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Introduction



			1. À bien des égards, l’étude du droit administratif des biens constitue un préalable indispensable à tout étudiant désireux de s’orienter vers une carrière de juriste de droit public. Une fois assimilés la compréhension et l’apprentissage des principes et des concepts généraux de l’action administrative dans le cadre du cours de droit administratif général, le temps est venu d’en prolonger et d’en approfondir les enseignements avec ce qu’il est coutume de nommer le droit administratif spécial. C’est ainsi qu’à côté du droit de la fonction publique, qui se charge d’étudier les moyens humains à la disposition de l’Administration, il est traditionnellement enseigné à compter de la 3e année de licence, l’étude de ses moyens matériels. Le droit administratif des biens recouvre peu ou prou l’étude du régime d’acquisition, de gestion et de cession des biens meubles et immeubles, corporels ou incorporels, des personnes publiques à travers une distinction somme toute classique qui le traverse : après avoir traité du droit de la propriété publique (1re partie), viendra le temps de l’apprentissage du droit de l’expropriation (2e partie) puis celui du droit des travaux publics (3e partie). Avant d’entrer dans le vif du sujet, quelques remarques préliminaires sont nécessaires.

			2. Disons d’abord que les biens que l’on se propose d’étudier sont de natures très variés et recouvrent des réalités complexes et hétéroclites. Il peut en effet s’agir autant de biens bâtis, de terrains nus, d’espaces naturels, de biens immatériels, de biens meubles, etc. Ces biens nous entourent dans la diversité de leurs usages, des rivages de la mer en passant par les routes, les ports, les rails, les promenades publiques, parfois les stades de sport ou les gymnases, toutes les infrastructures nécessaires au bon fonctionnement des services publics. Ainsi, s’il y a bien une unité de l’enveloppe patrimoniale qui transparait à travers le critère organique, l’appartenance à une personne publique, les régimes juridiques de chaque bien sont, à de nombreux égards, variés. L’opposition entre le régime du domaine privé et celui du domaine public, s’il est le plus manifeste, en est un exemple parmi d’autres.

			3. D’ailleurs, les régimes spécifiques se sont multipliés en même temps que les objectifs politiques se sont diversifiés et affirmés. La variété des biens étudiés a pour effet de polariser au sein de cette matière un nombre conséquent d’enjeux fondamentaux parfois antagonistes :

			•Certains sont le lieu d’exercice des libertés publiques telles que la liberté d’aller et venir ou celle de manifestation qu’il revient parfois à la police administrative de limiter en raison de la manifestation des risques d’atteintes à l’ordre public ;

			•D’autres canalisent en eux des préoccupations écologiques et environnementales fortes anciennes et aujourd’hui plus que jamais significatives à travers notamment le domaine public naturel ;

			•D’autres sont traversés par des considérations liées à l’aménagement du territoire que l’on songe à la procédure d’expropriation ou aux grandes infrastructures autoroutières, ferroviaires ou aéroportuaires ;

			•La protection de la propriété privée est aussi une finalité qui traverse de part en part le droit administratif des biens, de l’acquisition des biens publics (à travers les modes de cession forcée et autoritaire des biens privés) à leur gestion (si l’on songe à la problématique du fonds de commerce sur le domaine public ou à la question des biens de retour) en passant par le droit des ouvrages publics et la question de leur sort lorsque ceux-ci ont été mal plantés.

			•La culture se retrouve également au centre des préoccupations du droit administratif des biens. Il n’y a qu’à penser à la question du régime juridique des œuvres culturelles ou à la question ô combien sensible et actuelle de leur restitution aux États qui s’estiment, non sans raison, avoir été spoliés au temps aujourd’hui révolu des colonies pour s’en convaincre.

			•Enfin, des enjeux liés au développement économique du pays justifiant la mise en place de « politiques immobilières » sont omniprésents. Ils le sont aussi bien en raison notamment du poids économique des biens publics (représentant pour l’État une valeur estimée de 62 Md d’euros) que de l’importance stratégique de certaines infrastructures telles que les gares, les aéroports ou les capitaux détenus par les personnes publiques dans certaines sociétés.

