en matière de location (CE 28 sept. 2021, CCAS de Pauillac, no 431625, Lebon T. ; JCP A 2021. 2349, comm. Chamard-Heim ; RDI 2021. 662, note Foulquier ; Dr. adm. 2022-1, comm. 5, obs. Éveillard ; Dr. voirie no 244, p. 16, note Roux), il n’y a aucune raison pour que les personnes publiques en soient dispensées lorsqu’elles vendent ou louent leurs biens à l’étranger. Si ces exigences sont fondées sur la protection du droit de propriété des personnes publiques, elles disposent surtout d’un soubassement financier ; elles visent à prévenir l’appauvrissement des patrimoines publics par la réalisation de mauvaises opérations patrimoniales et ainsi à préserver la richesses collective et les actifs publics (Cons. const. 26 juin 2003, Simplification*, v. ss no 81 ; C. Chamard-Heim, « Propriété publique et finances publiques », in AFDA, La propriété publique, 2020, Dalloz, p. 173). Dans ces conditions, peu importe le lieu d’implantation du bien public, sur le territoire national ou à l’étranger : la soumission à ce principe se justifie par le fait que des recettes doivent être encaissées dans des budgets publics. L’interdiction des opérations patrimoniales défavorables (cessions à vil prix ou locations avec un rabais) aura vocation à s’appliquer à l’étranger, lorsqu’un bien appartenant à une personne publique est vendu ou loué, voire éventuellement, lorsqu’un bien mis à disposition d’une autorité publique française à l’étranger est sous-loué à une tierce personne. Il ne fait donc pas de doute que ce qui constitue le régime de la propriété publique (CE 17 janv. 1923, Piccioli*, v. ss no 1) s’applique aussi à l’étranger.

L’État a d’ailleurs vendu de nombreux biens localisés à l’étranger, dans le mouvement de valorisation de ses actifs initié au début des années 2000, à des prix qui ne semblent pas sous-évalués (sur les difficultés pour fixer la valeur vénale des biens localisés à l’étranger, CIE, avis, no 2021‑02, préc.) : il s’est ainsi séparé de la Villa Trotty à Monte-Carlo (49,5 millions d’euros en 2007), de la Villa Sofar à Beyrouth (17,48 millions d’euros en 2011), de la villa du consul général de Hong Kong (52 millions d’euros en 2011), de la résidence du 740 Park Avenue à New York (51,8 millions d’euros en 2014) et d’une partie du campus diplomatique à Kuala Lumpur, en Malaisie (171 millions d’euros en 2015). Le Conseil de l’immobilier de l’État évalue à près de 800 millions d’euros les emprises du MEAE à l’étranger qui ont été cédées en dix ans (CIE, avis, no 2021‑02, préc., p. 6). D’autres ventes sont également programmées (PLF 2022, Jaune budgétaire, Rapport relatif à la mise en œuvre et au suivi de la réforme des réseaux de l’État et de ses opérateurs à l’étranger, p. 33).

2) L’extraterritorialité du droit domanial français ou des règles domaniales d’ordre public


12Les propriétés publiques situées à l’étranger peuvent satisfaire à une affectation à l’usage direct de tous (églises, par ex.) ou, plus fréquemment, à un service public (ambassades et consulats, lycées et écoles, instituts culturels, bases militaires, etc.). C’était le cas de la Villa Médicis, dont le Conseil d’État reconnaît qu’elle est « affectée à un service public culturel et spécialement aménagée à cette fin » (CE 11 mai 1959, Dauphin*, v. ss no 7). Se pose alors la question du régime domanial applicable à ces biens. Si l’on considère qu’ils relèvent du régime de la domanialité publique, en dépit de leur extraterritorialité, ces propriétés se verront appliquer un droit très exorbitant (précarité des occupations privatives, inaliénabilité, imprescriptibilité, notamment) et relèveront au contentieux de la compétence du juge administratif. Ces principes – applicables sans difficulté sur le territoire français – sont confrontés, dès que le bien est situé à l’étranger, à la loi de situation du bien (lex rei sitae), c’est-à-dire au droit local. Il s’agit donc de définir quel droit – droit administratif français ou droit local – régit le bien public extraterritorial.

Deux thèses s’opposent traditionnellement. La première est celle de la territorialité des règles du droit public et découle de la souveraineté étatique. Dans cette perspective, les biens appartenant à une personne publique française implantés à l’étranger doivent être soumis à la lex rei sitae, c’est-à-dire au droit local. Afin de respecter la souveraineté étrangère, exit donc le droit administratif français et la domanialité publique. Cette position est celle du Code civil français (art. 3) et de la jurisprudence judiciaire à propos des biens privés (Civ. 1re, 19 janv. 1999, Époux Baciocchi, no 96-17269, Bull. no 21, p. 14). La seconde thèse est celle de l’extraterritorialité des règles de droit public. Le droit administratif français s’applique ici sans limite territoriale et donc, aussi à l’étranger. Les biens publics situés au-delà de nos frontières sont alors soumis aux mêmes règles que s’ils étaient localisés en France (M. Audit, « La compétence extraterritoriale du droit administratif », in La compétence – Travaux de l’AFDA, Litec, 2008, no 2, p. 69).


13Dans cet arrêt Mezzi & Fonderia, le Conseil d’État a tranché en faveur de la seconde thèse en jugeant que le CGPPP s’applique tant aux « biens situés sur le territoire de la République [qu’à] ceux situés à l’étranger ». Il en déduit que « les biens immobiliers appartenant à l’une des personnes publiques mentionnées à l’article L. 1 de ce code et qui répondent aux critères d’appartenance au domaine public, désormais fixés par l’article L. 2111‑1 de ce code, constituent des dépendances de son domaine public, alors même qu’ils sont situés à l’étranger ». Examinant les critères classiquement applicables, il estime dès lors que la Villa Médicis « devait être regardée comme une dépendance du domaine public de l’État ». Le domaine public français à l’étranger existe donc et il est soumis aux critères habituels figurant au code ou dans la jurisprudence.

Restait la question du juge compétent. Le contrat litigieux prévoyait que « le présent contrat conclu entre l’Académie et le Concessionnaire sera soumis au droit italien. Tout litige qui naîtrait en relation avec celui-ci, y compris les litiges relatifs à son interprétation, à sa validité ou à sa résiliation, sera soumis à la compétence exclusive des juridictions de Paris ». Cependant, le Conseil d’État se fonde sur l’article L. 2331‑1 du CGPPP, dont il considère qu’il s’applique sans difficulté à l’étranger, et affirme sa compétence en cas de contentieux portant sur le domaine public extraterritorial, dans le cas présent à propos de la résiliation du contrat d’occupation du domaine public de la Villa Médicis : « La compétence ainsi conférée au juge administratif, sans qu’il soit possible d’y déroger par voie contractuelle, s’étend aux litiges relatifs à des contrats comportant occupation de dépendances du domaine public français situées sur territoire d’un État autre que la France, alors même que les parties au contrat auraient convenu que celui-ci est régi par le droit de cet État. » Au nom de la liberté contractuelle, le Conseil d’État limite l’extraterritorialité du droit domanial en accordant aux parties à un contrat relatif à un bien du domaine public – il faut donc qu’il y ait un contrat – la possibilité d’appliquer le droit local – ici le droit italien – et non le droit administratif français. Mais cette concession n’a finalement pas d’incidence sur la compétence juridictionnelle : le juge administratif français s’estime toujours compétent en cas de contentieux relatif à l’application du droit étranger aux biens du domaine public (« le juge administratif applique le droit étranger pour lequel les parties ont opté »). Une telle solution n’allait pas de soi, d’autant moins que le Conseil d’État avait au contraire précédemment considéré que « le juge administratif français n’est pas compétent pour connaître d’un litige né de l’exécution d’un contrat qui n’est en aucune façon régi par le droit français » (CE, sect., 19 nov. 1999, Tegos, no 183648, Lebon, p. 356 ; RFDA 2000. 1833, concl. Arrighi de Casanova ; RDP 2000. 378, note Guettier).


14Enfin, le Conseil d’État rappelle une limite à la possibilité pour les parties d’opter pour la soumission du contrat au droit étranger, dont on peut craindre qu’il soit plus souple ou moins protecteur que le droit français du domaine public : il existe en effet « des règles d’ordre public prévues par le Code général de la propriété des personnes publiques en vue de garantir la protection et l’intégrité du domaine public », auxquelles on ne peut déroger. Ces règles d’ordre public restreignant la liberté contractuelle avaient déjà été dégagées en matière de sentences arbitrales du commerce international (T. confl. 17 mai 2010, INSERM c/ Fondation Letten F. Saugstad, no 3754, Lebon 580 ; RFDA 2010. 959, concl. Guyomar ; BJCP 2010. 280, concl. ; Dr. adm. 2010, comm. 122, note Brenet et Melleray. – CE, ass. 9 nov. 2016, Sté Fosmax, no 388806, Lebon 466, concl. Pellissier ; RFDA 2016. 1154, concl. Pellissier ; AJDA 2016. 1178, chron. Dutheillet de Lamothe et Odinet ; RFDA 2017. 111, note Delaunay ; BJCP 2017. 3, note Noguellou. – CE 20 juill. 2021, Sté Tecnimont, no 443342, AJCT 2022. 52 ; JCP A 2021, no 37, p. 17 ; Dr. adm. 2021, no 10, p. 8, obs. Courrèges) : elles étaient conçues comme s’imposant à tout contrat, lequel est contraire à l’ordre public en raison du caractère illicite de son objet, d’un vice d’une particulière gravité relatif notamment aux conditions dans lesquelles les parties ont donné leur consentement, « des règles auxquelles les personnes publiques ne peuvent déroger, telles que notamment l’interdiction de consentir des libéralités, d’aliéner le domaine public ou de renoncer aux prérogatives dont ces personnes disposent dans l’intérêt général au cours de l’exécution du contrat », ou lorsque le contrat méconnaît les règles d’ordre public du droit de l’Union européenne (CE 20 juill. 2021, Sté Tecnimont, no 443342). Le Conseil d’État, dans cet arrêt Mezzi & Fonderia, renvoie aux règles d’ordre public figurant au CGPPP ; il s’agit de celles qui constituent le « noyau dur » de la domanialité publique et qui sont sans doute composées de l’inaliénabilité, l’imprescriptibilité, l’expulsion des occupants sans titre, la précarité ou la redevance. Resterait à trancher notamment la question de l’appartenance aux règles d’ordre public de l’intangibilité des ouvrages publics, principe qui ne figure pas au code, mais n’en est pas moins essentiel et pourrait donner lieu à des applications à l’étranger (v. ss § 16 et CE 29 nov. 2019, Pinault*, v. ss no 91).

Ainsi, le droit administratif français s’étend, pour le Conseil d’État, à l’étranger, mais de manière potentiellement dégradée, en conservant au minimum sa substantifique moelle, si les parties optent pour le droit local. Il reste en toute hypothèse soumis, pour son effectivité, à la souveraineté de l’État concerné.

B. – Les règles internationales applicables aux biens publics extraterritoriaux


15Au-delà de ces considérations domaniales, certains biens de l’État situés à l’étranger sont spécifiquement protégés par un statut juridique international, comme celui relatif aux inviolabilités ou aux immunités : « Les locaux de la mission, leur ameublement et les autres objets qui s’y trouvent, ainsi que les moyens de transport de la mission, ne peuvent faire l’objet d’aucune perquisition, réquisition, saisie ou mesure d’exécution » (art. 22, conv. de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques et conv. de 1963 sur les relations consulaires). Les ambassades et consulats français bénéficient de cette protection fondamentale ; il en est de même des archives, de la valise diplomatique ou de la résidence privée de l’agent diplomatique, dont le caractère officiel a été reconnu par le service du protocole du ministère français des Affaires étrangères (Civ. 1re, 7 juill. 2021, F.-B., no 20-15.994, Bull. civ. I). Cette immunité a d’abord été fondée sur la fiction de l’extraterritorialité des missions diplomatiques avant de l’être sur les usages du droit international et sur des conventions. L’inviolabilité des locaux diplomatiques et consulaires est indépendante de la propriété, cette protection s’étendant aux locaux loués ou mis à disposition.


16Plus largement, les États bénéficient d’immunités, notamment d’une immunité d’exécution qui interdit toute mesure d’exécution forcée et mesure conservatoire sur leurs biens situés à l’étranger (Civ. 1re, 3 nov. 2021, no 19‑25.404). L’immunité d’exécution est une règle coutumière du droit international, reprise dans une convention des Nations unies de 2004 ratifiée par la France, mais non encore en vigueur. Elle est traduite en droit français, notamment aux articles L. 111‑1 et L. 111-1-1 du Code des procédures civiles d’exécution (I. Pingel, Les immunités des États en droit international, Th. Paris 1, 1993 ; K. Tamamian, L’immunité d’exécution de l’État étranger en droit international, Th. Paris 10, 2000). Il y avait eu antérieurement une première tentative conventionnelle sur le sujet : la convention sur l’immunité des États signée le 16 mai 1972 entre les États membres du Conseil de l’Europe. Mais seuls huit États y sont parties ; la France ne l’a pas ratifiée. La Cour internationale de justice vérifie l’affectation du bien étranger frappé de mesures d’exécution : s’il est utilisé pour les besoins d’une activité de service public dépourvue de caractère commercial, ou si l’État propriétaire n’a pas expressément consenti à l’application d’une mesure de contrainte, cette dernière ne respecte pas l’immunité de l’État (CIJ, 3 févr. 2012, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c/ Italie), GDJI, no 49 : à propos de la Villa Vigoni, propriété allemande en Italie ayant fait l’objet d’une inscription d’hypothèque par les tribunaux italiens).

