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Fiche 1





			L’émergence d’un régime juridique spécifique aux biens du domaine public


			
I.	Aspects historiques


			II.	Enjeux actuels





			Définitions


			

●Biens publics : ensemble des propriétés détenues par une personne publique.


			
●Domaine public : biens placés sous la propriété plénière d’une personne publique et disposant d’un régime exorbitant du droit commun soit du fait de dispositions législatives spéciales, soit du fait de leur affectation à l’usage direct du public ou à un service public au regard duquel ils disposeront d’un aménagement indispensable au fonctionnement de celui-ci.


			
●Domaine privé : tout autre bien d’une personne publique ne répondant pas au critère de l’affectation au public ou à un service public, ou désigné comme tel par la loi, qui suit un régime essentiellement de droit commun.


			
●Domanialité publique : régime juridique exorbitant du droit commun et applicable aux biens affectés soit à l’usage de tous, soit à un service public.





			Certains des biens détenus par les personnes publiques sont soumis, depuis l’ancien régime, à un régime juridique exorbitant du droit commun justifié par la nécessité d’assurer leur conservation en tant que patrimoine appartenant à tous. Une distinction plus précise s’est opérée progressivement au sein des biens publics entre un domaine dit privé et un domaine dit public (I). Cette classification repose sur l’affectation particulière d’utilité publique des biens du domaine public, qui impose leur soumission à un droit spécifique permettant d’assurer tout à la fois leur conservation et leur valorisation (II).


			I.	Aspects historiques


			La volonté de soumettre certains biens à un régime exorbitant du droit commun est présente dès l’ancien régime (A), mais la distinction entre domaine public et domaine privé n’a été consacrée qu’au XIXe siècle (B).


			A.	Biens de la Couronne et biens de la Nation


			L’ancien régime distinguait les biens propres du roi et ceux dits « de la Couronne ». L’on estimait en effet déjà que ces derniers n’étaient pas propriété du roi, qui n’en était que le gardien et ne pouvait en disposer librement. Ce domaine de la Couronne était particulièrement hétéroclite : il pouvait s’agir de biens matériels (routes, rivières) ou immatériels (en particulier des péages sur les routes, des monopoles relatifs aux tabacs ou aux postes). Ces biens dont le roi disposait ont progressivement été soumis à un principe d’inaliénabilité venant appuyer le principe de l’indisponibilité de la Couronne. Ce principe d’inaliénabilité, destiné également à préserver un domaine dont les revenus servaient les dépenses publiques, tenait lieu de loi fondamentale du royaume. Mais n’étant pas rigoureusement respecté par les souverains successifs, il dut être solennellement réaffirmé dans l’Édit de Moulins du 13 mai 1566 (cf. fiche n° 10). Il sera complété un siècle plus tard par l’Édit d’avril 1667, inspiré de Colbert, consacrant le principe d’imprescriptibilité du domaine, destiné à préserver celui-ci de l’usure du temps (Loysel, jurisconsulte, disait en 1607 : « qui a mangé l’oie du roi, cent ans après en rend la plume »). Notons que l’Édit de Moulins permettait néanmoins l’aliénation des biens de la Couronne pour permettre de constituer les apanages des puînés mâles, et pour subvenir aux besoins de guerre le cas échéant.


			Dès octobre 1789, l’assemblée constituante met en place un comité du domaine qui va élaborer un code domanial mis en vigueur dès décembre 1790, dont l’objectif était d’adapter les règles relatives au domaine de la couronne au nouveau principe de souveraineté nationale : le domaine change de propriétaire et devient domaine de la Nation (laquelle détient désormais la souveraineté en lieu et place du roi), tandis que le principe d’inaliénabilité est conservé, sauf à admettre la volonté contraire du législateur qui en ce cas devra servir l’intérêt général.


			Par ailleurs, le code domanial exclut du domaine de la Nation les droits incorporels financiers, désormais intégrés aux finances publiques.


			Le Code civil réservant à un futur code administratif (qui n’interviendra pas) le soin de traiter de la question du domaine de l’État, se contenta de reprendre en quatre articles (article 538 à 541) l’essentiel de la loi domaniale de 1790, énumérant les différentes dépendances domaniales (sans que l’on puisse évoquer à cet égard un quelconque inventaire) et affirmant laconiquement que sont considérés comme dépendant du domaine public les biens « qui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée ».


			Attention


			
Les biens de la Couronne ne correspondent pas à la vision actuelle du domaine public. De même, ni les biens de la Nation, ni le domaine public ou domaine national proprement dit du Code civil ne correspondent au domaine public actuel. En effet, ces expressions renvoient à tout bien appartenant aux personnes publiques, sans distinction de régime juridique en fonction de leur affectation à une utilité commune.





			B.	La distinction domaine public et domaine privé


			1.	Le point de vue de la doctrine


			La doctrine du XIXe va entreprendre de reconstruire la théorie des biens des personnes publiques en cherchant à distinguer en leur sein les biens spécifiques qui devraient seuls bénéficier d’un régime exorbitant du droit commun articulé autour du principe d’inaliénabilité repris de l’ancien droit.


			La théorie du domaine public a été tout particulièrement systématisée par Victor Proudhon, Doyen de la Faculté de droit de Dijon, dans son Traité du domaine public écrit en 1833. S’appuyant sur l’article 538 du Code civil, il fait reposer la distinction entre domaine public et domaine privé sur l’idée fondamentale que certains biens doivent être hors du commerce (res extra commercium) et insusceptibles d’une propriété privée parce qu’ils sont affectés à l’usage de tous (par exemple la mer, les routes). Eux seuls devront être protégés par le principe d’inaliénabilité. Il s’agit là d’une vision minimaliste du domaine public, limité en quelque sorte à l’idée d’un domaine public par nature.


			L’école du service public, menée par le Doyen Duguit, proposera une vision plus extensive du domaine public et donc de l’application d’un régime protecteur exorbitant du droit commun, en retenant comme critère l’affectation du bien considéré non plus à l’usage du public mais à un service public (ainsi par exemple, vont bénéficier du régime protecteur du domaine public les voies ferrées, affectées au service public du transport mais non utilisées directement par le public). Allant plus loin encore tout en ralliant les deux précédentes constructions doctrinales, le Doyen Hauriou retient comme critère du domaine public son affectation à l’utilité publique.


			Ces différentes théories trouveront toutes partiellement un écho en jurisprudence, même si certains des prérequis sur lesquelles elles reposent seront remis en cause : on finira par admettre l’existence d’un droit de propriété au profit des personnes publiques (cf. fiche n° 2), en revanche on réfutera l’idée d’un simple domaine public par nature ; de la sorte la notion de domaine public a pu prendre un essor considérable.


			L’évolution doctrinale relative au critère de distinction entre domaine public et domaine privé est étroitement liée aux finalités que l’on veut assurer en soumettant des biens à un régime juridique exorbitant du droit commun. Pour que cette distinction garde son sens et que tous les biens propriété de personnes publiques ne soient pas soumis à un régime tout à la fois protecteur et contraignant, la doctrine a cherché à contenir le critère d’inclusion au domaine public, en particulier en soutenant que le bien concerné devait non seulement être affecté à une utilité publique, mais encore qu’il devait être spécialement aménagé en vue de cette affectation. Duguit défendra in fine qu’on ne saurait opposer de façon rigide domaine public et domaine privé, domanialité publique et droit privé, mais qu’il convient plutôt d’admettre qu’il existe une « échelle de la domanialité », c’est-à-dire un degré de publicisation du régime juridique des biens en fonction de ce qui est nécessaire à leur protection, et que ce degré de publicisation est nécessairement évolutif dans le temps. En l’occurrence, les textes et la jurisprudence lui donnent aujourd’hui raison.