			4. On le voit, le droit administratif est un droit en perpétuelle tension qui ne cesse d’évoluer pour répondre à des objectifs parfois contraires. Cette évolution résulte également d’une mutation des sources du droit. Outre la codification législative opérée avec l’adoption du Code général de la propriété des personnes publiques entrée en vigueur le 1er juillet 2006 (CG3P) et celui de l’expropriation en 2015, ce droit n’échappe ni à son européanisation ni à sa constitutionnalisation qui touchent l’ensemble du droit interne public ou privé.

			•Le droit de la convention européenne des droits de l’homme (Conv. EDH), sans la bouleverser a influencé la matière à plusieurs titres. C’est principalement à travers la protection du droit de propriété privée, garanti par le 1er protocole additionnel à la Convention, qu’il a pu poser son empreinte. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) a essentiellement concerné la protection des droits des personnes privées dans leurs rapports avec les propriétaires publics. Elle a ainsi conduit à quelques aménagements bienvenus du droit administratif, spécifiquement en matière d’expropriation ou en faveur de la remise en cause du principe d’intangibilité des ouvrages publics mal plantés. Plus à la marge, l’article 8 de la Conv. EDH s’est également déployé sur le terrain du droit administratif des biens. La protection du domaine public ou le droit de l’expropriation doivent en effet se concilier avec le droit au respect du domicile. Enfin, l’importance des droits au procès équitable et au recours effectif respectivement protégé par les articles 6§ 1 et 13 de la Conv. EDH n’est pas à négliger en ce qu’ils ont conduit à certaines adaptations notables des procédures telles que l’expropriation.

			•Si l’article 345 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) prévoit la neutralité du droit de l’Union européenne sur la propriété des personnes publique, il n’en demeure pas moins qu’il a eu des effets notables sur le droit administratif des biens par le prisme de la concurrence qu’il tend à assurer. Voilà pourquoi, à titre d’exemple, la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) a contraint les États membres, en particulier la France, à instaurer une procédure de mise en concurrence préalablement à la délivrance d’un certain nombre d’autorisations du domaine public (Ord. du 19 avril 2017). Au-delà, la neutralité de l’article 345 doit être conciliée avec les impératifs de concurrence non faussée et notamment avec les dispositions de l’article 106 relatif aux entreprises publiques ou le principe de prohibition des aides d’État posé à l’article 107. C’est à ce titre que le statut d’établissement public industriel et commercial est remis en cause par la Cour de justice puisque le principe d’insaisissabilité de leurs biens est assimilé, en tant qu’il constitue une garantie illimitée de l’État, à une aide d’État.

			•Bien entendu, le droit administratif des biens ne pouvait rester à l’écart du phénomène d’encadrement constitutionnel que connaît le droit français. Déjà, parce que le Conseil constitutionnel a donné son plein effet aux articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen en soumettant le droit de l’expropriation au respect de la propriété privée et en faisant bénéficier ce droit « à titre égal » aux personnes publiques. La propriété publique est alors protégée des privatisations qui seraient jugées par le Conseil constitutionnel excessives (Cons. const., 25-26 juin 1986, n° 86-207 DC, Privatisations). Sur ces bases, il a de même encadré la constitution de droits réels sur le domaine public au profit des personnes privées (Cons. const., 21 juill. 1994, n° 94-346 DC). Ensuite, parce que la question prioritaire de constitutionnalité a trouvé un terrain privilégié pour s’épanouir dans le droit administratif des biens (par ex. Cons. const. 26 oct. 2018, n° 2018-473 QPC, Sté Brimo de Laroussilhe relative à la constitutionnalité de l’article L. 3111-1 CG3P en ce qu’il ne prévoyait pas de dérogation aux principes d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité du domaine public). Depuis 2010, force est de constater que le droit administratif des biens en est régulièrement l’objet en dépit de très rares censures.