L’immunité d’exécution pourrait ainsi être mobilisée contre la destruction d’un immeuble public irrégulier, répondant aux critères de l’ouvrage public (CE 29 nov. 2019, Pinault*, v. ss no 91), ordonnée par un juge étranger. Cependant, les États peuvent donner leur consentement exprès à l’exercice de la juridiction de l’État du for. De plus, cette immunité ne protège pas les biens utilisés pour les besoins d’une activité commerciale. Enfin, l’article 13 de la convention des Nations unies de 2004 n’est pas des plus clairs, puisqu’il prévoit que l’immunité de juridiction ne peut être invoquée à propos « d’un droit ou intérêt de l’État sur un bien immobilier situé sur le territoire de l’État du for, de la possession du bien immobilier par l’État ou de l’usage qu’il en fait, ou d’une obligation de l’État en raison de son intérêt juridique au regard de ce bien immobilier, de sa possession ou de son usage ». Ceci, sans compter que la lex rei sitae pourrait également s’appliquer à ce propos, sauf si le juge administratif en décidait autrement, ainsi qu’il l’a fait pour le domaine public dans l’arrêt Mezzi & Fonderia.





C.C.-H.
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SEULES LES PERSONNES PUBLIQUES 
PEUVENT ÊTRE PROPRIÉTAIRES DE BIENS 
DU DOMAINE PUBLIC






CE ass. avis, 10 juin 2004, no 370252, Agence France-Presse


(Rapport public 2005, p. 184 ; RFDA 2004. 923, obs. J.C.)

Organisme de droit privé sui generis, l’Agence France-Presse ne saurait détenir un domaine public propre. En effet, seules les personnes publiques peuvent être propriétaires de dépendances du domaine public.



Le Conseil d’État, saisi par le Premier ministre de la question de savoir si l’ensemble immobilier, situé place de la Bourse à Paris, qui constitue le siège de l’Agence France-Presse (AFP), appartient ou non au domaine public ; […]

Est d’avis, sous réserve de l’appréciation des juridictions compétentes, de répondre dans le sens des observations qui suivent :

I. L’Agence France-Presse à laquelle a été confiée à la Libération l’activité de la branche « information » de l’agence Havas fondée en 1835 et à laquelle une ordonnance du 30 septembre 1944 avait donné provisoirement un statut d’établissement public, a été dotée d’un statut permanent et original par la loi susvisée du 10 janvier 1957. Ce statut législatif impose à l’Agence des « obligations fondamentales » énoncées à l’article 2 de la loi, au nombre desquelles figurent son indépendance, l’impartialité et l’exactitude de l’information qu’elle fournit à ses usagers ainsi que, dans la mesure de ses ressources, le fonctionnement d’un réseau d’envergure mondiale. Pour assurer l’indépendance de l’Agence, qualifiée d’« organisme autonome doté de la personnalité civile », tant à l’égard de l’État que des intérêts privés, le législateur en a confié la direction à un conseil d’administration composé de représentants des usagers et du personnel, en majorité des représentants des directeurs d’entreprises de presse françaises désignés par les organismes professionnels du secteur et à un président directeur général désigné en dehors de ses membres par le conseil d’administration. L’État, qui n’exerce aucune tutelle sur l’Agence, n’est représenté au conseil d’administration, au titre des services publics usagers, que par trois membres sur quinze. Un conseil supérieur, dont la composition a été conçue pour assurer son indépendance, est chargé de veiller, aux termes de l’article 3 de la loi, au respect par l’Agence des « obligations fondamentales » susmentionnées. Les ressources de l’Agence sont constituées par le produit de ses ventes et par le revenu de ses biens. Une commission financière de trois personnes, dont deux membres de la Cour des comptes, est chargée de contrôler la gestion financière de l’Agence.

Il résulte de l’ensemble des dispositions de la loi du 10 janvier 1957, rapprochées des termes de l’exposé des motifs et éclairées par les travaux parlementaires, que l’Agence France-Presse présente le caractère d’un organisme de droit privé sui generis. Dès lors que seules les personnes publiques peuvent être propriétaires d’un domaine public, il résulte de ce qui précède que l’Agence France-Presse ne peut détenir un domaine public qui lui soit propre.

II. L’ensemble immobilier situé place de la Bourse et rue Vivienne à Paris, dans lequel l’Agence France-Presse a installé son siège social, est formé de biens qui ont été acquis par l’État et cédés par celui-ci à l’Agence conformément aux prévisions de l’article 16 de la loi susvisée du 10 janvier 1957.

Il ressort de l’acte de cession en date du 1er août 1968 reçu en la forme administrative par le préfet de Paris qu’à cette date les immeubles, qui étaient occupés par les bureaux de l’Agence France-Presse à l’exception du bâtiment situé au numéro 13 de la place de la Bourse, lequel était en cours de démolition, avaient fait, préalablement à leur cession à l’Agence France-Presse, l’objet de décisions de déclassement par lesquelles le ministre d’État chargé des Affaires culturelles, le ministre de l’Équipement et du Logement et le ministre de l’Information ont autorisé leur remise au service des Domaines en vue de leur vente.

Ainsi à la date de cette cession, l’ensemble immobilier en cause ne constituait pas une dépendance du domaine public de l’État.






OBSERVATIONS



1Saisi par le Premier ministre d’une demande d’avis relative au statut du siège de l’Agence France-Presse, le Conseil d’État a dénié à cet ensemble immobilier le caractère de dépendance du domaine public, la loi no 57‑32 du 10 janvier 1957 portant statut de l’AFP ayant fait de cette dernière une personne morale de droit privé (sur la question, G. Lescuyer, « L’Agence France-Presse, amorce d’une nouvelle catégorie juridique ? », S. 1962. chron. 7 ; J. Waline, « L’Agence France-Presse », RD publ. 1964. 612) et l’immeuble n’appartenant plus à l’État. C’était la réaffirmation d’une jurisprudence classique, en vertu de laquelle les dépendances du domaine public ne sauraient appartenir qu’à des personnes publiques (I). Il reste toutefois possible de réfléchir à la perspective d’un découplage entre personnalité publique et domanialité publique (II).

I. – La propriété d’une personne publique, condition de la domanialité publique


2Depuis que le principe d’une propriété du domaine public a été reconnu (CE 17 janv. 1923, Sieurs Piccioli*, v. ss no 1), les biens du domaine public sont nécessairement la propriété d’une personne publique, quelle qu’elle soit et sans qu’importe la nature de ses missions (qui peuvent être administratives, mais aussi industrielles et commerciales. V., sur le cas des EPIC, CE, ass., 23 oct. 1998, Électricité de France*, v. ss no 5). A contrario, ne sauraient faire partie du domaine public ni les biens non appropriés ni les biens qui sont la propriété de personnes privées. Cette conception est aujourd’hui consacrée par le Code général de la propriété des personnes publiques : la définition du domaine public figurant à l’article L. 2111‑1 vise uniquement les biens qui appartiennent aux personnes publiques : ces dépendances doivent donc faire l’objet d’un droit de propriété, exercé par une personne publique.

A. – Pas de domaine public sans propriété


3Postuler que le domaine public doit être approprié exclut ipso facto les choses ne l’étant pas ; il y a là un lointain héritage du droit romain, lequel faisait des res publicae, des res communes et des res nullius autant de catégories distinctes.


4Ainsi, l’air échappe à la domanialité publique (v. par ex., au-dessus du domaine public fluvial naturel, CE, avis 22 janv. 2019, Conditions de réalisation de passerelles innovantes sur la Seine, no 396221), même s’il n’est pas exclu que des volumes situés au-dessus de dépendances du domaine public y figurent, dès lors qu’ils sont affectés à un usage public ou en constituent des accessoires (par ex. CAA Bordeaux, 9 juill. 2020, REVEILH et a., no 17BX03975 ; CAA Versailles, 12 juin 2020, D. c/ Issy-les-Moulineaux, no 18VE03950). C’est la raison pour laquelle la doctrine rejette majoritairement l’idée d’un « prétendu domaine public aérien » (M. Waline, Traité élémentaire de droit administratif, 6e éd., Sirey, 1951, p. 509). L’espace aérien serait rétif à toute propriété, privée comme publique (C. Lavialle, « La condition juridique de l’espace aérien français », RFDA 1986. 848). Il est juste soumis à un droit de souveraineté de l’État, qui se traduit par l’exercice de pouvoirs de police destinés à en contrôler l’usage (par exemple, les pouvoirs de police spéciale confiés au ministre chargé de l’Aviation civile en matière de circulation aérienne).


5L’eau de mer prise dans sa masse n’appartient pas au domaine public maritime, compte tenu de son statut de chose commune (CE, avis, 2 oct. 2002, Haut-commissaire de la République en Polynésie française, Lebon T. 82 ; CE 6 juin 2018, Arditty, Contrats Marchés publ. 2018, chron. 7, obs. Soler-Couteaux, Zimmer et Waltuch ; Dr. adm. 2018, comm. 47, note Cornille ; JCP A 2018. 2220, note Moliner-Dubost ; CAA Marseille, 29 oct. 2021, SHEP, no 20MA00606 ; v. S. Caudal, « L’eau de mer. Réflexions sur son statut juridique et sa protection », in Mélanges E. Langavant, L’Harmattan, 1999, p. 59) ; elle n’est d’ailleurs pas visée par l’article L. 2111‑4 du CGPPP, qui fixe la consistance du domaine public maritime. Mais la pollution des eaux portuaires par les hydrocarbures constitue une contravention de grande voirie (par ex. : CE 16 mai 1947, Eon, Lebon 202 ; CE 29 mai 1974, Sieur Muscinesi, Lebon 324 ; CE 10 mars 1976, Robert, Lebon 151 ; CE 26 juill. 1978, Sté Jokelson et Handtsaen, RJ envir. 1978. 392, note Rodière ; CE 5 déc. 1979, Sté Agence maritime et fluviale M. Pommé, Lebon 451 ; CE 28 mars 1980, Min. Équipement, RJ envir. 1980. 183 ; CE 1er juill. 1983, Lajarin, Lebon 297 ; CE 27 juill. 1984, Galli, AJDA 1985. 47, note Rézenthel et Pitron ; CE 15 févr. 1989, Iggui, Lebon 54 ; CAA Nantes, 26 mai 2021, Min. transition écologique, Dr. voirie 2021. 178, note Yolka ; TA Rennes, 7 nov. 1985, Comm. Rép. Côtes-du-Nord, RJ envir. 1986. 310). Si de telles contraventions protègent normalement les dépendances du domaine public, cette jurisprudence s’explique par le caractère particulier des eaux portuaires (qui ne sont ni libres ni courantes).


6Mais, la définition du domaine public gisant entre les mains du législateur, celui-ci est évidemment libre d’intégrer dans ce domaine des éléments qui n’en relèveraient pas d’ordinaire. Ainsi, les fréquences hertziennes font partie du domaine public de l’État (CGPPP, art. L. 2111-17. V., Cons. const. 28 déc. 2000, Loi de finances pour 2001*, v. ss no 39). Certains auteurs y ont vu la preuve que le domaine public n’appartiendrait pas forcément aux personnes publiques (P. Delvolvé, « Regard extérieur sur le code », RFDA 2006, spéc. p. 904, no 21). Il n’y a là, cependant, qu’une illustration du principe en vertu duquel la loi spéciale déroge à la loi générale.


7Par la volonté du législateur, l’eau des cours d’eau domaniaux fait également partie du domaine public fluvial, la domanialité publique s’appliquant aux voies d’eau prises dans leur ensemble (CGPPP, art. L. 2111-7. Sur le sujet, G. Chavrier, « La qualification juridique de l’eau des cours d’eau domaniaux », RFDA 2004. 928). C’est dire que la domanialité publique ne s’applique pas seulement aux eaux « closes » (eaux intérieures, outre-mer : CGPPP, art. L. 5121-1, L. 5261‑1 et L. 5331-8. Eaux destinées à l’alimentation ou à certains usages publics : T. confl. 18 mars 2013, Consorts Orcière, Lebon 367 ; AJDA 2013. 662, obs. Brondel ; JCP A 2013, no 35, note Dubreuil ; RLCT mai 2013, obs. Rouault. – V., J.‑Ph. Orlandini, « Les eaux de fontaines publiques : une nouvelle source du domaine public », RD publ. 2014. 69. – CE 16 nov. 1962, Ville de Grenoble, Lebon 611 ; AJDA 1963. II. 183 ; JCP 1963. II. 13395, note Dufau. – CE 13 févr. 1953, Susini, Lebon 67. – A contrario : CAA Lyon, 24 oct. 1995, Cne de Saint-Ours-les-Roches, no 94LY01080. – Et, pour une source du domaine privé, CAA Nancy, 18 févr. 2016, M. et Mme D., JCP A 2016. 2149, obs. Roux).