			2.	La traduction dans les textes


			Il existait depuis 1957 un code du domaine de l’État largement incomplet, parfois obsolète, par suite peu suivi par le juge, de sorte que l’essentiel du droit du domaine public était d’origine jurisprudentielle.


			Dans son rapport sur les propriétés publiques de 1986, le Conseil d’État avait posé son diagnostic sur le droit domanial, en insistant sur l’urgence d’une réforme de fond permettant, tout en conservant les grandes théories du droit domanial, de clarifier et de moderniser ce droit. Le gouvernement l’a suivi en entreprenant une réforme d’ampleur qui a trouvé son aboutissement par l’ordonnance du 21 avril 2006 relative à la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP), entrée en vigueur le 1er juillet 2006. Cette codification a la particularité de n’être pas seulement à droit constant. Si les grands principes du droit domanial sont bien confirmés, la nouvelle législation entend sans ambiguïté remédier à l’hypertrophie du champ de la domanialité publique, hypertrophie de moins en moins compatible avec la double nécessité d’un mode de gestion assoupli et d’une valorisation économique effective des propriétés publiques (le rapport au Président de la République accompagnant l’ordonnance précisait bien que la démarche de codification souhaitait « proposer une définition qui réduit le périmètre de la domanialité publique », cf. JO 22 avril 2006 p. 6017).


			Il n’est pas indifférent de constater que les rédacteurs n’ont pas retenu dans la présentation du Code la distinction domaine public/domaine privé mais lui ont préféré un découpage mettant en avant la logique de vie du domaine du point de vue de son propriétaire (le code distingue ainsi cinq parties reprenant successivement les problématiques d’acquisition, de gestion puis d’aliénation des biens, auxquelles s’ajoutent des régimes spécifiques). Reste que le code conserve néanmoins la distinction entre un domaine privé et un domaine public, celui-ci étant officiellement circonscrit par les critères suivants : « sous réserve des dispositions législatives spéciales, le domaine public d’une personne publique mentionnée à l’article L1 est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés à l’usage direct du public, soit affectés à un service public pourvu qu’en ce cas ils fassent l’objet d’un aménagement indispensable à l’exécution des missions de ce service public » (art. L 2111-1 CGPPP). Par ailleurs, l’article L2111-2 prévoit l’hypothèse de la théorie de l’accessoire en posant que « font également partie du domaine public les biens des personnes mentionnées à l’article L1 qui, concourant à l’utilisation d’un bien appartenant au domaine, en constituent un accessoire indissociable », notion délicate à apprécier.


			Ce faisant, le nouveau code conserve en apparence les lignes directrices fixées par la jurisprudence ; cependant nous verrons (cf. fiches n° 3 et n° 4) que les nuances sont de taille, à commencer par la mise en exergue du fait qu’indépendamment des critères traditionnels retenus, c’est au législateur qu’appartient le choix de faire entrer dans le domaine public ou à l’inverse d’exclure de cette catégorie des biens qui pourraient y prétendre au regard de ces mêmes critères.


			Par ailleurs, les réformes législatives intervenues depuis 2006 vont dans le sens d’une modernisation, certains diront d’une banalisation du droit de la propriété publique, notamment au regard des droits nouveaux reconnus aux occupants du domaine publics (cf. infra fiche n° 16) et à l’alignement partiel sur les impératifs du droit européen de la concurrence (cf. notamment l’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017 relative à la propriété des personnes publiques, JORF n° 0093 du 20 avril 2017). Plus largement, il faut souligner que le droit administratif des biens n’échappe pas aux exigences du droit européen en général, et notamment à la protection des droits et libertés (cf. CJCE, 18 juillet 2007, Commission c. RFA, aff. C-503-04 : l’article 345 du TFUE n’a « pas pour effet de faire échapper les régimes de propriétés existant dans les États membres aux règles fondamentales du Traité »).


			II.	Enjeux actuels


			Chaque époque a pu soutenir une approche spécifique du périmètre de la domanialité publique, le faisant évoluer au gré d’une pensée qui valorise plus ou moins l’initiative privée ou au contraire insiste sur la nécessaire régulation par le biais de l’intervention de l’État, mais sans jamais véritablement remettre en cause le principe de la distinction entre un domaine public et un domaine privé (A).


			Cela étant, le droit de la domanialité est entré depuis la fin des années 80 dans une période de profonde mutation. En effet, si l’histoire classique du domaine public est celle d’un développement permanent destiné à accompagner les besoins de satisfaction d’un intérêt général extensif, la logique de ces trente dernières années tient dans la recherche de sa contention voire de sa restriction, à raison des contraintes de gestion que son régime fait peser sur son propriétaire. Le régime juridique du domaine public élaboré dans une approche exclusive de protection du patrimoine inclut désormais une logique dominante de valorisation de ce même patrimoine (B).


			A.	Pertinence de la distinction domaine public/domaine privé


			La distinction établie entre le domaine public et le domaine privé apparaît pertinente parce qu’elle est pédagogique et renvoie à une réalité juridique : le domaine public est soumis par principe à un régime juridique de droit public organisé autour du principe d’inaliénabilité et d’une prédominance de l’intérêt général justifiant des mécanismes exorbitant du droit privé, les contentieux le concernant relèvent du juge administratif. A contrario, le domaine privé est soumis par principe à un régime juridique de droit privé et les différents y relatifs sont soumis à la compétence des juridictions judiciaires.


			Cela étant, la réalité n’est pas si tranchée et en tout premier lieu on pourrait opposer à cette distinction d’apparence rigide le fait que tous les biens des personnes publiques sont par définition affectés à l’intérêt général qui est leur mission fondamentale ; en outre, d’une part les biens du domaine public n’échappent pas à une logique de rentabilité, d’autre part la gestion de biens du domaine privé peut être dominée par des considérations d’intérêt général (par exemple, la gestion des forêts domaniales). En outre, sur le plan juridique rares sont les biens soumis à un régime juridique purement privé ou purement public : l’échelle de la domanialité proposée par Duguit et reprise par J. M. Auby reflète plus que jamais la réalité des nuances subtiles de droit public et droit privé qui colorent aujourd’hui les régimes applicables aux biens des personnes publiques.


			Dans son rapport de 1986 sur le droit des propriétés publiques, le Conseil d’État indiquait qu’il faut « maintenir la ligne générale de droit positif actuel qui est celle d’une adaptation des règles aux différentes catégories de biens appartenant aux personnes morales de droit public » ; s’il critique le droit positif pour son manque de lisibilité et son caractère parfois obsolète, à aucun moment il ne remet véritablement en cause la distinction entre domaine public et domaine privé. En somme, les biens publics s’organisent (et se déplacent potentiellement) le long d’une échelle de domanialité allant des biens appartenant au domaine public classique ou par détermination de la loi, soumis à un régime strict de droit public, jusqu’aux biens du domaine privé strictement soumis au droit privé, en passant par des biens intermédiaires disposant de régimes juridiques adaptés à leurs besoins de protection ou de souplesse de gestion. Cette présentation reflète la position adoptée par le CGPPP qui tout en organisant des régimes juridiques hybrides pour certains biens, amenant à relativiser la summa divisio des biens publics, ne la renie pas pour autant.