		


		
			
Partie 1 



			Le droit de la propriété publique

			5. Si parler de propriété publique n’a aujourd’hui plus rien d’étonnant comme en témoigne l’adoption en 2006 du Code général de la propriété des personnes publiques, il ne faut pas oublier que cette notion est le fruit de l’histoire. Sa consécration ne s’est pas faite sans difficulté. De nombreux obstacles ont dû être surmontés pour que la doctrine et, après elle, la jurisprudence reconnaissent une véritable propriété des personnes publiques sur leurs biens. Malgré l’origine privatiste de la notion de propriété et sa réception en droit public, elle n’en reste pas moins singulière à plusieurs égards en dépit d’une identité commune. Celle-ci s’est simplement acclimatée aux eaux du droit public dans lesquels baignent les personnes publiques. Malgré leur nature commune, la propriété publique n’est pas tout à fait la même que la propriété privée, les deux ne sauraient se confondre. D’abord, parce qu’en raison de l’importance des biens des personnes publiques pour la satisfaction de l’intérêt général et à la qualité de leur propriétaire, ils bénéficient d’un régime de protection qui leur est propre : ils sont ainsi insaisissables et incessibles à vil prix. On peut donc dire que contrairement à la propriété privée qui poursuit des buts égoïstes, la propriété publique est hétérocentrée, comprenons désintéressée, au service de l’intérêt général. Ensuite, là où les personnes de droit privé sont dotées d’un seul et unique patrimoine, une importante spécificité de la propriété publique se rapporte au dualisme dans lequel se meuvent les biens publics : la distinction entre le domaine public et le domaine privé structure en effet le droit de la propriété des personnes publiques. En bref, au seul et unique patrimoine des personnes privées s’oppose un patrimoine public dualiste dont le régime est soit dominé par l’application des règles de droit commun (domaine privé), soit soumis, en raison de leur affectation à l’utilité publique, à un régime largement dérogatoire au droit commun (domaine public). Il ne faut cependant pas croire de ce qu’il vient d’être dit que le droit applicable au domaine privé n’est aucunement exorbitant : si l’exorbitance est certes moins significative voir résiduel en rapport avec le droit de la domanialité publique, elle reste présente. Elle s’explique simplement par la nature publique du propriétaire dont l’action est toujours tournée vers l’intérêt général. Le droit de la propriété publique joue en tant que garantie en imposant un minimum de règles aux propriétaires publics dans la gestion de leurs biens.

			Pour résumer (n° 5)
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			6. Reste que le droit de la propriété publique est marqué, aujourd’hui plus qu’hier, par la tentation de se rapprocher du droit commun en raison d’une tension fondamentale qui traverse toute la matière : schématiquement, la tendance est depuis plusieurs décennies d’opposer d’une façon croissante à l’objectif de conservation et de protection du patrimoine publique justifiant un droit exorbitant, celui contradictoire d’une recherche de sa valorisation économique favorable à la privatisation du droit qui lui est applicable (on le verra avec le fonds de commerce, les titres attributifs de droit réel administratif ou encore le respect du droit de la concurrence qui est imposé à présent aux gestionnaires publics). Sans doute, ce phénomène de banalisation du droit de la propriété publique est-il largement exagéré. Si la matière a bel et bien évolué sous l’influence d’une idéologie libérale dominante qui a produit ses effets perturbants sur le droit de la propriété publique, elle reste largement marquée par son exorbitance.

			7. Pour appréhender le droit de la propriété publique, il conviendra de s’intéresser à l’identification de la propriété publique et aux principes généraux qui sont communs à l’ensemble des biens publics (chapitre 1). La distinction entre le domaine public et le domaine privé sera ensuite étudiée (chapitre 2) avant que soient présentées les conditions d’entrée et de sortie d’un bien dans le domaine public (chapitre 3), les moyens juridiques dédiés à sa protection (chapitre 4) et les règles qui entourent son utilisation collective ou privative (chapitre 5). Le droit applicable au domaine privé sera enfin présenté (chapitre 6).

		


		
			
Chapitre 1



			Les principes généraux de la propriété publique

			8. Pour comprendre la signification et les conséquences qu’emporte la notion de propriété publique, deux questions essentielles doivent être résolues.

			D’une part, quel est le rapport qui unit les personnes publiques à leurs biens ? Les personnes publiques sont-elles propriétaires de leurs biens au sens juridique du terme ou bien ont-elles simplement une obligation de garde et d’entretien de certains biens communs ?

			D’autre part, à supposer qu’elles soient effectivement propriétaires de leurs biens, s’est posée la question de savoir s’il s’agissait d’un droit de propriété identique à celui des personnes privées. Pour le dire autrement, ce droit est-il soumis aux règles du droit commun telles qu’elles résulte du Code civil ou bien un régime de propriété spécifique et dérogatoire lui est-il applicable ?