8L’exigence d’une appropriation des dépendances du domaine public reflète le droit positif. Il est toutefois possible de nourrir une réflexion prospective sur l’éventuelle « domanialisation » de ressources rares dont l’intérêt collectif justifierait une protection spécifique. Ainsi, de certaines res nullius comme la faune et la flore (S. Caudal, Ph. Billet, « Propriété publique et protection de la diversité biologique », RJ envir. no spécial 2008, p. 113 s., spéc. p. 118-119), avec cette question redoutable de savoir si la domanialité publique constitue un outil efficace pour la préservation de la nature (S. Caudal, « La domanialité publique comme instrument de protection de l’environnement », AJDA 2009. 2329 ; V. Inserguet-Brisset, Propriété publique et environnement, LGDJ, 1994 ; v. égal., A. Dannis-Fatôme, « Biens publics, choses communes ou biens communs ? Environnement et domanialité », in Mélanges É. Fatôme, Dalloz, 2011, p. 99 ; Ph. Yolka, « Brèves remarques sur l’environnementalisation du droit domanial », in C. Roux (dir.), Études S. Caudal, IFJD/Lextenso, 2020, p. 263). En arrière-plan se profilent à la fois la question du hiatus entre différentes acceptions de la notion de « biens publics » – que la théorie économique et les juristes ont jusqu’à présent pensés d’une façon séparée, mais qu’il doit être possible de faire partiellement converger (pour des éléments de synthèse, G. Napolitano, « Les biens publics et les “tragédies de l’intérêt commun” », Dr. adm. janv. 2007, p. 5 ; J.‑B. Auby, « Quelques observations sur la notion économique de bien public et des rapports possibles avec le droit public », Gaz. Pal. 30 sept.-1er oct. 2011, p. 22) – et celle des mécanismes de protection des « biens communs environnementaux » (S. Jolivet, J. Makowiak, Les biens communs environnementaux : quel(s) statut(s) juridique(s) ?, PU Limoges, 2017 ; G.J. Martin, « Biens environnement [approche juridique] », in M. Cornu, F. Orsi, J. Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, 2e éd., PUF, 2021).

B. – Pas de domaine public sans personne publique


9On a justement souligné que « le domaine public actuel est le fruit d’une conception statutaire de la domanialité des théoriciens », qui s’est imposée au détriment d’une vision fonctionnelle (C. Alègre de la Soujeole, L’adaptation de la domanialité publique à l’interventionnisme de l’État, Th. Montpellier 1, 1979, p. 167). Cette approche s’est dégagée en doctrine au XIXe siècle. L. Wodon écrivait par exemple : « Le public ne peut naturellement exercer ses droits publics que sur une propriété publique appartenant à la société armée de la puissance publique et du droit de souveraineté. Il serait incompréhensible qu’il pût les exercer sur un domaine appartenant à un particulier […] dont l’administration n’est que spéciale ou privée » (Traité théorique et pratique de la possession et des actions possessoires, Larcier, 2e éd., 1877, t. II, no 392, p. 116). Aujourd’hui encore, l’une des grandes spécificités du droit domanial réside dans sa faible fonctionnalisation ; c’est l’une des principales poches de résistance du critère personnel (ou organique, selon la terminologie dominante), qui s’est au contraire passablement dilué dans les autres chapitres du droit administratif (P.‑M. Murgue-Varoclier, Le critère organique en droit administratif français, LGDJ, 2018).


10Les dépendances du domaine public doivent donc être la propriété d’une personne publique (cette exigence organique – qui ne joue pas pour la notion d’ouvrage public [CE, ass. avis, 29 avr. 2010, Béligaud*, v. ss no 12] ni pour celle d’espace public [O. Bui-Xuan (dir.), Droit et espace(s) public(s), Inst. univ. Varenne, 2013 ; « L’espace public. L’émergence d’une nouvelle catégorie juridique ? », RFDA 2011. 551 ; J.‑B. Auby, « L’espace public comme notion émergente du droit administratif », AJDA 2021. 2565 ; Ph. Yolka, « Les espaces publics. Libres propos au temps du Covid », RDLF 2022, chron. 01] – déterminant le jeu des autres critères du domaine public – affectation, aménagement – ou de la théorie de l’accessoire). Outre que s’en trouvent exclus les biens à l’égard desquels ces personnes exercent un droit – y compris réel : emphytéose, bail à construction, etc. – autre que la propriété (les droits de superficie ne pouvant être rapprochés de cette dernière que par commodité de langage, puisqu’ils sont temporaires), une telle affirmation signifie que seules les personnes publiques disposent d’un domaine public.


11La jurisprudence – contentieuse ou non – rappelle régulièrement que les immeubles des personnes privées (même affectés au public ou au service public et aménagés en conséquence), quelles qu’elles soient (sociétés d’économie mixte, délégataires de service public, etc. ; v., pour des SPL, CAA Nantes, 4 juin 2021, F. et a., Dr. voirie 2021. 206 ; CAA Nancy, 15 avr. 2021, Lebeau, Contrats Marchés publ. 2021, comm. 169, obs. Hoepffner ; Dr. voirie 2021. 180, obs. Yolka ; v. J.‑G. Sorbara, « Les sociétés publiques locales et la propriété publique », RFDA 2012. 1140), ne sauraient faire partie du domaine public ; ce qu’illustre, en l’occurrence, l’avis AFP du 10 juin 2004. Les juridictions dénient invariablement la domanialité publique des biens immobiliers propriété de personnes privées, même affectés à l’utilité publique ; ainsi pour des murs de soutènement, des voies privées, des édifices du culte, etc. (pour quelques ex. : CE 14 déc. 2011, GFA des petits propriétaires du vignoble de Joigny, BJCL 2012. 75. – CE, sect., 12 mai 2004, Cne de La Ferté-Milon, Lebon 226 ; AJDA 2004. 1378, note Dreyfus ; CJEG-RJEP 2004. 339, concl. Glaser ; Coll. terr. déc. 2004. 14, note Camous ; Dr. adm. 2004, comm. 138, note Glaser ; JCP A 2004, no 1421, note Moreau ; RFDA 2004. 1183, concl. 1188, note Moderne. – CAA Marseille, 18 sept. 2020, Cne de Saint-Chaffrey, Contrats Marchés publ. 2020, comm. 340, note Soler-Couteaux ; Dr. voirie 2020. 234, note Yolka ; 4 juin 2018, ASL des propriétaires du lotissement de la baie du Gaout Bénat, Contrats Marchés publ. 2018, chron. 7 ; JCP A 2018. 2222, obs. Roux. – CAA Versailles, 5 juill. 2018, Sté La Poste, Contrats Marchés publ. 2018, comm. 234, obs. Hoepffner). Et si le Conseil d’État applique d’une façon peu évidente la théorie des biens de retour (v. CE 21 déc. 2012, Cne de Douai*, v. ss no 63) à certains biens qui appartenaient à des concessionnaires privés avant la conclusion du contrat de concession, dès lors qu’ils sont nécessaires au fonctionnement du service public, leur domanialité publique va de pair avec un transfert de propriété à la personne publique concédante (CE 29 juin 2018, Min. Int., Lebon ; AJDA 2018. 1656, chron. Nicolas et Faure ; Contrats Marchés publ. 2018, comm. 232, note Eckert ; JCP A 2019. 2046, chron. Martin et Pellissier ; RFDA 2018. 939, concl. Henrard). La seule nuance à l’exigence organique touche la contribution à l’impôt : droit domanial et droit fiscal divergent, en ce que ce dernier tend à assimiler le bénéficiaire d’un droit de jouissance sur le domaine public au titulaire d’un droit de propriété.


12De la même façon, les meubles qui sont la propriété d’une personne privée ne peuvent faire partie du domaine public mobilier (v., pour une horloge : TA Lyon, 12 mars 2009, Sté Fortune, no 0602585. Sur le sujet, « L’horloge aux guignols : une affaire symbolique révélant la fragilité des frontières entre domaine public et propriété privée », in G. Iacono (dir.), Balades domaniales dans la ville de Lyon, Éd. lyonnaises d’art et d’histoire, 2009, p. 68. – Pour les œuvres MNR, spoliées aux Juifs pendant la Seconde Guerre mondiale : CE 30 juill. 2014, Mmes Kodric et Heer, AJDA 2014. 2145, note Pontier ; D. 2015. 194, obs. Cagnon ; JCP A 2015. 2111, étude Roux ; JCP 2014, no 1739, note Biagini-Girard ; ibid. 2015, no 451, chron. Éveillard ; RFDA 2014. 1092, note Lavialle ; RLCT mars 2015. 67, note Parance ; Just. et cass. 2015. 203, concl. Hedary, p. 211). Ainsi les quotas d’émission de CO2 ne sont pas des « biens de retour » et ne font donc pas partie du domaine public (v., CE 21 déc. 2012, Cne de Douai*, v. ss no 63), dès lors qu’ils appartiennent à un concessionnaire privé (CE 6 oct. 2017, Cne de Valence, AJDA 2018. 629, note Martin ; BJCL 2017. 665, concl. Henrard, obs. Dreyfus ; Contrats Marchés publ. 2017, comm. 280, note Eckert ; JCP A 2017, 2291, note Vila). A contrario, les meubles du domaine public mobilier ne sauraient appartenir à une personne privée (v., CE 21 juin 2018, Sté Pierre Bergé et a.*, v. ss no 42). Il en résulte, par exemple, que le ministre de la Culture peut à bon droit refuser à un particulier un certificat d’exportation de fragments de la colonne Vendôme, dont la domanialité publique exclut l’appropriation privée (TA Paris, 9 avr. 2004, Mercier, AJDA 2004. 1709, note Le Bot. – CAA Paris, 4 avr. 2006, Mercier, AJDA 2006. 1294 ; Coll. terr. juill.-août 2006. 9, note Moreau ; Dr. adm. 2006, comm. 116). Comme à l’égard des immeubles, c’est le juge judiciaire qui tranche les difficultés sérieuses en cas de doute sur la propriété – privée ou publique – des biens (v., à propos de documents et d’objets ayant appartenu à un aviateur célèbre : T. confl. 22 oct. 2007, Consorts Blériot, AJDA 2008. 317). Le juge administratif peut toutefois renvoyer à une expertise pour l’identification du meuble litigieux (v., à propos du « manuscrit de Cheverny » : CE 28 juill. 2017, A. c/ Min. Culture, no 392122, Lebon ; AJDA 2017. 1592, obs. Pastor ; JCP A 2017. Actu. 560, obs. Tesson ; RD imm. 2018. 101, obs. Foulquier).


13La jurisprudence n’a jamais appliqué la théorie de la transparence, laquelle permettrait de considérer que les biens d’une personne privée (par exemple, d’une association para-administrative) agissant pour le compte d’une personne publique, appartiennent au domaine public (autour du sujet, N. Foulquier, « Le domaine public transparent », in Mélanges É. Fatôme, Dalloz, 2011, p. 141).

C. – Explications de l’approche organique du domaine public


14Il reste à comprendre cet ancrage organique de la domanialité publique ; et, pour ce faire, à distinguer l’explication historique de l’explication rationnelle. Du point de vue historique, la liaison entre personnalité publique et domaine public a des causes complexes, qui renvoient sur le long terme à la filiation avec l’ancien domaine de la Couronne et la conception « territoriale » du domaine qui a longtemps prévalu en France. Il existe un lien ontologique entre l’État et le domaine, celui-ci donnant corps à celui-là. Montesquieu l’avait vu (« le Domaine d’un État est-il aliénable, ou ne l’est-il pas ? Cette question doit être décidée par la Loi politique […] parce qu’il est nécessaire qu’il y ait un Domaine pour faire subsister l’État »… : L’Esprit des lois, liv. 26, chap. 16) ; la doctrine du XIXe siècle le dira après lui (« Les routes, les chemins et les canaux publics sont au corps politique, ce que les artères sont au corps humain » : Ch.‑J. Bonnin, Principes d’administration publique, t. I, Renaudière, 3e éd., 1812, p. 456). La notion de domanialité ayant été « inventée » pour l’État, elle pouvait tout au plus s’étendre à ses démembrements. Les collectivités locales se verront reconnaître la propriété d’un domaine public à partir du moment où elles seront regardées comme d’authentiques personnes publiques (sur le domaine public local, J.‑P. Amadei, Domaine public et décentralisation, Th. Montpellier 1, 1996 ; J.‑M. Pontier (dir.), Le domaine et les collectivités territoriales, PUAM, 2004 ; Cl. Devès, « Le patrimoine des collectivités territoriales : un droit en quête d’évolution(s) », JCP A 2005. 1512 et 1603 ; A. Sainson, La domanialité publique à l’épreuve de la décentralisation, Th. Dijon, 2017) ; mais cette dilatation ne pouvait atteindre les personnes privées sous peine d’aporie, la domanialité publique s’étant posée en s’opposant à la propriété privée.