			Quand on a dit cela, reste encore bien entendu à déterminer les objectifs sous-jacents à la distinction pérenne entre domaine public et domaine privé.


			B.	Objectifs de la distinction domaine public/domaine privé


			Historiquement, l’existence même de la distinction domaine public/domaine privé repose sur une recherche de conservation de biens qualifiés d’essentiels à l’utilité publique, permise par la soumission à un régime juridique assurant une protection du bien à la fois contre les tiers et contre son propriétaire. L’époque contemporaine conserve cette distinction mais déplace la ligne de partage domaine public/domaine privé et réduit les points de divergence entre ces deux catégories en atténuant le particularisme du régime de la domanialité publique.


			Ainsi, traduisant la prise en considération du fait que la protection offerte aux biens du domaine public par leur régime de droit public peut constituer une prison dorée contraignant le propriétaire public au-delà de ce qu’exige la protection de certains de ces biens et mettant en péril leur nécessaire valorisation, le CGPPP consacre des modifications importantes apportées par le législateur au régime classique de la domanialité publique et en introduit de nouvelles (par exemple : la légalité sous condition d’un déclassement anticipé d’un bien du domaine public – cf. fiche n° 6 –, l’admission sous conditions de servitudes conventionnelles sur le domaine public – cf. fiche n° 11 – ou encore l’élargissement des possibilités de constituer des droits réels sur le domaine public – cf. fiche n° 15).


			La question est alors de savoir jusqu’à quel point va s’étendre ce mouvement progressif de dénaturation du régime spécifique aux biens du domaine public, comment seront effectivement conciliés le souci de protection des biens affectés et la nécessité de leur valorisation (étant entendu que celle-ci peut être indispensable à celle-là, une gestion valorisée du bien étant une condition de sa protection efficace). Sur ce point, le CGPPP adopte une double stratégie qui consiste à agir à la fois sur l’étendue du domaine public et sur la substance de son régime juridique : la domanialité publique devient moins exigeante dans son contenu, tandis que la consistance du domaine public tend à se réduire, sous le contrôle du juge.


			Attention


			
Il ne faut pas confondre la domanialité publique, régime juridique exorbitant du droit commun applicable à certains biens en raison de leur affectation, avec le domaine public, qui désigne des biens qui sont affectés à une utilité publique et appartiennent à une personne publique, de sorte qu’ils sont d’autant plus soumis à un régime exorbitant du droit commun. Ainsi, un bien peut être soumis au régime de la domanialité publique (on parle également de régime de substitution, cf. fiche n° 3) sans être compris dans le domaine public d’une personne publique.





			À retenir


			
La prise en considération de l’usage spécifique de certains biens publics, patrimoines destinés à l’usage de tous, a conduit dès l’ancien régime à établir une distinction entre deux types de biens, « biens de la Couronne » et biens propres du souverain, les premiers étant soumis à un régime exorbitant du droit commun contraignant les tiers mais aussi leur propriétaire afin d’assurer leur conservation. Au XIXe siècle, la distinction s’établit désormais au sein du patrimoine public entre un domaine public soumis au droit public à raison de son affectation d’utilité publique et un domaine privé largement dominé par l’application du droit privé. Cette répartition, si relative soit-elle désormais en raison de multiples aménagements des régimes juridiques applicables, est pérennisée dans le CGPPP qui entérine la spécificité des biens spécialement affectés à une utilité publique devant à ce titre à la fois bénéficier et se plier à un régime exorbitant du droit commun.
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			Pour en savoir plus
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			Pour s’entraîner


			1.	Les biens de la Couronne préfigurent le domaine public contemporain.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			2.	Il n’existe que deux régimes juridiques susceptibles de gouverner la gestion des biens des personnes publiques : un régime de droit public exclusif pour le domaine public, un régime de droit privé exclusif pour le domaine privé.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			3.	L’objectif de rentabilité du domaine public est seul pris en considération dans le CGPPP.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			4.	La distinction entre domaine public et domaine privé disparaît avec le CGPPP, qui dans une logique de valorisation du patrimoine public soumet l’ensemble des biens publics à un régime commun.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			Corrigé


			
1.	Faux. Les biens de la Couronne forment un bloc indistinct comprenant tous les biens placés entre les mains du roi qui ne lui appartiennent pas à titre personnel. La distinction entre domaine public et domaine privé n’est établie qu’au XIXe siècle, d’abord par la doctrine, ensuite par la jurisprudence. Elle se crée au sein de l’ensemble des biens appartenant à une personne publique donnée.


			
2.	Faux. On ne peut opposer strictement deux régimes juridiques exclusifs l’un de l’autre. Il existe une échelle de publicisation ou de privatisation du régime juridique des biens des personnes publiques en fonction des besoins de protection de leur affectation à l’utilité publique.


			
3.	Faux. Si nombre de nouveaux mécanismes mis en place par le code de 2006, comme l’extension des possibilités de constituer des droits réels sur le domaine public, se fondent directement sur cette recherche de valorisation des biens concernés, le principe d’inaliénabilité, vecteur essentiel de l’objectif de protection du domaine public ou plus précisément de son affectation, est également réaffirmé.


			
4.	Faux. Si le CGPPP aménage considérablement le caractère exorbitant du droit applicable aux biens du domaine public, les faisant se rapprocher des biens du domaine privé à certains égards, il perpétue la distinction entre domaine public et domaine privé fondée sur l’existence ou non d’une affectation particulière à l’utilité publique (affectation à l’usage de tous ou affectation à un service public).


		




		

			
Fiche 2





			La propriété des personnes publiques


			
I.	Existence et valeur juridique du droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens


			II.	Particularismes des propriétés publiques





			Définitions


			

●Droit de propriété : il s’agit du droit de jouir et de disposer d’une chose, bien meuble ou immeuble, matériel ou immatériel, dans le respect des lois (cf. art. 544 C. civ.). Il permet d’utiliser personnellement le bien, d’en accorder l’usage à un tiers par le biais de la constitution d’un droit réel, de le modifier, le détruire, le vendre.


			
●Domaine public : catégorie de biens publics affectés à une utilité publique particulière et sur lesquels s’applique, à ce titre, un régime juridique comportant pour leurs détenteurs et pour les tiers des droits et des sujétions exorbitants du droit privé.


			
●Propriété administrative : expression désignant le droit de propriété des personnes publiques sur les biens de leur domaine public afin d’insister sur le caractère original du droit de propriété considéré.





			La qualification puis la protection du lien original s’établissant entre une personne publique et les biens dont elle dispose constituent le fruit d’une lente évolution (I), qui a su rattacher à la notion de propriété des règles juridiques spécifiques ayant pour fondements l’affectation des biens en cause et la nature de leur propriétaire (II).


			I.	Existence et valeur juridique du droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens


			Le droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens quelle que soit la nature de ceux-ci est désormais non seulement acquis (A) mais protégé (voire limité) au même titre que le droit de propriété dont disposent les personnes privées (B).


			A.	L’existence du droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens


			1.	La problématique de la personne publique en tant que propriétaire


			À l’origine, la reconnaissance d’un droit de propriété de l’État sur ses biens s’est heurtée à une double problématique : d’une part la reconnaissance de la personnalité morale de l’État (impensable sous l’Ancien régime), d’autre part la reconnaissance d’une dualité de régime juridique à laquelle ces biens sont soumis selon qu’ils sont ou pas affectés précisément à une utilité publique, dualité qui semblait incompatible avec l’unicité du patrimoine au sens civiliste (unicité qui permet notamment de donner l’assurance à des créanciers d’avoir accès à l’ensemble du patrimoine du débiteur pour recouvrer sa créance… alors que les biens du domaine public de la couronne sont par principe insaisissables – cf. fiche n° 10). Dès le début du XIXe siècle, ces problématiques ont néanmoins été résolues dans la mesure où la reconnaissance de la personnalité morale des personnes publiques est acquise, tandis que la doctrine démontre que domaine public et domaine privé ne sont pas deux ensembles strictement cloisonnés (les biens sont susceptibles de passer d’un ensemble à un autre, en ayant toujours en commun la satisfaction de l’intérêt général) et que la jurisprudence accepte d’aménager les conséquences du principe d’insaisissabilité (cf. notamment CE, 18 nov. 2005, Sté fermière Campoloro, qui fixe les conditions dans lesquelles un préfet pourra « procéder à la vente de biens appartenant à la collectivité [publique] dès lors que ceux-ci ne sont pas indispensables au bon fonctionnement des services publics dont elle a la charge »).


			Attention


			
Le terme « patrimoine » peut renvoyer à certains biens (culturels en particulier, disposant d’un code spécifique, le code du patrimoine) qui peuvent appartenir à des personnes publiques ou privées. On emploie également l’expression patrimoine commun de l’humanité, ou de la Nation, pour désigner des espaces ou des ressources que l’on souhaite particulièrement préserver (les fonds marins, la stratosphère, l’environnement, le patrimoine mondial tel que reconnu par l’Unesco).





			2.	La problématique des pouvoirs du détenteur public sur ses biens


			Dans le prolongement des théories d’ancien régime relatives au droit de garde et de surintendance exercé par le roi sur les biens du royaume, la plupart des auteurs du XIXe siècle soutenaient que le domaine public étant affecté à l’usage public (c’est-à-dire à l’usage de tous) ne pouvait par principe appartenir à personne. Plus précisément, d’aucuns considéraient que les trois composantes classiques du droit de propriété l’usus, le fructus et l’abusus ne se retrouvaient pas dans la notion de biens de la Couronne et plus tard de domaine public : l’État ne détient ni l’usus (qui revient au public), ni l’abusus (puisque ces biens sont réputés inaliénables), ni le fructus (dont on considère alors qu’il n’existe pas). Il est ainsi mis l’accent sur la servitude liée à l’affectation des biens du domaine à l’utilité publique, servitude qui limite les pouvoirs du détenteur public au regard de ceux d’un « authentique » propriétaire au sens civiliste.


			Cette conception anti-propriétariste dominante a cependant été contestée dès la fin du XIXe par Hauriou, estimant qu’on ne saurait admettre que le droit de propriété, incontestable sur les biens du domaine privé, disparaisse avec l’affectation du bien et son entrée dans le domaine public. En outre, Hauriou démontre que l’usus, l’abusus et le fructus ne font pas défaut à la propriété publique : l’usus existe lorsque le bien est affecté au service public, le fructus existe dans les revenus que les personnes publiques tirent par exemple de l’occupation des biens du domaine public, enfin le principe d’inaliénabilité affirmé par les textes souligne bien que l’État est un authentique propriétaire disposant ab initio de l’abusus, à défaut de quoi il aurait été inutile de graver ce principe dans la loi. A. de Laubadère soutenait par ailleurs qu’on ne saurait prétendre à l’existence déterminante d’une servitude d’affectation pesant sur le domaine public pour réfuter l’existence d’un authentique droit de propriété, dans la mesure où si l’affectation à l’utilité publique crée des sujétions particulières, elle fait également naître des prérogatives de puissance publique au profit du détenteur du bien considéré.


			Désormais, tant les textes que la jurisprudence sont sans équivoque sur l’existence d’un authentique droit de propriété des personnes publiques sur l’ensemble du patrimoine public. Dès 1836, la Cour de Cassation l’a admis incidemment en posant que l’État est « réputé propriétaire des chemins ou routes dont l’entretien est à sa charge » (C. Cass., 16 fév. 1836, préfet du Loiret, c. épx Delabarre). Dans l’arrêt Cie des chemins de fer d’Orléans et ville de Paris du 16 juin 1909, le Conseil d’État indique que la Ville de Paris a conservé « les droits de propriété » qu’elle pouvait avoir sur les parcelles objet du litige ; on peut encore citer l’arrêt du Conseil d’État du 17 janvier 1923 Piccioli qui à propos du Port d’Oran évoque des « terrains appartenant à l’État ». Surtout, les rédacteurs du code de 2006 ont consacré cette évolution en l’intitulant « code général de la propriété des personnes publiques » (souligné par nous) et en indiquant dès l’article L.1 que ce 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 » (pour les personnes publiques sui generis, les choses ne sont pas très claires à ce stade : si l’article 20 de la loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017 dispose que les autorités administratives indépendantes sont également soumises au CGPPP, aucun texte global ne vient généraliser la solution à l’ensemble des personnes sui generis). Cette affirmation solennelle est loin d’être anodine dans un contexte de crise budgétaire où l’on cherche, nous le verrons, à valoriser le domaine public en permettant son exploitation économique en tant que propriété source de valeur et devant faire l’objet d’une gestion patrimoniale productive comprenant notamment la possibilité d’aliéner le bien au moins partiellement en consentant à ce qu’il soit grevé de droits réels. Cette recherche fait écho aux propos visionnaires du commissaire du gouvernement Chenot qui dans ses conclusions sous l’arrêt du Conseil d’État Cie maritime de l’Afrique Orientale du 5 mai 1944, disait du domaine public qu’il est un bien dont l’administration doit assurer, dans l’intérêt collectif, la meilleure exploitation, comme on parlerait en droit civil d’une gestion en « bon père de famille » dans le meilleur intérêt des siens.


			B.	La valeur du droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens


			Dans une importante décision du 26 juin 1986 Privatisations, le Conseil constitutionnel (CC) dispose que la protection due au droit de propriété en vertu de l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC) qui pose que la propriété est inviolable et sacrée et que nul ne peut en être privé sauf nécessité publique « ne concerne pas seulement la propriété privée des particuliers, mais aussi, à un titre égal, la propriété de l’État et des autres personnes publiques » (§58). Cette reconnaissance de la valeur constitutionnelle du droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens suit la même logique que celle du droit de propriété privé, dans la mesure où elle doit s’accommoder d’atteintes lorsque l’utilité publique, telle que désignée par l’État souverain, le commande (cf. infra fiche n° 13 et fiche n° 21, à propos de la théorie des mutations domaniales et de l’article L. 132-3 du code de l’expropriation relatif aux biens du domaine public inclus dans l’emprise d’une procédure d’expropriation). Notons que dans cette même décision le Conseil constitutionnel a précisé que la protection de la propriété publique ne concerne pas simplement la question de son aliénation, elle passe également par l’interdiction de sa cession à vil prix (autrement dit pour un coût inférieur à la valeur du bien), ce qui accroît la protection originelle accordée au droit de propriété par l’article 17 de la DDHC, sur le fondement de l’affectation à l’intérêt général des propriétés publiques, qui explique plus largement le contenu tout à fait singulier du droit de propriété des personnes publiques.