15Sur le terrain des justifications rationnelles, la jurisprudence a d’abord évoqué (tout particulièrement au XIXe siècle) un argument naturaliste, les biens du domaine public étant insusceptibles « par leur nature » d’appartenir à des personnes privées. Mais les juridictions n’ont jamais indiqué en quoi leur nature soustrayait, d’une manière « absolue » selon nombre d’arrêts, ces biens à la propriété privée. En réalité, c’est du côté de l’affectation que la clef d’explication doit être recherchée. Si le domaine public est amarré à un élément organique, c’est au nom d’une vision politique (au sens élevé du terme) qui touche la conception même de l’intérêt public. L’idée est que seule une propriété publique apporte à la satisfaction des missions et besoins auxquels les biens en cause sont affectés des garanties suffisantes, spécialement sur le terrain de la continuité ; et cette exigence est si forte, qu’elle exclut même le partage de propriété entre personnes publiques et privées (v. CE, sect., 11 févr. 1994, Cie d’assurances Préservatrice Foncière*, v. ss no 6).

II. – Vers une « désorganisation » de la domanialité publique ?

A. – Position de la question


16La définition partiellement organique du domaine public apparaît discutable, pour au moins deux raisons. En premier lieu, le couplage obligé avec la personnalité publique n’existe plus en ce qui concerne la « notion mère » qu’est le service public, la jurisprudence reconnaissant depuis longtemps que des services publics puissent être gérés par des personnes privées. En second lieu, l’exigence organique a son revers : elle entraîne l’impossibilité – sauf loi spéciale – de financer les équipements du domaine public grâce à des techniques reposant sur l’appropriation privée des ouvrages (v., à propos du crédit-bail, T. confl. 21 mars 2005, Sté Slibail Énergie*, v. ss no 62) ; c’est toute la question de l’archaïsme du droit domanial français au regard d’un certain nombre de méthodes de financement qui se trouve posée, dans un contexte de crise des finances publiques.


17C’est pourquoi certains précédents historiques ont pu être mobilisés au soutien d’une approche plus fonctionnelle. Car de vieux arrêts avaient quelquefois admis la propriété privée de dépendances du domaine public, par exemple à propos des canaux affectés à la navigation (Cass. req., 22 avr. 1844, Préfet de la Haute-Garonne, S. 1844. I. 406. – CE 24 mai 1851, Cie du canal du Midi, Lebon 387. –CE 10 avr. 1860, Cie du canal du Midi, Lebon 292. –Civ. 11 nov. 1867, Canal du Midi, D. 1868. I. 427. –Cass. req., 8 nov. 1909, Vergnes c/ Verdet et a., S. 1912. I. 521, note Mestre. – Civ. 19 mai 1926, État c/ Viala, S. 1926. I. 230. –CE 30 mars 1928, Min. Travaux publics c/ Esquirol, Lebon 499 ; D. 1929. III. 13, note Mayer ; S. 1929. III. 2, obs. Berthélemy). Cette jurisprudence trouvait son origine dans le mode de financement de nombreux canaux sous l’Ancien Régime, réalisés grâce à des formules reposant sur la propriété privée des ouvrages, grevée d’une affectation parfois perpétuelle au service de la navigation (X. Bezançon, Essai sur les contrats de travaux et de services publics, LGDJ, 1999. V. par ex., E. Bresson, Le canal de Craponne et le droit administratif moderne, Th. Aix-en-Provence, 1908 ; F. Tissot, Le rachat du canal du Midi, étude historique de la propriété de l’œuvre de Riquet, Th. Toulouse, 1912 ; P. Canet, Le canal des Deux-Mers, Th. Toulouse, 1932 ; H. Pinseau, Un aspect du développement économique de la France. Histoire de la construction, de l’administration et de l’exploitation du canal d’Orléans de 1676 à 1954, Th. Paris, 1963). Un tel découplage entre domaine public et personnalité publique a aussi été admis, encore que moins nettement, à l’égard de biens meubles (v., pour d’anciennes décisions favorables à la domanialité publique d’archives figurant entre des mains privées, la jurisprudence inédite citée in M. Cornu, V. Négri, Code du patrimoine commenté, Dalloz, 4e éd., 2020, comm. ss l’art. L. 212‑1). Il faut ajouter que cette approche fonctionnelle dispose également d’un fondement doctrinal, qui correspond notamment aux réflexions de René Capitant dans les années 1930 (v. sa note fameuse ss CE 17 févr. 1932, Cne de Barran, D. 1933. III. 49. À ce sujet, J. Morand-Deviller, « L’apport de René Capitant au droit administratif », in Apports de René Capitant à la science juridique, Litec, 1992, p. 31, spéc. p. 38 s ; H. de Gaudemar, « L’intrigante copie de René Capitant au concours d’agrégation de droit public de 1930 », RFDA 2007. 1297).

B. – Dilution de la domanialité publique ?


18Que la jurisprudence administrative assouplisse le critère organique est intellectuellement envisageable. De la même façon, le Parlement pourrait tout à fait déroger aux dispositions du CGPPP et créer une sorte de « domaine public propriété privée » par détermination de la loi. Cependant, la perspective d’une ouverture du domaine public à des biens privés apparaît assez théorique ; elle n’a jamais reçu le moindre commencement d’exécution, entre autres parce que l’application d’un régime de pur droit public à des biens privés aurait des effets (anti) économiques dont le juge administratif et le législateur sont parfaitement conscients.


19Les mouvements du droit depuis les années 1990 témoignent, en vérité, d’une autre mutation. Les biens de certaines personnes privées se sont trouvés soumis à des principes qui figureraient, d’après une partie de la doctrine, une « domanialité publique bis ». Les illustrations du phénomène sont variées (notamment, l’insaisissabilité, l’imprescriptibilité et l’absence de libre cessibilité des collections privées estampillées « Musées de France » : C. patr., art. L. 451‑3 et L. 451‑10) ; mais le point nodal réside dans la transformation de grands établissements publics nationaux en sociétés. Car cette « sociétisation » d’EPIC s’est accompagnée de la mise en place d’un régime de protection des biens transférés aux nouvelles entités qui emprunterait – selon certains auteurs – au droit domanial, alimentant une réflexion sur l’émergence d’un régime hybride (la « quasi-domanialité publique ») qui soulève maintes questions, notamment d’« euro-compatibilité » (V. Lamy, « La quasi-domanialité publique au prisme du droit de l’Union européenne », RFDA 2021. 305). Peuvent être évoqués à cet égard les exemples de plusieurs entreprises (Aéroports de Paris, Gaz de France, La Poste…) dont les biens sont protégés par un mécanisme de contrôle ministériel des cessions établi par voie législative (v. Ph. Yolka, « L’opposition à cession », JCP A 2010, no 23, p. 2 ; JCP N 2010. Actu. 466. – Ord. no 2014‑948 du 20 août 2014 mod., art. 31-1). En somme, le régime suivrait la notion (B. Plessix, « L’éternelle jouvence du service public », JCP A 2005. 1613) : puisque le service public passe entre des mains privées, les garanties s’y attachant l’accompagnent, sans qu’importe la nature du gestionnaire et dans l’attente de son éventuelle privatisation (cas d’Aéroports de Paris). Est-ce à dire pourtant que la domanialité publique s’évaderait de la propriété publique pour se superposer à la propriété privée ? En aucun cas : car la possibilité de s’opposer à la cession de biens, qui intéresse un petit nombre d’entreprises, n’a pas grand-chose à voir avec l’inaliénabilité ; l’imprescriptibilité n’a pas été étendue aux biens des entreprises « sociétisées », non plus que le régime des contraventions de voirie, etc. Ajoutons que la technique de l’opposition à cession, qui en pratique n’est pas utilisée (J. Bousquet, « L’opposition à cession de l’État. L’exemple des biens privés grevés d’une affectation au service public », RDP 2022. 67), joue théoriquement aussi en cas de transferts de propriété à des structures de droit public (Pôle Emploi, Association pour la formation professionnelle des adultes, établissements d’enseignement supérieur consulaire).


20Rien ne permet donc aujourd’hui de penser que l’approche organique du domaine public pourrait être remise en cause, soit de façon frontale (par intégration de biens privés dans le domaine public), soit de façon indirecte (par utilisation de « pièces détachées » du régime domanial, recyclées à l’égard de biens privés). C’est tout à fait autre chose qui se profile : un contournement de la domanialité publique par le développement des techniques d’externalisation immobilière, qui permettent d’associer une affectation publique et une propriété d’ouvrages privée, entraînant le développement de la catégorie des « biens privés d’intérêt public » (« Externalisation des propriétés publiques : techniques, enjeux et résultats », JCP A 2012, no 17, dossier spécial. – S. Caylet, L’ouvrage externalisé. Contribution à l’étude du droit des biens impliqués dans le commerce juridique des personnes publiques, Th. Toulouse 1, 2017). Parmi les nombreuses interrogations qu’une telle évolution suscite, on se bornera à en souligner deux : d’abord, celle regardant l’efficacité des mécanismes de protection de l’affectation publique (clauses de préservation des exigences du service public dans les contrats de location de biens privés) ; ensuite, celle qui consiste à se demander si tous les biens grevés d’une affectation publique pourraient être touchés par ce mouvement, ou si certains d’entre eux devraient en tout état de cause demeurer dans les patrimoines publics. Dit autrement, c’est la délicate question de l’existence d’un « noyau dur » du domaine public qui mérite d’être considérée.


21La domanialité publique de certains biens privés a un passé, comme l’atteste l’ancienne jurisprudence relative aux canaux ; mais il n’est pas sûr qu’elle ait un avenir. C’est plus vraisemblablement dans la recherche de formules nouvelles, conciliant protection de l’affectation publique et efficacité économique, que les réflexions devraient s’orienter.
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LE DOMAINE PUBLIC
DES ÉTABLISSEMENTS PUBLICS 
INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX






CE ass., 23 oct. 1998, no160246, Électricité de France


(Lebon 364 ; AJDA 1998. 1017, concl. Arrighi de Casanova ; CJEG 1998. 490, concl. 501, note Delpirou ; D. 1999. 484, note Amadei ; Dr. adm. 1998, no 368, note Taillefait ; Dr. adm. mai 1999. 6, chron. Dufau ; JCP 1999. I. 169, chron. Petit et IV. 1103, obs. Rouault ; RDI 1999. 75, chron. Lavialle ; RFDA 1999. 578, étude Lavialle)

Les biens appartenant à un établissement public, même industriel et commercial, font normalement partie de son domaine public lorsqu’ils sont affectés au service public dont cet établissement a la charge et qu’ils sont aménagés en conséquence. Des dispositions législatives peuvent, toutefois, y faire obstacle ; ainsi les biens d’EDF appartenaient-ils, avant la transformation de l’établissement public en société (2004), à son domaine privé, compte tenu des dispositions de la loi du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l’électricité et du gaz.



[…] Considérant qu’à l’issue de diverses cessions consenties par Électricité de France, la société en nom collectif d’Aboville et compagnie est devenue propriétaire de l’ancienne usine hydroélectrique dite de l’Osmonerie, située sur le territoire de la commune d’Aixe-sur-Vienne (Haute-Vienne), de ses dépendances, des droits permettant d’y assurer la production d’énergie électrique, ainsi que du droit de supprimer la turbine d’une cartonnerie située sur un terrain attenant à l’usine, sous réserve de prévenir de cette suppression, six mois à l’avance, le propriétaire de ladite installation ; que les consorts Y…, riverains de l’usine de l’Osmonerie et propriétaires du terrain d’assiette de la cartonnerie, ont demandé au juge judiciaire de prononcer la nullité des cessions consenties par EDF ; que, par un arrêt en date du 25 janvier 1990, la cour d’appel de Riom, statuant sur renvoi de la Cour de cassation, a sursis à statuer jusqu’à ce que la juridiction administrative se prononce sur le caractère de dépendance du domaine public des biens cédés et a renvoyé les parties devant le juge administratif pour faire trancher la question préjudicielle ainsi posée ; que, par deux jugements en date du 5 décembre 1991 et du 23 juillet 1992, le tribunal administratif de Limoges a décidé que l’usine de l’Osmonerie et les droits qui lui étaient attachés n’étaient pas sortis du domaine public d’Électricité de France à la date de leur cession, intervenue en 1973 ; que, par l’arrêt attaqué du 19 mai 1994, la cour administrative d’appel de Bordeaux a rejeté la requête d’Électricité de France dirigée contre ces deux jugements ;

Sans qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens du pourvoi :

Considérant qu’en principe les biens appartenant à un établissement public, qu’il soit administratif ou industriel et commercial, font partie, lorsqu’ils sont affectés au service public dont cet établissement a la charge et sont spécialement aménagés à cet effet, de son domaine public ; qu’il en est toutefois autrement lorsqu’y font obstacle des dispositions de loi applicables à cet établissement ou à ses biens ;