			Enfin, Le Conseil d’État dans une ordonnance du 9 octobre 2015, Commune de Chambourcy, pose que le droit de propriété des personnes publiques constitue une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du code de justice administrative, qu’il peut donc utilement être invoqué à l’appui d’un référé-liberté (en l’espèce, le CE considère qu’il n’y a pas d’urgence caractérisée justifiant son intervention en référé afin d’enjoindre à la Commune de Chambourcy de déposer la jardinière qu’elle a installée illégalement sur la voirie publique départementale afin d’empêcher l’accès facile à un chantier dont l’interruption doit intervenir dans les prochaines semaines).


			II.	Particularismes des propriétés publiques


			Si le CGPPP consacre définitivement l’existence du droit de propriété des personnes publiques, qui peuvent donc acquérir et posséder un bien au sens civiliste (A), il ne le définit pas, de sorte qu’il convient de préciser ses modalités de mise en œuvre (B).


			A.	Modalités d’acquisition


			La personne publique n’est pas un propriétaire tout à fait ordinaire ; elle n’est pas non plus un acquéreur ordinaire. Si elle peut entrer en possession d’un bien selon des procédés de droit privé, elle peut également recourir à des procédures spécifiques au droit public.


			1.	Les procédés d’acquisition ordinaires (cf. art. L. 1111-1 CGPPP)


			Procédés amiables, ils peuvent prendre deux formes : la forme onéreuse, la forme gratuite. À titre onéreux, la personne publique peut procéder par le biais de l’achat (après avis de la DIE), de l’échange ou de la dation en paiement. À titre gratuit, la personne publique peut en particulier bénéficier de dons ou de legs (art. L. 1121-1 CGPPP), disposer des successions en déshérence (art. L. 1122-1 CGPPP) voire acquérir par le jeu de la prescription acquisitive (art. 2258 C. civ. et Civ. 3e, 4 janv. 2023, FS-B, n° 21-18.993), c’est-à-dire par la possession continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque et à titre de propriétaire.


			2.	Les procédés exorbitants du droit commun


			Il peut s’agir de procédures contraignantes (cf. fiche n° 26) telles la confiscation pénale, la nationalisation, l’expropriation ou encore la préemption (qui permet à la personne publique d’être prioritaire pour l’acquisition d’un bien que son propriétaire souhaite vendre).


			Attention


			
Par principe, lorsqu’une personne publique acquiert un bien, il entre dans son domaine privé. Ce n’est que si elle prend les mesures nécessaires à son affectation (cf. fiche n° 6) que le bien pourra dans un second temps intégrer le domaine public.





			B.	Modalités de mise en œuvre


			1.	Une propriété administrative en raison de l’affectation du bien


			Le droit de propriété exercé sur les biens du domaine privé est très proche de celui qui s’exerce sur les propriétés privées. En revanche, celui qui s’exerce sur les biens du domaine public est spécifique en ce qu’il accorde au propriétaire public des prérogatives exorbitantes du droit commun tout en lui imposant dans le même temps des sujétions tout aussi exorbitantes. C’est en cela qu’Hauriou tout en reconnaissant que les personnes publiques sont bien propriétaires de leurs biens, considérait qu’il existe une « propriété administrative » spécifique : son essence est celle de la propriété privée, mais l’affectation à l’utilité publique lui imprime des caractéristiques spécifiques. En outre, nombre de spécificités du droit de propriété des personnes publiques sont liées non pas seulement à l’affectation des biens concernés, mais aussi et surtout à la nature même de leur propriétaire puissance publique, l’une et l’autre impliquant que la logique sous-tendant le rapport entre propriétaire public et domaine public est celle de l’intérêt général : le propriétaire public contrairement au propriétaire privé ne défend pas son ou ses intérêts propres ; il agit dans l’intérêt général ; le droit de propriété publique n’est donc pas un droit individuel, on pourrait avancer qu’il est un droit sociétal qui à ce titre ne peut s’exercer que dans un cadre juridique à la fois contraignant et privilégiant.


			Les principaux privilèges exorbitants du droit commun jouant au profit de la personne publique propriétaire peuvent être présentés comme suit : pour tous les biens publics, à raison de la nature de leur propriétaire, le droit d’utiliser des procédés spéciaux pour l’acquisition des biens publics ainsi que le principe de l’insaisissabilité ; pour les seuls biens du domaine public, à raison de leur affectation : l’inaliénabilité et l’imprescriptibilité (cf. fiche n° 10), le droit de délimiter unilatéralement leur périmètre (cf. fiche n° 7), le droit de recourir à des procédés spécifiques de protection contre les fonds voisins (cf. fiche n° 11), les dégradations et occupations abusives (cf. fiche n° 12).


			Les principales sujétions attachées à la propriété publique sont l’inaliénabilité s’agissant des seuls biens du domaine public (cf. fiche n° 10) et l’interdiction de la cession à vil prix pour l’ensemble des biens publics.


			Il découle de ces éléments que les mêmes mécanismes juridiques induisent à la fois des privilèges et des sujétions pour le propriétaire public : les biens classés dans le domaine public sont à raison de leur affectation particulière protégés par le principe d’inaliénabilité (sur lequel s’adosse celui de l’imprescriptibilité), qui par ailleurs contraint le propriétaire public à ne pas concéder de droits réels sur son bien (étant entendu toutefois que le législateur et le juge interprètent aujourd’hui plus souplement ce principe dès lors que la garantie de l’affectation du bien est assurée – cf. fiche n° 16).


			En somme, il convient bien de parler d’une « propriété administrative » : propriété particulière, mais propriété tout de même.


			2.	Une propriété publique en raison de la qualité du propriétaire


			Premièrement, tous les biens détenus par une personne publique bénéficient du principe d’insaisissabilité. Il s’agit d’un principe ancien (Cass. Civ., 31 mars 1819, Jousselin, s’agissant des biens de l’État) désormais inscrit dans le CGPPP (art. L. 2311-1), qui s’applique même lorsque la personne publique débitrice exerce une activité industrielle et commerciale dans des conditions assimilables à celles du droit commun (Cass. 1re civ., 21 déc. 1987, BRGM). Ce principe signifie qu’aucune voie d’exécution n’est imposable à la personne publique ; son créancier ne pourra bénéficier d’une saisie-vente, d’une saisie-attribution ou de la mise en place d’une procédure collective (redressement et liquidation judiciaire) contre son débiteur public. Une telle protection dispose d’un double fondement : d’une part la personne publique, seule détentrice de la force publique, ne saurait l’exercer au détriment de ses propres services ; d’autre part le principe de continuité du service public interdit de telles réalisations de sûretés qui compromettraient certainement l’exécution du service de l’intérêt général. À cet égard, si l’on confronte ce fondement aux exigences du droit de la concurrence telles qu’envisagées dans le cadre du droit de l’Union européenne, on doit envisager un aménagement du principe d’insaisissabilité qui devrait ne s’appliquer qu’aux biens qui sont effectivement indispensables à la continuité du service. Ainsi mettrait-on fin aux critiques récurrentes des institutions européennes (Commission européenne, Décision 2010/605/UE, 26 janvier 2010, La Poste ; CJUE, 3 avril 2014, France c. Commission ; Trib. UE, 5 octobre 2020, IFPEN, aff. T-479/11) qui considère qu’une telle protection accordée aux biens publics, y compris dans le cadre d’activités industrielles et commerciales, constitue une aide d’État illicite au regard du droit de l’Union européenne, dans la mesure en particulier où les EPIC propriétaires de biens du domaine public, grâce au principe d’insaisissabilité, ne risquent pas l’insolvabilité et peuvent donc plus facilement que leurs concurrents négocier des conditions de crédits favorables ou tout simplement des relations commerciales avec leurs entreprises partenaires .