Considérant qu’aux termes de l’article 16 de la loi du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l’électricité et du gaz : « Le solde net des biens, droits et obligations transférés aux établissements publics prévus par la présente loi constitue le capital de l’établissement. Ce capital appartient à la Nation. Il est inaliénable et, en cas de pertes d’exploitation, il doit être reconstitué sur les résultats des exercices ultérieurs » ; qu’aux termes de l’article 24 de la même loi : « Nonobstant toutes dispositions contraires, les services nationaux et les services de distribution sont habilités à acquérir de l’État et des personnes publiques ou privées des biens de toute nature à les prendre à bail à les gérer et à les aliéner, dans les conditions applicables aux personnes privées, sous réserve de se conformer aux règles auxquelles ils sont soumis en application de la présente loi » ; qu’il ressort de ces dispositions et de leur rapprochement avec l’ensemble des autres dispositions de la loi que si le législateur a prescrit l’inaliénabilité du capital d’Électricité de France, il a, par ailleurs, pour la gestion et la disposition des biens et valeurs appartenant à l’entreprise et constituant l’actif de cette dernière, fixé des règles dont l’application est incompatible avec celles de la domanialité publique ; qu’il suit de là qu’en jugeant que les dispositions de la loi du 8 avril 1946 ne font pas obstacle à ce qu’Électricité de France dispose d’un domaine public, composé des biens immobiliers transférés lors de la nationalisation, affectés au service public dont cet établissement a la charge et spécialement aménagés à cet effet et que, dès lors, l’aliénation des biens de cette nature n’est possible qu’après observation de la formalité préalable du déclassement, la cour a commis une erreur de droit ; que son arrêt doit donc être annulé ; […]






OBSERVATIONS



1Le domaine public des établissements publics industriels et commerciaux soulève moins de discussions aujourd’hui que naguère ou jadis. La transformation en sociétés de grands EPIC nationaux et le déclassement des immeubles de bureaux (ord. no 2004‑825, 19 août 2004 ; CGPPP, art. L. 2211‑1) ont fait perdre au sujet une partie de ses enjeux. Celui-ci n’en conserve pas moins une certaine actualité, en raison notamment de la floraison continue d’EPIC locaux. Le CGPPP, énonçant les critères d’identification du domaine public, évoque les biens des personnes publiques mentionnées à l’article L. 1, parmi lesquelles figurent tous les établissements publics (art. L. 2111‑1). L’éventualité d’un traitement spécifique n’est réservée qu’en ce qui concerne les personnes publiques sui generis (H. de Gaudemar, « Un droit domanial spécial des personnes publiques spécifiques », JCP A 2006, p. 964), les EPIC ne faisant l’objet d’aucune disposition particulière. Quant à la politique immobilière de l’État inspirée des préceptes du New Public Management et inscrite (entre 2006 et 2012) dans la « Révision générale des politiques publiques » (RGPP), elle n’avait guère abordé le patrimoine des établissements publics nationaux (rebaptisés « opérateurs de l’État »), sinon pour en préconiser la rétraction (v. par ex., A. Tessier, « La politique immobilière des opérateurs de l’État », in Mélanges É. Fatôme, Dalloz, 2011, p. 435). Et cette orientation n’a, depuis lors, pas été remise en cause.


2La question du statut domanial des biens des EPIC présente pourtant une grande importance pour la compréhension du droit des propriétés publiques et l’arrêt d’assemblée Électricité de France eut, en son temps, un retentissement justifié. La juridiction administrative avait été saisie par son homologue judiciaire d’une question préjudicielle portant sur le statut d’une ancienne usine hydroélectrique, la détermination de la nature domaniale de cette dernière conditionnant la validité de la cession (contestée par des riverains) des installations d’EDF à une société. Après que les juridictions administratives du fond avaient retenu la domanialité publique, le Conseil d’État – cassant l’arrêt d’appel – devait au contraire considérer que l’usine de l’Osmonerie figurait dans le domaine privé d’EDF et qu’elle était, en conséquence, aliénable. Ainsi la Haute Assemblée a-t-elle écarté au cas d’espèce (III) la domanialité publique des biens des EPIC affectés au service public et aménagés à cet effet, dont elle avait au préalable réaffirmé le principe (II) en dépit des obstacles auxquels celui-ci paraissait se heurter (I).

I. – Les obstacles à la reconnaissance d’un domaine public des EPIC


3Historiquement, le domaine public sort – risquons cette formule hardie – de la cuisse de l’État. Il s’est formé au XIXe siècle à partir d’une matrice, celle de l’ancien « domaine de la Couronne », intimement liée à la constitution de l’État monarchique. De là une thèse traditionnelle, celle de « l’unité domaniale », qui a longtemps perduré avec maintes implications encore actuelles (monopole préfectoral pour poursuivre les contraventions de grande voirie, maîtrise étatique des « grands domaines », théorie des « mutations domaniales », etc.). Il existe un lien incontestable entre l’exercice de la souveraineté et cette approche unitaire, le territoire étatique s’étant construit à partir du domaine (X. Bioy, « La propriété éminente de l’État », RFDA 2006. 963 ; J. Hong-Rocca, « Éléments de réflexion sur les interrelations entre les notions de propriété, de domaine et de territoire dans la genèse du principe d’unité du territoire de l’État », RRJ 2006/3, p. 1487 ; dossier « Imperium et dominium », Rev. Droits no 22, 1995 ; C. Lavialle, « Des liens entre la souveraineté nationale et le droit de propriété », LPA 14 juill. 1989, p. 84 ; C. Lavialle, « De quelques rapports entre territoire et domaine », Civitas Europa 2015, no 35, p. 13). C’est l’exploit du droit public moderne d’être parvenu à penser une souveraineté distincte de la propriété, entraînant par contrecoup le découplage entre territoire et domaine (même si le droit comparé révèle des « phénomènes d’adhérence » : à titre d’exemple, les États-Unis ont agrandi leur territoire par voie d’acquisitions immobilières [Louisane, Floride, Alaska. En 2019, Trump manifestait des visées sur le Groenland…] ; certains micro-États – songeons à Monaco – achètent chez leurs voisins, la constitution d’un domaine extra-territorial tempérant les effets de leur exiguïté) : on voit la liaison intime entre droit domanial et théorie générale de l’État, puisque le domaine fut pensé aux origines tel le « corps de l’État ».


4L’évolution des idées permettra d’abord de reconnaître l’existence du domaine des collectivités locales, personnes publiques non souveraines, mais pourvues d’une base territoriale. Restait le plus difficile, consistant à admettre – on verra plus loin dans quelles conditions – celle d’un domaine au profit des personnes publiques dépourvues de territoire ; en l’occurrence, des établissements publics, notamment industriels et commerciaux.


5À l’égard de ces derniers, un second obstacle, intéressant le domaine public, se dressait : la nature particulière de leurs activités, bref leur « commercialité ». Il existe diverses zones de friction – statut des personnels, interdiction de recourir à l’arbitrage, etc. – entre régime de droit public et missions industrielles ou commerciales (G. Eckert, Droit administratif et commercialité, Th. Strasbourg III, 1994). En droit des biens, une première difficulté touche l’application du principe d’insaisissabilité (v. ss no 80, Civ. 1re, 21 déc. 1987, Bureau de recherches géologiques et minières (BRGM)*). Au-delà, la domanialité publique complique la gestion commerciale et la valorisation du patrimoine des EPIC (« Il n’y a pas de compatibilité entre la vie commerciale et la domanialité publique : c’est évident » : G. Vedel), en sorte que l’on a pu y voir un « cadeau empoisonné » (Y. Gaudemet, in Mélanges G. Braibant, Dalloz, 1996, p. 311) : impossibilité de recourir à la copropriété ou aux baux commerciaux, interdiction de consentir la plupart des droits réels civils, nécessité de respecter la procédure du déclassement pour céder des biens…


6C’est pourquoi fut développée, à la suite des nationalisations de la Libération, la thèse selon laquelle les biens de ces « commerçants publics » (G. Vedel, encore) devraient échapper à la domanialité publique. Cette approche – retenue, notamment, par les rédacteurs du projet de réforme du Code civil (1947) – n’a pourtant pas été suivie, non plus qu’une formule intermédiaire qui aurait consisté à alléger les contraintes de la domanialité publique (« domaine national », pour L. Jacquignon ; domanialité « semi-publique », pour M. Duverger), en renouant avec la gradation domaniale chère à Duguit (F. Melleray, « L’échelle de la domanialité », in Mélanges Fr. Moderne, Dalloz, 2004, p. 287). Il est vrai que la mise en place d’un régime domanial à plusieurs vitesses aurait posé certains problèmes (concl. Dondoux sur CE 21 mars 1984, Mansuy, CJEG 1984. 247) : comment traiter, par exemple, les « établissements publics à double visage » (dont la gestion domaniale cause déjà des complications en termes de répartition des compétences juridictionnelles. V. par ex., concernant Voies navigables de France : T. confl. 29 déc. 2004, Blanckeman c/ ONF, Lebon 526, concl. Bachelier ; 12 déc. 2005, EURL Croisières Lorraines La Bergamote, AJDA 2006. 1040, note Colly ; Dr. adm. 2006, no 65, note Nicoud ; 20 mars 2006, Calatayud, RFDA 2006. 1142, note Delaloy ; CE 17 mai 2013, VNF, AJDA 2013. 1719 ; Contrats Marchés publ. 2013, no 185. – V., J. Petit, « L’EPIC par détermination de la loi. À propos de la jurisprudence “Blanckeman” », in Mélanges D. Truchet, Dalloz, 2015, p. 501) ? Ou encore, les « faux EPIC » (établissements publics administratifs qualifiés d’EPIC pour des raisons circonstancielles), avec en filigrane la question du « degré de commercialité » pertinent ? C’est sans doute pour ces motifs que la jurisprudence a fait prévaloir un traitement domanial unitaire pour l’ensemble des personnes publiques (EPIC compris), privilégiant une approche strictement organique.

II. – La reconnaissance d’un domaine public aux EPIC


7En droit public comme en droit privé, il existe un lien étroit entre personnalité juridique et patrimoine (Ph. Yolka, « Personnalité publique et patrimoine », in La personnalité publique, AFDA/LexisNexis, 2007, p. 35). Ainsi les établissements publics disposent-ils d’un patrimoine, dès lors qu’ils ont la personnalité juridique ; la réciproque se vérifie aussi, la personnalité ayant souvent été reconnue en relation avec des questions pratiques touchant la gestion des biens. Entre autres particularités, la gestion du patrimoine des établissements publics est marquée par le poids du principe de spécialité (v.  CE 12 déc. 1994, Collin, Lebon T. 976 ; CE 10 mai 1996, SARL La Roustane, AJDA 1996. 553, concl. Schwartz ; CE, sect. TP, avis, 16 déc. 2003, EDCE no 55, 2004, p. 187) et par des règles de liquidation, en cas de dissolution, assez proches de celles que consacre le droit des sociétés (S. Carpi-Petit, Les successions en droit administratif, PU Rennes, 2006).


8C’est la reconnaissance d’un domaine public qui a été la plus laborieuse, pour les raisons évoquées plus haut. L’admission par l’arrêt EDF de l’existence de principe d’un domaine public des EPIC marque l’aboutissement d’un long processus travaillant la catégorie des établissements publics. Il a fallu surmonter les réticences de la doctrine, qui associa longtemps propriété d’un domaine public, possession d’un territoire et détention de prérogatives de police (par ex., R. Alibert, note au S. 1930. 3. 1 ; R. Bonnard, Précis de droit public, 6e éd., Sirey, 1944, p. 301 ; P. Duez, G. Debeyre, Traité de droit administratif, Dalloz, 1952, p. 766) ; vaincre, surtout, celles des juridictions (par ex., CE 19 mars 1965, Sté Lyonnaise des eaux et de l’éclairage, Lebon 184 ; JCP 1966. II. 14583, note Dufau. – T. confl. 2 déc. 1968, Électricité de France c/ Dame veuve Faucher et Cne de Port-Louis, Lebon 803 ; CJEG 1969. 462, note Carron).


9Plusieurs éléments se sont conjugués, qui ont conduit le Conseil d’État à faire évoluer sa jurisprudence : position du juge judiciaire qui, le premier et à propos de meubles, a reconnu l’existence d’un domaine public au profit d’établissements publics (v. Civ. 1re, 2 avr. 1963, Montagne, Bull. civ. I, no 203 ; AJDA 1963. 486, note Dufau) ; prises de position des juges administratifs du fond, allant dans le même sens (par ex., TA Marseille, 19 nov. 1954, AP Marseille, D. 1955. 624, concl. Heurté. – TA Paris, 18 sept. 1979, EPAD, AJDA 1979. 36, note Gaudemet ; D. 1980. 439, note Plouvin) ; lois reconnaissant ponctuellement l’existence d’un domaine public au profit d’établissements publics (par ex., L. no 66‑1069, 31 déc. 1966 : à propos des communautés urbaines. Sur les biens des EPCI, v. S. Manson « Domaine public – Etablissements publics de coopération intercommunale », J.-Cl. Propriétés publiques, Fasc. 36. – S. Trincal, Le patrimoine intercommunal, Th. Lyon 3, 2018).