			Deuxièmement, tous les biens détenus par une personne publique sont soumis à l’interdiction de la cession à vil prix. On retrouve ici le même fondement de la satisfaction de l’intérêt général, qui passe par la possession de biens publics. S’ajoute à ce premier fondement la préservation de l’égalité devant les charges publiques, qui s’oppose à ce que l’administration puisse consentir à telle ou telle personne privée des libéralités. Enfin, le Conseil constitutionnel a consacré le principe d’incessibilité à vil prix dans sa décision (précitée) du 26 juin 1986 en faisant valoir l’égale protection du droit de propriété des personnes publiques et des personnes privées sur leurs biens au titre de l’article 17 de la DDHC qu’il enrichit ainsi au profit des propriétés publiques car rien dans cet article 17 n’interdit précisément l’aliénation à un prix inférieur à la valeur du bien. Cela étant, ce principe est d’interprétation souple, tant dans la jurisprudence du Conseil d’État (cf. par exemple CE, 3 nov. 1997, Commune de Fougerolles) que dans celle du Conseil constitutionnel (CC, 24 juill. 2008, Loi relative aux contrats de partenariat), le juge retenant qu’une cession de bien public pour un prix inférieur à sa valeur vénale demeure légale dès lors qu’elle comprend des contreparties suffisantes et qu’elle est justifiée par un motif d’intérêt général (exemple : cession à une entreprise d’un terrain public à l’euro symbolique, contre l’engagement de créer des emplois dans un délai donné), le Conseil constitutionnel semblant accorder une importance toute particulière à cette dernière condition. En somme, c’est la libéralité accordée pour des fins privées et sans contrepartie, classiquement interdite en droit public, qui se décline ici dans le droit administratif des biens.


			3.	Le cas particulier de la propriété éminente de l’État


			Aux particularismes de la propriété publique ainsi décrite s’ajoute pour l’État et lui seul, du fait qu’il dispose de la souveraineté, le pouvoir de contraindre les autres propriétaires publics à affecter leur domaine public à telle destination, au nom d’un intérêt général qu’il aura lui-même défini. C’est ce que l’on désigne sous l’expression « théorie des mutations domaniales » (cf. fiche n° 13), qui autorise l’État à procéder à des changements autoritaires d’affectation des biens du domaine public d’autres personnes publiques lorsque l’intérêt général l’exige et moyennant le versement d’une indemnité.


			Attention


			
Il ne faut pas confondre la propriété administrative et les propriétés publiques : la propriété administrative renvoie aux biens du domaine public, en ce qu’ils relèvent d’un régime juridique partiellement différent de celui de la propriété privée ; les propriétés publiques désignent l’ensemble des biens détenus par les personnes publiques, incluant donc domaine public et domaine privé ; cette dernière expression est synonyme de celle de patrimoine public ou de celle de biens publics.





			À retenir


			
Les personnes publiques peuvent disposer sur leurs biens, quels qu’ils soient, d’un droit de propriété. Ces biens sont cependant soumis à un régime juridique exorbitant du droit commun lorsqu’ils sont inclus dans le domaine public ; on parle alors à cet égard d’une propriété administrative pour marquer la différence avec le régime juridique de la propriété privée de droit commun. Ce régime particulier de propriété donne au propriétaire public plus de pouvoirs mais aussi plus de devoirs qu’à un propriétaire ordinaire.
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			Organisation et droit applicable aux biens des personnes publiques et privées


			Pour en savoir plus
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			[image: arrow]Y. Gaudemet, « Du domaine de la couronne au domaine public, étude d’histoire des doctrines », Mél. Lachaume, Dalloz, 2007, p. 526.


			[image: arrow]R. Noguellou, « Le droit des propriétés publiques, aspects constitutionnels récents », RFDA, 2013, p. 986.


			Pour s’entraîner


			
1.	Quelle est la principale sujétion pesant sur le propriétaire d’un bien du domaine public ?


			
2.	Quelle est la principale prérogative dont dispose le propriétaire d’un bien du domaine public ?


			
3.	Quel est l’apport de l’arrêt CE, 16 juin 1909, Cie des chemins de fer d’Orléans et ville de Paris ?


			
4.	Quel est l’apport de la décision du Conseil constitutionnel du 26 juin 1986 Privatisations ?


			Corrigé


			
1.	Le principe d’inaliénabilité, qui interdit au propriétaire public de disposer librement de son bien : il ne peut ni le vendre, ni concéder de droits réels à son égard.


			
2.	Le principe d’inaliénabilité, qui, complété par le principe d’imprescriptibilité, interdit à quiconque de se prétendre propriétaire ou possesseur de droits réels sur un bien du domaine public tant que celui-ci n’a pas été désaffecté et déclassé.


			
3.	C’est l’arrêt par lequel le Conseil d’État reconnaît, implicitement, que le rapport juridique unissant le propriétaire public à son domaine public est un droit de propriété.


			
4.	C’est la décision par laquelle le Conseil constitutionnel constitutionnalise le droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens quels qu’ils soient, leur permettant au même titre que les biens privés de bénéficier de la protection de l’article 17 de la DDHC.


		




		

			
Fiche 3





			Le critère de la propriété publique


			
I.	La qualité du lien de propriété


			II.	La nature des personnes publiques propriétaires





			Définitions


			

●Affectataire : personne en charge de garantir l’affectation des dépendances du domaine public dont elle a la charge.


			
●Personne publique sui generis : personne morale de droit public autre que l’État, les collectivités territoriales et les établissements publics.





			La jurisprudence classique d’abord, le CGPPP aujourd’hui (art. L. 2111-1), posent que sauf loi contraire un bien entre dans le domaine public et suit ainsi un régime exorbitant du droit commun dès lors d’une part qu’il est la propriété d’une personne publique, d’autre part qu’il est affecté à une utilité publique (cf. fiche n° 4).


			La propriété publique est donc par principe le préalable nécessaire à toute appartenance au domaine public, de sorte que même s’il arrive au législateur de soumettre des biens privés à un régime proche de celui du domaine public (dans le cadre d’opérations de privation tout particulièrement, cf. infra), ils ne seront jamais inclus dans celui-ci : une personne privée ne peut jamais être propriétaire d’un domaine public (CE, 13 janv. 1933, Chemin de fer de Paris-Orléans).