10La Haute Assemblée va évoluer à petits pas : admission au profit des établissements publics de l’existence d’un domaine public « dérivé », c’est-à-dire transféré par telle ou telle collectivité publique (CE, ass. avis, 29 nov. 1963, RTF, cité in GACE, p. 120 ; pour un exemple moins ancien de gestion du domaine public de l’État par un EPIC local, T. confl. 5 juill. 2021, A. c/ EPIC Pays de Fontainebleau Tourisme, Lebon ; AJCT 2021. 609, obs. Noual ; Contrats Marchés publ. 2021, comm. 295, obs. Dietenhoeffer ; Dr. voirie 2021. 197, note Roux ; JCP 2021. 2366, chron. Éveillard ; RDI 2021. 107, obs. Giacuzzo et 487, obs. Foulquier) ; puis abandon de cette référence, mais toujours en formations administratives (CE, sect. soc. avis, 28 avr. 1977, AJDA 1978. 586 ; EDCE 1977-1978, p. 244. – CE, sect. TP, avis, 31 janv. 1978, EDCE 1978-1979, p. 184 ; cité in GACE, p. 117) ; admission, au contentieux, de l’existence d’un domaine public des établissements publics territoriaux (pour un SIVOM : CE 6 févr. 1981, Epp, Lebon T. 745 ; Rev. adm. 1982. 36, note Moderne. Pour l’EPAD : CE 21 mars 1984, Mansuy, Lebon T. 616 ; CJEG 1984. 258, note Sablière et p. 274, concl. Dondoux ; D. 1984. 510, note Moderne ; JCP 1985. II. 20393, note Hervouët ; RD publ. 1984. 1059, note Gaudemet ; RFDA 1984. 54, note A.R.) ; puis, in fine, des établissements publics non territoriaux (CE, avis, 6 nov. 1984, Conservatoire du littoral, no 336062. – Plus récemment, à propos du domaine propre de cet établissement, CE 5 déc. 2016, Conservatoire de l’espace littoral et des rivages lacustres, no 398659, Lebon T. ; Contrats Marchés publ. mars 2017. chron. 2, par Llorens et Soler-Couteaux ; JCP A 2016. Actu. 962, note Erstein. – Et pour les textes, C. envir., art. L. 322-9. – CE 23 juin 1986, Thomas, Lebon 167 ; AJDA 1986. 598 et chron. Azibert et Boisdeffre, p. 547 ; RFDA 1987. 194, concl. Stirn : Muséum national d’histoire naturelle. – CE 25 mars 1988, Demereau, JCP 1989. II. 21160, note Davignon : chambres de commerce et d’industrie. – CE 12 mai 1997, Cie eaux de Goussainville, Lebon 1028 : associations syndicales de propriétaires autorisées).


11L’arrêt EDF du 23 octobre 1998 parachève donc un mouvement qui se joue sur le temps long, en posant « qu’en principe les biens appartenant à un établissement public, qu’il soit administratif ou industriel et commercial, font partie, lorsqu’ils sont affectés au service public dont cet établissement a la charge et sont spécialement aménagés à cet effet, de son domaine public » (v. plus récemment : CAA Douai, 1er oct. 2019, Sté Groupe Bigard, no 18DA01316 ; CAA Bordeaux, 9 mai 2017, D. c/ SNCF Réseau, no 16BX02902 ; CAA Paris, 12 févr. 2010, Sté RTE-EDF Transport, JCP A 2011, no 1, p. 16, chron. Foulquier ; CAA Versailles, 15 oct. 2009, Électricité de France, Contrats Marchés publ. 2010, no 39, obs. Llorens ; JCP A 2010, no 10, p. 10, chron. Chamard-Heim). S’est manifestée de la sorte une volonté du Conseil d’État de conserver au droit des biens publics son homogénéité, en traitant toutes les personnes publiques sur le même pied, quelles que soient leurs activités. Comme l’on sait, le CGPPP (art. L. 2111‑1) a entériné cet état du droit, qu’illustrent aussi d’autres dispositions codifiées (pour les collections publiques des Musées de France : C. patr., art. L. 451‑5). Il y a là un hiatus entre la théorie du SPIC et celle du domaine public, la question des moyens l’emportant sur celle des fins, alors que les principes de la propriété publique – insaisissabilité et incessibilité (v. ss no 78, no 80, no 96) – suffiraient à préserver en la matière un « socle minimum » de droit public.

III. – La fuite des EPIC devant la domanialité publique


12Une première modalité de « l’évasion domaniale » a consisté pour les EPIC à rester dans leur cadre statutaire, en cherchant à obtenir du juge ou du législateur que l’ensemble de leurs biens soient soumis à la domanialité privée pour bénéficier de conditions de gestion proches du droit privé.


13Attentif aux nécessités de l’action administrative, même lorsqu’elle emprunte les formes du droit privé, le juge administratif a pu écarter ponctuellement la domanialité publique en soumettant à la domanialité privée les logements sociaux gérés par les offices publics spécialisés (v., CE 23 févr. 1979, Vildant, Dr. adm. 1979, no 125 ; RD publ. 1979. 1763. – CAA Paris, 3 mars 1992, CROUS Créteil, Dr. adm. 1992, no 238) ou encore les forêts gérées par l’Office national des forêts (v. CE, sect., 28 nov. 1975, ONF c/ Abamonte*, v. ss no 44). L’arrêt du 23 octobre 1998 s’inscrit dans cette perspective, qui consacre les revendications d’EDF au terme d’une véritable « guérilla contentieuse » (v.  TA Limoges, 23 juill. 1992, SNC Aboville, CJEG 1992, jurispr. p. 498, note Delpirou ; LPA 27 juill. 1992, p. 6, concl. Thon ; RDI 1993. 348, chron. Auby. – CAA Bordeaux, 19 mai 1994, Électricité de France, Lebon 930 ; AJDA 1995. II. 188, note J. C. B. ; CJEG 1995. 31, note P. S.). En considérant que la loi du 8 avril 1946 – aux termes de laquelle l’établissement était habilité « à acquérir […] des biens de toute nature à les prendre en bail, à les gérer et à les aliéner dans les conditions du droit privé » – aurait fixé des règles incompatibles avec la domanialité publique, le Conseil d’État enlevait une épine du pied de l’opérateur historique, en pleine ouverture à la concurrence du marché de l’électricité. Cette consécration d’un domaine privé par détermination de la loi, qui ne concernait toutefois pas les « biens de retour » gérés par EDF (aujourd’hui, principalement par sa filiale ENEDIS), devait conforter l’idée selon laquelle l’inaliénabilité du domaine public n’a pas valeur constitutionnelle, puisqu’il est loisible au législateur de l’écarter. Le mouvement connaîtra son aboutissement quand la loi no 2004‑803 du 9 août 2004 transférera à la nouvelle société EDF les biens de l’ancien EPIC, sans qu’il soit besoin de les déclasser.


14La domanialité publique peut également être écartée par le législateur. Outre le déclassement des immeubles de bureaux qui, s’il ne concernait pas seulement les EPIC, s’y est appliqué comme aux autres personnes publiques (v., ord. no 2004‑825, 19 août 2004 ; CGPPP, art. L. 2211‑1), l’article 22 de la loi no 2001‑1168 dite MURCEF du 11 décembre 2001 a déclassé le domaine public de La Poste (EPIC depuis lors transformé en société : L. no 2010‑123, 9 févr. 2010), ce basculement dans le domaine privé ayant permis diverses opérations de cession et de filialisation (Ph. Yolka, « Le patrimoine de La Poste : observations en marge d’un récent arrêt », JCP A 2005, no 29, p. 1138) qui illustraient un virage de la gestion domaniale vers une logique d’externalisation immobilière (dossier « L’externalisation des propriétés publiques », JCP A 2012, no 17).


15Le phénomène d’évacuation des contraintes du droit public a pris une forme plus radicale, consistant à transformer certains EPIC – comme France Télécom, EDF, GDF, ADP, La Poste ou les établissements du groupe SNCF – en sociétés ; la question domaniale s’inscrit dans un mouvement plus large de « crise de l’EPIC », lié entre autres à des éléments d’incompatibilité avec le droit de l’Union européenne (v. par ex., G. Eckert : « De la garantie implicite à la mise en cause explicite des EPIC », JCP A 2014, no 2160 ; H. Moutouh, « L’EPIC : chronique d’une mort annoncée ? », in Mélanges J. du Bois de Gaudusson, PU Bordeaux, 2014, p. 1307).


16Cette évolution statutaire s’est accompagnée de l’émergence de mécanismes manifestant une rémanence du régime de droit public (S. Carpi-Petit, « Privatisation de la forme juridique et survivance de la domanialité publique », in Mél. Hovasse, LexisNexis, 2016, p. 33) – lequel adhère au service public comme le sparadrap aux doigts du capitaine Haddock –, qui consacreraient un renouvellement de la notion fonctionnelle de service public (B. Plessix, « L’éternelle jouvence du service public », JCP A 2005, no 43‑44, p. 1616). Le système le plus fréquent est celui prévoyant la possibilité pour l’État de s’opposer à la cession d’éléments du patrimoine de l’entreprise lorsqu’il en résulterait une atteinte à la continuité du service public (J. Bousquet, « L’opposition à cession de l’État. L’exemple des biens privés grevés d’une affectation au service public », RDP 2022, p. 67 ; Ph. Yolka, « L’opposition à cession », JCP A 2010, no 23, p. 2 ; JCP N 2010. Actu. 466). France Télécom avait ouvert la voie (L. no 96‑660, 26 juill. 1996. – V. L. 2 juill. 1990 mod., art. 23‑1), avant que le mécanisme mis en place ne disparaisse dans la perspective d’une privatisation (L. no 2003‑1365, 31 déc. 2003, art. 2-IX). D’autres entreprises ont suivi, comme Aéroports de Paris (L. no 2005‑537, 20 avr. 2005, art. 6 : v. C. aviat., art. L. 251-3. – décr. no 2005‑828, 20 juill. 2005), Gaz de France (décr. no 2007‑1790, 20 déc. 2007, art. 2), La Poste – transformée en société par la loi no 2010‑123 du 9 février 2010 (v. L. 2 juill. 1990 mod., art. 23 ; décr. no 2010‑191, 26 févr. 2010, art. 8) –, ou les établissements du groupe SNCF, « sociétisés » par la loi no 2018‑515 du 28 juin 2018 pour un nouveau pacte ferroviaire (ord. no 2019‑552, 3 juin 2019, art. 8 s. ; C. transports, art. L. 2102-17, art. L. 2141‑13).


17De tels dispositifs, qui existent également à l’égard des biens de certaines personnes publiques transférés dans leur domaine privé (v., concernant Pôle Emploi : C. trav., art. L. 5312-13. – Pour les biens des chambres de commerce et d’industrie apportés aux établissements d’enseignement supérieur consulaire : C. com., art. L. 711-17-IV), ne marquent pas tant une extension de la domanialité publique que son dépassement. L’arrêt EDF avait, en son temps, assoupli les conditions de coexistence du droit domanial et du droit des entreprises publiques ; c’est, de plus en plus, d’un divorce qu’il faut parler.





P.Y.
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L’INCOMPATIBILITÉ DE LA COPROPRIÉTÉ 
AVEC LA DOMANIALITÉ PUBLIQUE 
ET LA QUALITÉ D’OUVRAGE PUBLIC






CE sect., 11 févr. 1994, no 109564, Cie d’assurances Préservatrice Foncière


(Lebon 64 ; AJDA 1994. 548, note Dufau ; CJEG 1994. 197, chron. Sablière, concl. Toutée ; D. 1994. 493, note Davignon ; RDI 1994. 426, obs. Auby et Maugüé ; RFDA 1994. 502, concl.)

Les règles essentielles du régime de la copropriété, telles qu’elles résultent de la loi du 10 juillet 1965, sont incompatibles tant avec la domanialité publique qu’avec la qualification d’ouvrage public. Des locaux acquis par l’État (même pour les besoins d’un service public) dans un immeuble soumis au régime de la copropriété, font donc partie du domaine privé et ils échappent aux règles applicables aux ouvrages publics.