			Ce postulat de la propriété publique impose de s’interroger d’une part sur la qualité juridique du lien de propriété entre le bien et son détenteur (I) d’autre part sur la nature des personnes publiques potentiellement détentrices d’un domaine public (B).


			I.	La qualité du lien de propriété


			La possession d’un domaine public s’entend d’une pleine et entière propriété sur le bien, de sorte que la jouissance d’un simple démembrement du droit de propriété (un bail par exemple) ne suffirait pas à remplir la première condition de la qualification de domaine public (le principe d’inaliénabilité se trouverait contraint par l’absence de propriété stable liée à de tels droits réels). Cette solution vaut également dans l’hypothèse d’une copropriété. Le droit de propriété de la personne publique sur son bien doit être exclusif, la jurisprudence estimant en effet qu’un bien faisant partie d’une copropriété ne peut pas faire partie du domaine public dans la mesure où « les règles essentielles du régime de la copropriété telles qu’elles sont fixées par la loi du 10 juillet 1965 […] sont incompatibles tant avec le régime de la domanialité publique qu’avec les caractères des ouvrages publics » (CE, 11 fév. 1994, Sté La préservatrice foncière). On songe ici notamment aux contraintes liées à la mitoyenneté, à la gestion partagée des parties communes ou encore à l’obligation pour chaque copropriétaire d’exécuter les décisions adoptées à la majorité de l’assemblée générale des copropriétaires. Un tel régime juridique est incompatible avec les principes fondamentaux du domaine public.


			Cette exclusion de la copropriété vaut également lorsque celle-ci a été établie entre deux personnes publiques (Rép. Min. n° 72612, JO Ass. Nat., 22 avril 2002). En revanche, curieusement l’hypothèse d’une propriété publique en lotissement n’obère pas la constitution d’un domaine public (dès lors bien entendu que le bien concerné est affecté dans les conditions de l’article L. 2111-1 du CGPPP), alors même que les colotis sont astreints à des contraintes proches de celles s’appliquant aux copropriétaires (adhésion à une association syndicale, soumission au cahier des charges du lotissement et aux décisions votées à la majorité de l’assemblée générale). Est-ce à dire qu’une évolution serait possible, qui tendrait à ne plus opposer copropriété et domaine public ? Si l’on veut bien considérer que le régime de la domanialité publique entend protéger plus l’affectation du bien que le droit de propriété sur ce bien, alors cette évolution, que les praticiens appellent de leurs vœux, est probable.


			Attention


			
Seules les personnes publiques peuvent être propriétaires de biens du domaine public. Cependant, le législateur peut décider de la constitution d’un domaine public dit légal en dehors de toute propriété stricto sensu : c’est le cas par exemple des domaines maritime ou encore aérien (cf. fiche n° 8), qui sont matériellement insusceptibles d’appropriation.





			II. 	La nature des personnes publiques propriétaires


			1. 	Les personnes publiques propriétaires


			Dans le silence de la loi, la jurisprudence traditionnelle affirme que toute personne publique peut disposer d’un domaine public. Cette solution a été dégagée sans difficulté pour les personnes publiques classiques (État et collectivités territoriales), avec plus d’interrogations pour les établissements publics dont la situation particulière a poussé le droit administratif des biens à se réinventer.


			Les articles 1 (auquel renvoie l’article L. 2111-1 exigeant la condition d’une propriété publique) et 2 du CGPPP distinguent désormais entre deux catégories de personnes publiques : d’une part les personnes classiques (l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics) qui peuvent être propriétaires de plein droit d’un domaine public (pourvu que la seconde condition de l’affectation soit remplie), d’autre part les « autres personnes publiques », ou personnes publiques sui generis telles que la Banque de France (CE, avis, 9 déc. 1999), les groupements d’intérêt public (TC, 14 fév. 2000, GIP Habitat et interventions sociales) ou certaines autorités administratives indépendantes, dont les biens seront soumis au CGPPP « dans les conditions fixées par les textes qui les régissent » (autrement dit on peut considérer que ces personnes publiques ne pourront disposer d’un domaine public que pour autant que leur statut ne leur aura pas dénié cette possibilité). En l’occurrence, l’article L. 144-2-1 du Code monétaire et financier mentionne expressément que les biens de la Banque de France sont soumis au CGPPP ; il en va de même, par exemple, pour ceux de l’Autorité des marchés financiers (art. L. 621-5-2 C. monét. et fin.).


			2.	Le cas particulier des établissements publics


			Le CGPPP ne fait pas de distinction entre l’établissement public et les autres personnes publiques classiques dans la capacité à posséder un domaine public, alors que tant la doctrine que la jurisprudence avaient longtemps hésité à reconnaître cette identité de situation. La Cour de cassation ne faisait pas de difficulté à cet égard (Cass. 1re civ., 2 avril 1963, Montagne), mais pour la juridiction administrative, il fallut attendre l’arrêt Mansuy, du 21 mars 1984 (à propos de la dalle de La Défense, dont l’aménagement est placé entre les mains d’un établissement public industriel et commercial) pour que soit reconnue la possibilité pour les établissements publics de disposer d’un domaine public. L’arrêt d’Assemblée du Conseil d’État du 23 octobre 1998, EDF viendra confirmer, que cette solution vaut tant pour les établissements publics industriels et commerciaux que pour les établissements publics administratifs, sauf dispositions législatives particulières contraires (ce qui était le cas en l’occurrence pour EDF, l’article 24 de la loi de nationalisation du 8 avril 1946 relatif à ses biens s’opposant explicitement à ce qu’ils relèvent du régime juridique du domaine public).


			La reconnaissance de la capacité juridique des établissements publics à posséder un domaine public a permis de révéler, lors de la privatisation de certains d’entre eux (loi du 26 juillet 1996 pour France Télécom, loi du 9 août 2004 pour EDF, loi du 20 avril 2005 pour Aéroport de Paris) et dans un contexte européen de libre concurrence et de recherche de rentabilité, la capacité d’évolution mais aussi les limites du droit administratif des biens. Comment concilier les sujétions et prérogatives liées à l’appartenance au domaine public avec l’exigence du libre jeu de la concurrence entre les partenaires économiques ? Quel avenir juridique pour les biens du domaine public de ces établissements publics devenus personnes privées ne pouvant plus dès lors prétendre posséder de tels biens ? La transformation d’un établissement public en société privée, lorsqu’elle implique un transfert de propriété des biens du domaine public au profit de la nouvelle structure et le déclassement simultané de ces biens pourtant toujours affectés, impose de s’interroger sur la nécessité de créer un régime ad hoc afin de garantir cette affectation d’utilité publique.


			De fait, cette situation inédite a entraîné un double mouvement d’aménagement des règles dominant le droit des biens publics. D’une part, s’agissant des biens des anciens établissements publics ayant conservé leur affectation, le Conseil constitutionnel saisi des lois ayant procédé à la privation des structures et au déclassement des biens a affirmé que l’affectation, condition de la continuité des services publics en cause, devait être préservée, ce qui impliquait la mise en place d’un régime juridique de substitution à la domanialité publique. Il l’a en l’occurrence identifié dans les textes législatifs en cause à travers la nécessité de l’accord de l’État avant toute cession des biens affectés, lorsqu’ils sont nécessaires à la continuité du service public (cf. notamment décisions n° 96-378 DC du 23 juill. 1996 – France Télécom, n° 2003-473 DC et n° 2005-73 DC du 14 avril 2005 – Aéroport de Paris ; à voir aussi, sans doute, les suites juridiques qui seront données à la privatisation de l’aéroport de Lyon-Saint-Exupéry par un décret du Premier ministre en date du 7 mars 2016).