[…] Considérant que les dommages dont la Compagnie d’assurances Préservatrice Foncière poursuit la réparation sont la conséquence d’un incendie survenu le 19 juillet 1982 dans les locaux occupés par la direction générale des impôts dans un immeuble sis … ;

Considérant que ces locaux constituent la partie privative d’un lot dont l’État est propriétaire dans un immeuble qui comporte également des locaux à usage commercial et d’habitation appartenant à des personnes privées ainsi que des parties communes ; qu’ils sont soumis aux dispositions de la loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles bâtis dont l’article 1er dispose qu’elle régit « tout immeuble bâti ou groupe d’immeubles bâtis dont la propriété est répartie, entre plusieurs personnes, par lots comprenant chacun une partie privative et une quote-part de parties communes » ;

Considérant que les règles essentielles du régime de la copropriété telles qu’elles sont fixées par la loi du 10 juillet 1965 et notamment la propriété indivise des parties communes, – au nombre desquelles figurent, en particulier, outre le gros œuvre de l’immeuble, les voies d’accès, passages et corridors –, la mitoyenneté présumée des cloisons et des murs séparant les parties privatives, l’interdiction faite aux copropriétaires de s’opposer à l’exécution, même à l’intérieur de leurs parties privatives, de certains travaux décidés par l’assemblée générale des copropriétaires se prononçant à la majorité, la garantie des créances du syndicat des copropriétaires à l’encontre d’un copropriétaire par une hypothèque légale sur son lot, sont incompatibles tant avec le régime de la domanialité publique qu’avec les caractères des ouvrages publics ; que, par suite, des locaux acquis par l’État, fût-ce pour les besoins d’un service public, dans un immeuble soumis au régime de la copropriété n’appartiennent pas au domaine public et ne peuvent être regardés comme constituant un ouvrage public ; que, par conséquent, les dommages qui trouveraient leur source dans l’aménagement ou l’entretien de ces locaux ne sont pas des dommages de travaux publics ;

Considérant qu’il n’a pas été soutenu devant les juges du fond que les dommages dont la société requérante demande réparation seraient imputables au fonctionnement défectueux d’un service public ;

Considérant qu’il résulte de tout ce qui précède que la société requérante n’est pas fondée à demander l’annulation de l’arrêt par lequel la cour administrative d’appel de Paris a décidé que les juridictions administratives n’étaient pas compétentes pour connaître de sa demande ; Article 1er : La requête de la Compagnie d’assurances Préservatrice Foncière est rejetée. […]






OBSERVATIONS



1La raréfaction des surfaces disponibles impose de plus en plus souvent aux personnes publiques et aux personnes privées de cohabiter au sein d’« ouvrages complexes ». Cette coexistence passe soit par la « division en volumes » sans parties communes (les rapports entre propriétés étant organisés grâce à des servitudes), soit par la copropriété (formule non dénuée parfois de charge polémique, comme l’a montré en octobre 2017 une note de France Stratégie proposant – au prix d’une réactivation douteuse de la « théorie du domaine éminent » – de rendre l’État copropriétaire de tous les terrains construits résidentiels afin de rééquilibrer son bilan patrimonial…). Mais les personnes publiques peuvent-elles librement soumettre leurs biens aux dispositions de la loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles bâtis ? C’était la question soulevée dans l’espèce en cause.

I. – La soumission au régime de la copropriété exclut la domanialité publique et la qualité d’ouvrage public

A. – Les apports de l’arrêt du 11 février 1994


2À cette interrogation, le Conseil d’État répond par la négative, confirmant la solution retenue en appel (CAA Paris, 20 juin 1989, Ministre de l’Économie, Lebon 321 ; CJEG 1989. 362, chron. Sablière ; JCP 1990. II. 21506, note Davignon ; RD publ. 1990. 545, note Llorens) : les règles essentielles de la copropriété sont incompatibles tant avec la domanialité publique qu’avec la qualité d’ouvrage public. Dès lors, des locaux acquis par l’État (plus généralement, par une personne publique) dans un immeuble en copropriété ne peuvent appartenir qu’au domaine privé, même s’ils ont vocation à répondre aux besoins d’un service public. Les dommages qui trouveraient leur source dans l’aménagement ou l’entretien de ces locaux ne sont pas des dommages de travaux publics lato sensu (en d’autres termes, des dommages du fait d’un ouvrage public) ; aussi, la juridiction judiciaire est compétente pour connaître du litige né d’un dommage subi par l’un des copropriétaires (en l’occurrence, à la suite de l’incendie survenu dans un local d’archivage de la direction générale des impôts). Cette solution est originale : elle revient à reconnaître que le droit privé chasse le droit public, alors que l’inverse se vérifie d’ordinaire. Une telle entorse aux habitudes s’explique par des considérations pratiques : vu le grand nombre de cas où des personnes publiques possèdent des volumes affectés au service public dans des immeubles en copropriété, faire prévaloir le droit public aurait rendu plus difficile la gestion des ouvrages complexes. Il faut donc considérer que la formule de l’article L. 2111‑1 du Code général de la propriété des personnes publiques, aux termes de laquelle « […] le domaine public d’une personne publique […] est constitué des biens lui appartenant […] », renvoie à une propriété publique exclusive.


3Quels sont les fondements de l’incompatibilité entre copropriété, d’une part, domanialité publique et régime de l’ouvrage public, d’autre part ? Le Conseil d’État se réfère aux règles essentielles du régime de la copropriété, issues de la loi du 10 juillet 1965, qui entreraient en contradiction, pour certaines avec l’intangibilité de l’ouvrage public, pour d’autres avec l’inaliénabilité du domaine public (laquelle exclut, notamment, qu’une personne publique puisse se voir imposer des actes de disposition relatifs à ses lots) : ainsi, de la propriété indivise des parties communes, de la mitoyenneté présumée des murs séparant les parties privatives, de l’interdiction de s’opposer à l’exécution (même dans les parties privatives) de travaux décidés par l’assemblée générale des copropriétaires, ou encore de la garantie des créances du syndicat des copropriétaires par une hypothèque légale sur les lots ; toutes règles « abominables » au regard du droit public, suivant l’expression vigoureuse du commissaire du Gouvernement Toutée dans ses conclusions sur l’arrêt du 11 février 1994. En creusant plus profond, on peut penser que le fondement ultime de cette jurisprudence gît dans l’exclusion du principe même d’un partage de propriété ; la rédaction de l’arrêt Cie d’assurances Préservatrice Foncière, qui se réfère à l’indivision et à la mitoyenneté, plaide sans conteste en ce sens. La domanialité publique et la qualité d’ouvrage public supposent une propriété publique pleine et entière (v., pour un arrêt ancien qui rejetait déjà la domanialité publique d’une canalisation n’ayant pas appartenu « dans sa totalité » à une personne publique : CE 19 mars 1965, Sté Lyonnaise des eaux et de l’éclairage, Lebon 184 ; JCP 1966. II. 14583, note Dufau), afin de garantir les exigences de l’affectation : la personne publique doit rester libre de décider des changements de destination du bien – dépendance du domaine public, ouvrage public – pour des motifs d’intérêt général (ce que la copropriété interdit).

B. – Les suites de l’arrêt du 11 février 1994


4L’arrêt Compagnie d’assurances Préservatrice Foncière fixe toujours le droit positif, comme le montre la jurisprudence postérieure (par ex., T. confl. 17 déc. 2012, Sté rhodanienne de distribution, no 3880, sol. impl. – CE 19 juill. 2016, La Poste, no 370630, Contrats Marchés publ. 2016, comm. 244, obs. Hoepffner ; ibid. avr. 2017, chron. 3, obs. Llorens et Soler-Couteaux ; JCP A 2016. 2260, obs. de Gaudemar ; JCP A 2017. 2131. – CAA Douai, 8 juill. 2003, Sté Mac Arthur Glen Europe, Contrats Marchés publ. nov. 2003, p. 35, note Eckert. – CAA Nantes, 25 mars 2011, Serge X, no 09NT01975, sol. impl. – CAA Paris, 5 juill. 2019, Sté Locaclim, Contrats Marchés publ. 2019, comm. 328, obs. Muller ; Dr. voirie 2019. 210, note Yolka ; JCP A 2019. 2285, chron. Meurant. – CAA Marseille, 15 févr. 2021, Union synd. Solidaires du Gard, no 19MA01476. – CAA Lyon, 30 mars 2022, B. c/ Cne de Grenoble, no 20LY02573. – TA Lyon, 5 avr. 2012, Sté rhodanienne de distribution, JCP A 2012. 2228, note Béroujon ; Grenoble, 21 mars 2011, Cne de Saint-Egrève, JCP A 2011. 2283, obs. Dutrieux) et une doctrine administrative (par ex., Rép. min. à QE no 12421, JO Sénat Q, 8 janv. 2015, p. 65 ; JCP N 2015, Actu. 195. – Rép. min. à QE no 25445, JO Sénat Q, 17 févr. 2022, p. 897 ; Contrats Marchés publ. 2022, comm. 131, obs. Koebel) qui en a même étendu la portée au cas de la copropriété entre personnes publiques (Rép. min. à QE no 38306, JO Sénat Q, 25 avr. 2002, p. 1183). À titre d’exemple, la gare de départ d’une télécabine fait partie du domaine privé quand elle constitue un lot de copropriété (CE 9 mai 2012, Cne d’Orcières, JCP A 2012, no 23, p. 7, obs. Yolka) alors qu’il s’agit normalement d’une dépendance du domaine public (CE 19 nov. 2014, Régie municipale « Espaces Cauterets », no 366276 ; AJDA 2015. 1227, note Foulquier ; Contrats Marchés publ. 2015, chron. 2, no 16, obs. Llorens et Soler-Couteaux. – Chambéry, 30 janv. 2007, SARL Champenoise c/ SA Télécabine Les Houches-Prarion).


5S’il a repris à son compte cette jurisprudence (par ex., Civ. 1re, 13 nov. 2014, Cne de Mt-Louis, no 13‑24.978), le juge judiciaire devait également apporter sa pierre à l’édifice, en considérant qu’un règlement de copropriété ne saurait soustraire un ouvrage au domaine public (Civ. 1re, 25 févr. 2009, Cne de Sospel, JCP A 2009, no 14, p. 54, note Yolka ; JCP 2009, no 42, p. 40, chron. Périnet-Marquet ; Loyers et copr. 2009, no 130, obs. Vigneron ; RDI 2009. 359, obs. Févrot ; RLDC oct. 2009, p. 72, obs. Perruchot-Triboulet). Autrement dit, la copropriété n’exclut la domanialité publique (et la qualification d’ouvrage public) que lorsqu’elle préexiste ; la soumission de biens du domaine public et/ou d’ouvrages publics au régime de la copropriété ne les soustrait pas aux règles du droit public et elle doit être considérée comme illégale (dans le même sens, CAA Versailles, 9 juin 2021, Synd. copropriétaires de l’immeuble dit « Résidence Le Garibaldien » et a., Contrats Marchés publ. 2021, comm. 287, obs. Ubaud-Bergeron et chron. 7 ; Dr. voirie 2021. 177, obs. Yolka). Accepter une application des règles de la copropriété ex post reviendrait à admettre une disparition automatique de la domanialité publique, sans désaffectation ni déclassement, par l’effet d’un acte de droit privé – le règlement de copropriété – au mépris d’une disposition de rang législatif (l’article L. 2141‑1 du Code général de la propriété des personnes publiques, qui pose la nécessité d’un déclassement préalable à la sortie des biens du domaine public).


6Lorsqu’elle est valablement membre d’une copropriété (par suite d’un achat de lots, d’un legs, voire d’une expropriation), la personne publique est réputée « un copropriétaire comme les autres » (Civ. 3e, 11 juill. 1975, Administrer no 55, 1975, p. 24, obs. Guillot ; D. 1975. IR 186, obs. Giverdon). L’État ne peut par exemple refuser de payer les charges correspondant aux assurances au motif qu’il est son propre assureur (Rép. min. à QE no 13068, JOAN Q, 11 sept. 1989, p. 4077 ; JCP N 1989. 547). Une commune siège à l’assemblée générale des copropriétaires, où le maire la représente (Rép. min. à QE no 76711, JOAN Q, 28 juin 2011, p. 6866). Elle est tenue au paiement des charges, nonobstant les stipulations contraires d’un acte de vente (Chambéry, 10 janv. 2006, Synd. des copropriétaires de l’immeuble Galerie de la Chartreuse, Loyers et copr. 2006, no 162, obs. Vigneron). Les lots publics ne sauraient recevoir une destination contraire au règlement de copropriété (Nîmes, 13 mars 1991, Sté civile immobilière Mas Affortit. – Chambéry, 10 janv. 2017, Cne Arâches-la-Frasse, Contrats Marchés publ. 2018, chron. 7, obs. Soler-Couteaux, Zimmer et Waltuch ; JCP A 6 févr. 2017, p. 10, obs. Yolka) ; ils peuvent être aliénés sans procédure de déclassement (par ex., autorisant la cession amiable de lots de copropriété domaniaux : arr. du 4 déc. 2009, JO 15 déc. 2009 ; arr. du 22 juill. 2010, JO 3 août 2010 ; arr. du 17 juin 2015, JO 24 juin 2015 ; arr. du 7 juin 2022, JO 19 juin 2022. – Pour des appels d’offres relatifs à la vente de lots de copropriété appartenant à l’État : Le Monde, 5 mai 2011 et 13 mai 2011).

II. – De la copropriété aux partages de propriété


7La solution issue de l’arrêt du 11 février 1994 vaut, mutatis mutandis, pour tous les partages de propriété, qui sont à la copropriété ce qu’est le genre à l’espèce (elle n’exclut pas, en revanche, l’appartenance de parcelles du domaine public à un lotissement : CAA Nantes, 25 mars 2011, Thibaud, no 09NT01975, JCP A 2012. 2013, chron. Chamard-Heim).