			D’autre part, certains établissements publics non privatisés ont en quelque sorte profité du mouvement pour obtenir un assouplissement du régime juridique des biens de leur domaine public. C’est ainsi que l’article 22 de la loi du 11 décembre 2001 dispose que les biens immobiliers de la Poste relevant de son domaine public sont déclassés, qu’ils peuvent être librement gérés et aliénés, l’État pouvant toutefois s’opposer à la cession en cas de risque pour la continuité du service public. La voie est ainsi ouverte pour la mise en place d’une stratification toujours plus subtile des régimes juridiques applicables aux biens affectés à une utilité publique (d’autant que le Conseil constitutionnel considère qu’ils n’ont pas à être obligatoirement inclus au domaine public – décision précitée du 14 avril 2005), redonnant toute son actualité à la théorie de l’échelle de la domanialité de Duguit.


			3.	Le cas particulier des sociétés privées concessionnaires de service public


			Ces sociétés peuvent être amenées à utiliser des biens du domaine public pour remplir leurs missions ; elles ne sauraient en aucun cas en être propriétaire. En pratique, le contrat de concession référence les biens concernés par l’opération contractuelle en distinguant les biens de retour (domaine public ou privé) appartenant à la personne publique dès l’origine et demeurant sa propriété à la fin de la concession, sur lesquels le concessionnaire privé ne dispose que d’un droit d’usage ; les biens de reprise (propriété du concessionnaire que la personne publique pourra acquérir à titre onéreux en fin de concession) qui ne font pas partie du domaine public avant la reprise, mais peuvent y être inclus après en fonction de leur affectation et les biens propres qui sont en tout temps propriété privée du concessionnaire.


			Attention


			
Il ne faut pas confondre le propriétaire du domaine public et l’affectataire du bien. L’affectataire est la personne qui reçoit la charge d’assurer la gestion d’un bien du domaine public ne lui appartenant pas nécessairement ; il est le garant de son affectation réelle.





			4.	La répartition des dépendances domaniales entre les différents propriétaires publics


			L’État dispose du domaine public le plus important en volume : il comprend la totalité des domaines maritime, fluvial (sauf cas particulier de transferts opérés au profit d’une collectivité territoriale, cf. fiche n° 8), aérien et militaire, les routes nationales et les voies rapides (sauf cas particulier de transferts de tronçons de voies nationales opérés au profit du département, cf. infra), les chemins de fer d’intérêt général, auxquels s’ajoutent divers édifices et biens mobiliers.


			Le domaine public communal est aussi conséquent qu’il est ancien. Outre les voies communales, (étant entendu que les chemins ruraux sont classés dans le domaine privé depuis l’ordonnance du 7 janvier 1959, sauf décision expresse de classement), on y trouve des immeubles divers tels que théâtres ou hôpitaux, les églises ayant été affectées avant la loi de 1905, les halles et marchés, les cimetières et des biens meubles répondant aux critères de l’article L. 2112-1 du CGPPP.


			Le domaine public départemental comprend, outre la voirie départementale et une très grande partie des routes nationales suite à des transferts opérés par l’État en 1972 puis 2004 (loi de finances pour 1972 et loi du 13 août 2004), les chemins de fer et tramways d’intérêt local ainsi que divers édifices et meubles répondant aux critères du CGPPP.


			Le domaine public des régions est le plus restreint, du fait de la « jeunesse » de ces collectivités territoriales (loi du 2 mars 1982). Il ne comprend pas de dépendances spécifiquement attribuées aux régions et se compose donc essentiellement des immeubles et meubles répondant aux critères du CGPPP.


			Attention


			
Par principe, seule la juridiction judiciaire est compétente pour connaître du contentieux de l’appartenance d’un bien à une personne publique ou à une personne privée en cas de difficulté sérieuse. Dès lors si le litige est pendant devant une juridiction administrative, celle-ci devra opérer un renvoi préjudiciel devant le juge judiciaire.





			À retenir


			

●Les personnes publiques, à condition qu’elles exercent sur leur bien un droit de propriété plénier, sont les seules entités pouvant être reconnues comme disposant d’un domaine public. Les différents biens désignés comme domaine public soit en vertu de lois spéciales soit en vertu du CGPPP se répartissent entre les différentes personnes publiques françaises, l’État disposant du domaine le plus important en volume.


			
●Si les personnes privées ne peuvent jamais disposer d’un domaine public, en revanche certains de leurs biens, à raison de leur affectation d’utilité publique, peuvent se voir appliquer un régime exorbitant du droit commun.





			Pour en savoir plus


			[image: arrow]N. Foulquier, « Le domaine public transparent », in Mélanges E. Fatôme, 2011, p. 141.


			[image: arrow]Ch. Lavialle, « Décentralisation et domanialité », RFDA, 1996, p. 953.


			[image: arrow]H. Maurey, P. Tarrade, « l’incompatibilité entre copropriété et domanialité publique », Bull.jur. des contrats publics, 2013, n° 89, p. 243.


			[image: arrow]Ph. Yolka, « Le patrimoine immobilier de La Poste », J. class. coll. terr., 18 juill. 2005, étude n° 1269.


			Pour s’entraîner


			1.	À la suite de la privatisation d’un établissement public, les biens de la société de droit privé émergente qui sont affectés à l’usage du public ou à un service public demeurent inclus dans le domaine public.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			2.	Pendant la durée du contrat de concession, le concessionnaire privé, comme le concessionnaire public, est propriétaire des biens du domaine public nécessaires à l’exécution du service public dont il a la charge.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			3.	Le régime juridique de substitution exigé par le Conseil constitutionnel dans le cadre des lois de privatisations impose que les biens de la société privée nouvellement créée se substituent à ceux qui permettaient au préalable le fonctionnement du service public dont elle a désormais la charge.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			4.	Seules certaines personnes publiques peuvent disposer d’un domaine public.


			[image: check] vrai   [image: check] faux


			Corrigé


			
1.	Faux. Une personne privée ne peut jamais posséder un bien du domaine public. En revanche, le Conseil constitutionnel impose la soumission de ces biens à un régime juridique dit « de substitution » garantissant la protection de l’affectation qu’ils continuent à servir dans le cadre d’une structure de droit privé.


			
2.	Faux. Le concessionnaire personne privée ne peut jamais posséder un bien qualifié de domaine public. Il peut simplement, pendant le temps de la concession, utiliser de tels biens.


			
3.	Faux. Le régime de substitution désigne le régime juridique devant « remplacer » les garanties offertes par le régime de la domanialité publique dans l’hypothèse de privatisations ne permettant plus d’appliquer ledit régime à des biens pourtant affectés à l’utilité publique, à raison de la nature privée de leur nouveau propriétaire.


			
4.	Vrai. Seules les personnes mentionnées à l’article L. 1 du CGPPP, ainsi que les personnes sui generis dont le statut prévoit cette possession, peuvent être propriétaires d’un domaine public.
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