8En premier lieu, l’indivision ne s’applique pas aux immeubles du domaine public ; ceux du domaine privé peuvent, en revanche, y être soumis. Il s’agit le plus souvent, en pratique, d’indivisions entre personnes publiques. Outre qu’elle constitue la matrice historique de l’intercommunalité, la gestion des biens et droits indivis entre communes – pour l’essentiel des pâturages et des forêts de montagne, quelquefois des sources – suscite une jurisprudence importante, tant administrative que judiciaire (v., obs. ss CGCT, art. L. 5222-1 s., 25e éd., Dalloz, 2021. – Par ex., Civ. 1re, 3 févr. 1965, Bull. civ. I, no 98 ; Civ. 3e, 18 mars 1987, Cne de Kirviller, JCP 1987. IV. 181 ; Civ. 1re, 22 avr. 1997, Section de Mazayes Haute, JCP 1998. I. 117, p. 432, chron. Périnet-Marquet ; Civ. 3e, 1er juin 2005, Cne de Cristinacce, JCP 2005. IV. 2616 ; CE 11 juin 2014, M. Bras et a., no 362620, Lebon T. 754 ; CE 11 juin 1999, Cne de Saint-Michel, Gaz. Pal. 9/10 févr. 2000, p. 14 ; CE 6 avr. 1998, Communauté urbaine de Lyon, BJCP 1998. 80, concl. Goulard, p. 87, obs. R. S. ; CAA Bordeaux, 1er févr. 2016, Cne d’Aragnouet, no 12BX02086 ; CAA Lyon, 5 juill. 2012, Comité de défense du bois des Rochottes et de ses riverains, no 10LY02682 ; CAA Marseille, 12 mai 2011, Cne de Cotti Chiavari, no 09MA03510 ; CAA Bordeaux, 9 juin 2009, Cne du Vignec, no 08BX00101 ; CAA Bordeaux, 12 mars 2009, Commission syndicale de la vallée du Barèges, no 08BX00442 ; CAA Bordeaux, 13 nov. 2007, Régie des sports d’hiver de Luz-Ardiden, no 06BX01607 ; CAA Lyon, 8 mars 2007, Min. Transports, Assoc. Vivre à Ferney, no 04LY00875).


9En deuxième lieu, si les biens du domaine privé peuvent être soumis à la mitoyenneté, ceux du domaine public y sont réfractaires (v., pour d’anciennes références, Civ. 5 déc. 1838, Rougier, S. 1839. I. 33 ; Cass. req., 16 juin 1856, de Valori, D. 1856. I. 423 ; S. 1859. I. 122 ; Toulouse, 13 mai 1831, Delhom, S. 1831. II. 276 ; Aix, 24 juill. 1855, Cne de Saint-Paul-lès-Durance, D. 1856. II. 210 ; Douai, 21 août 1865, Base, S. 1866. II. 229 ; Trib. civ. Lyon, 24 janv. 1866, Fège, D. 1867. III. 45. – V. aussi : note de Loynes, D. 1900. I. 593 ; note Wahl, S. 1900. II. 105. – Pour des illustrations plus récentes : CAA Marseille, 18 déc. 2006, Franco, JCP A 2007, no 23, p. 12, chron. Deliancourt ; Rép. min. à QE no 32282, JO Sénat Q, 6 sept. 2001, p. 2904 ; Defrénois 30 mars 2002, no 6, art. 37506, p. 419 ; JCP N 2001, p. 1546).


10En troisième lieu, il est permis de penser que les biens mobiliers dont certaines personnes publiques partagent la propriété relèvent de leur domaine privé ; il en va ainsi, s’agissant de meubles tant corporels qu’incorporels (v., F.‑X. Fort, A. Robin, « Remarques sur le régime de gestion de la propriété industrielle entre personnes publiques », AJDA 2010. 2292. Pour les brevets et les marques : D. no 2009‑645, 9 juin 2009 ; D. no 2020‑24, 13 janv. 2020 ; D. no 2021‑264, 10 mars 2021). La question du statut domanial, cependant, ne mérite pas d’être posée quand la propriété est dévolue à des structures de coopération de droit privé comme des groupements d’intérêt économique (pratique courante, à titre d’exemple, pour la gestion des équipements lourds partagés entre établissements publics de santé et cliniques privées).

III. – Quelques difficultés


11Ce sont, d’abord, des problèmes de fait. D’une part, il arrive que la pratique administrative s’éloigne des règles en vigueur. Copropriété et ouvrage public coexistent bel et bien dans certains cas (P. Sablière, CJEG 1994. 204-206, préc.) : des immeubles susceptibles de se trouver en copropriété ou en indivision peuvent être des ouvrages publics, notamment ceux des anciens OPHLM et OPAC, devenus offices publics de l’habitat (J. Petit, « Ouvrage public – Notion », J.-Cl. Propriétés publiques, fasc. 8, nos 311. V. par ex. : CE 10 mars 1978, OPHLM de la ville de Nancy, Lebon 121 ; AJDA 1978. 401, concl. Labetoulle. Dans le même sens : CAA Lyon, 24 mars 1992, OPHLM de Bourg-en-Bresse, Lebon 1230. Sur le siège de l’office Paris Habitat : C. comptes, Rapport public 2011, p. 651 s.). Certains, d’ailleurs, font partie du domaine public (par ex. : Cass. 12 avr. 1902, Cne de l’Isle-Aumont, D. 1903. I. 497, note Planiol : cimetière. – CE 23 nov. 1928, Bureaux d’assistance des communes d’Adaste et a., Lebon 1213 : casino. – Poitiers, 17 avr. 1992, Dorin : portion de voirie routière). D’autre part, l’absence de soumission à la loi de 1965 aboutit à des formes de copropriété de fait qui soulèvent diverses difficultés, spécialement en ce qui concerne l’identification des règles applicables (en matière de charges d’entretien, de travaux ou de responsabilité. V. par ex., CAA Marseille, 28 mai 2013, La Poste c/ Cne de Mandelieu, no 10MA04494) : il en va ainsi, sans même évoquer la situation particulière des ouvrages publics transfrontaliers (tunnels, ponts, etc.), dans le cadre de l’intercommunalité (v., CAA Douai, 6 juill. 2003, Cne d’Avesnes-lez-Aubert, JCP A 2003. 1394, note Moreau) ou de certaines cités administratives (circ. 21 févr. 1992 relative à la réforme de la gestion du patrimoine immobilier de l’État, JO 5 avr. 1992, p. 5).


12Il y a, ensuite, des problèmes de droit. La jurisprudence Compagnie d’assurances Préservatrice Foncière postule une compatibilité de principe entre le régime de la propriété publique (auquel le domaine privé demeure soumis) et celui de la copropriété. Or, il existe une contradiction en la matière, puisque l’hypothèque légale dont bénéficie le syndicat des copropriétaires pour garantir ses créances à l’encontre des lots respectifs de chaque copropriétaire se heurte au principe d’insaisissabilité des biens publics (sur ce dernier, v.  Civ. 1re, 21 déc. 1987, Bureau de recherches géologiques et minières (BRGM)*, v. ss no 80). Il en va d’ailleurs de même quand une personne publique est membre d’une association syndicale de propriétaires. Sans doute l’hypothèque légale dont disposent de telles associations a-t-elle été écartée par le législateur à propos des immeubles du domaine public (L. no 2021‑1104, 22 août 2021, art. 220-III : Constr. Urb. oct. 2021, étude 12, comm. Couton ; JCP N 2021, étude 1321, comm. Greff), compte tenu des difficultés révélées à l’occasion de l’adoption de certaines solutions jurisprudentielles (CE 23 janv. 2020, Sté JV Immobilier, AJCT 2020. 311, obs. Didriche ; AJDA 2020. 1609, note Foulquier et Leonetti ; Contrats Marchés publ. 2020. comm. 127, obs. Soler-Couteaux ; Dr. adm. 2020. comm. 23, note Hansen ; Dr. voirie 2020. 28, concl. Victor ; JCP A 2020. 2039, note Yolka ; JCP N 2020. Actu. 211, obs. Giacuzzo ; Loyers et copr. 2020, comm. 41, obs. Lebatteux ; RDI 2020. 310, obs. Foulquier. – CE 10 mars 2020, Assoc. synd. des propriétaires de la cité Boigues, AJDA 2020. 1609, note Foulquier et Leonetti ; BJCL 2020. 264, concl. Victor; Contrats Marchés publ. 2020, comm. 184, obs. Soler-Couteaux ; Defrénois 2020, no 48, p. 33, note Gijsbers ; Dr. voirie 2020. 67, note Devillers ; JCP 2020. 1839. chron. Éveillard ; JCP N 2020. Actu. 301, obs. Giacuzzo ; RDI 2020. 391, obs. Foulquier. – V. aussi varii auctores, JCP 2020. 1850 ; M. Boul, Droit et ville 2020. 65 ; M. Cornille, JCP N 17 2021. 29) ; mais, pour ceux du domaine privé, le problème subsiste.


13Au total, il est permis de se demander si les règles posées par la décision du 11 février 1994 ne s’avèrent pas trop rigides. L’évolution du régime de l’ouvrage public postérieure à 1994 – en particulier, l’édulcoration de l’intangibilité (CE, sect., 29 janv. 2003, Synd. départemental de l’électricité et du gaz des Alpes-Maritimes et Cne de Clans ; Lebon 21, concl. Maugüé ; AJDA 2003. 761, étude Brondel et 784, note Sablière ; Dr. adm. 2003, no 92, obs. Ch. M. ; CJEG 2003. 243, concl. ; JCP A 2003. 1342, note Dufau ; JCP 2003. 10118, note Noël ; LPA 21 mai 2003, no 101.4, note Bougrab et 6 juin 2003, no 113.20, note Charret et Deliancourt ; RFDA 2003. 477, concl. et note Lavialle) – invite à s’interroger sur le maintien du principe d’incompatibilité entre copropriété et ouvrage public ; et l’on peut s’étonner qu’il ne puisse y avoir copropriété d’un ouvrage public, alors que celui-ci n’est pas nécessairement la propriété d’une personne publique (CE, ass. avis, 29 avr. 2010, Béligaud*, v. ss no 12). Le maintien d’une telle exclusion est d’autant plus problématique que le Code général de la propriété des personnes publiques, en déclassant l’immobilier de bureau des administrations (art. L. 2211‑1), a multiplié de façon indirecte les zones de friction entre les deux régimes (les volumes de bureaux administratifs constituant des ouvrages publics, souvent insérés au sein d’immeubles soumis au régime de la copropriété). Enfin, n’est-il pas excessif d’exiger une appropriation intégralement publique au nom de la protection de l’affectation, alors que se développent des mécanismes conventionnels destinés à préserver cette dernière lorsqu’elle grève des propriétés privées (clauses de protection des exigences du service public dans les contrats de bail, de crédit-bail, etc.) et qu’il existe maintes hypothèses de cogestion entre un propriétaire et un affectataire distincts (mutations domaniales, superpositions d’affectations, affectation à des services publics de collectivités non propriétaires…) ? C’est dire qu’à l’avenir, la jurisprudence pourrait être conduite à évoluer (songeons, par exemple, aux enjeux liés à la mutualisation d’équipements, notamment à la propriété de plusieurs collectivités sur des infrastructures de communication électronique) et les personnes publiques, à partager davantage.
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Méme si le droit administratif des biens est largement codifié, la partie législative du Code
général de la propriété des personnes publiques ayant maintenant plus de quinze ans et sa
partie réglementaire une dizaine d'années, cette branche du droit est née — pour emprunter
une formule de Jean Rivero - « sur les genoux de la jurisprudence ».

Les juridictions judiciaires et (surtout) administratives conservent un role déterminant ;
s'y ajoutent, aujourd’hui, le Conseil constitutionnel et les cours européennes.

Louvrage présente les notions-clefs qui structurent la matiere (propriété, domaine, travail et
ouvrage publics), lacquisition des propriétés publiques (amiable ou forcée), leur consistance
et leur gestion. Lutilisation du domaine des personnes publiques se trouve décrite en détail
(usages communs, droits réels, redevances, etc.), comme les régimes de responsabilité du
fait des travaux et ouvrages publics.

Les regles de protection (insaisissabilité, inaliénabilité, intangibilité), ainsi que le régime de
cession des biens publics, sont également exposés.

Premier recueil du genre, Les grandes décisions du droit administratif des biens constituent
un outil indispensable pour aborder la discipline sous un angle thématique a partir de sa
source jurisprudentielle.

Cette quatrieme édition est enrichie de nouveaux commentaires permettant d'éclairer
des problématiques largement inédites, comme celle de l'existence d'un domaine public
francais a |'étranger, et d'illustrer a tension traditionnelle de la matiére entre les logiques
de conservation et de valorisation. Elle est a jour des évolutions les plus récentes du droit
positif, écrit comme jurisprudentiel.

C. Chamard-Heim (Professeure, Lyon 3), F. Melleray (Professeur, Sciences Po),
R. Noguellou (Conseillére d'€tat), Ph. Yolka (Professeur, Grenoble - Alpes) sont
agréges de droit public.
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