			Aujourd’hui, aussi bien la doctrine, le législateur et la jurisprudence admettent sans plus d’hésitation l’existence d’un droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens. Néanmoins, il est nécessaire de rappeler que cela n’a pas toujours été le cas (section 1) et que ce droit de propriété comporte des particularités vis-à-vis du modèle civiliste issu du Code civil (section 2).

			Section 1.	La reconnaissance d’un droit de propriété des personnes publiques

			9. Pendant longtemps, l’idée selon laquelle les personnes publiques disposaient d’un véritable droit de propriété sur leurs biens n’avait rien de naturel. Après avoir fait l’objet d’âpres discussions doctrinales (§ 1.), cette idée est aujourd’hui unanimement reconnue (§ 2.).

			§ 1.	Le rejet initial

			10. Utilisant leurs biens au service de l’intérêt général et non dans un intérêt strictement propre, il fut largement considéré au moins jusqu’à la toute fin du XIXe siècle que les personnes publiques ne pouvaient être propriétaires de leurs biens contrairement aux personnes privées. Sans doute, l’absence de construction théorique autour de l’idée d’une personnalité publique morale faisait obstacle à la reconnaissance d’un véritable droit de propriété des personnes publiques. Reste que ces réticences ont progressivement évolué : au rejet absolu de toute propriété des personnes publiques sur l’ensemble de leurs biens (A), s’est substituée au cours du XIXe siècle une hostilité relative : le droit de propriété des personnes publiques n’était reconnu que sur les seuls biens du domaine privé à l’exclusion de ceux composant le domaine public (B).

			A.	De l’ancien régime à la Révolution

			11. L’idée selon laquelle certains biens seraient insusceptibles de propriété privée est très ancienne. Elle émerge progressivement dès l’ère médiévale avec l’apparition d’une distinction qui se concrétisera sous l’Ancien régime entre deux catégories de « biens publics » : ceux appartenant au roi lui-même, les biens privés du monarque ; et ceux de la Couronne, appelés alors domaine de la Couronne, sur lesquels le roi n’aurait qu’un pouvoir de garde. Selon un courant doctrinal, ces derniers biens affectés à l’usage de tous (tels que les forêts, mers, rivages, places fortes, droit des mines etc…) étaient considérés comme des biens indisponibles et ne pouvait faire l’objet d’une appropriation privative, qu’il s’agisse de simples personnes privées ou du Roi (Ch. LOYSEAU, Traité des seigneuries, 1613, théorie développée notamment par DOMAT). Ainsi, le domaine de la Couronne restait attaché à la fonction souveraine et non au souverain lui-même : il ne pouvait donc pas en être propriétaire mais seulement leur gardien aux fins de les protéger.

			Pour résumer (n° 11)
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			12. C’est aussi à cette fin qu’il fût fait interdiction au roi d’aliéner les biens du domaine de la Couronne contrairement aux biens privés du monarque. Un principe d’inaliénabilité fut à ce titre expressément consacré comme loi fondamentale du Royaume par l’Édit de Moulins de 1566. Le but fut d’imposer un droit de l’État supérieur à la personne du souverain, droit dont l’intérêt principal était d’éviter leur dilapidation par le monarque.

			Par la suite, les révolutionnaires ne mettront pas fin au principe de l’inaliénabilité par les lois du 22 novembre et 1er décembre 1790 instituant un Code domanial (en lui conférant une valeur législative) en substituant le domaine de la Nation au domaine de la Couronne. Cependant, sans doute en raison de la situation financière catastrophique de l’État, après avoir réaffirmé le principe d’inaliénabilité du domaine de la nation, il fut précisé que les dépendances domaniales « sont inaliénables sans le consentement et le concours de la nation, mais ils peuvent être vendus et aliénés […] en vertu d’un décret formel du Corps législatif ». Une telle précision permit alors à la Nation à présent souveraine et dont le décret de 1790 lui accorde la propriété des biens publics, de vendre de nombreux biens grâce à des autorisations législatives nombreuses. On peut alors en déduire les prémisses, certes assez implicites, d’un véritable droit de propriété sur les biens publics qu’une grande partie de la doctrine va pourtant nier à partir de la lecture qui sera faite du Code civil de 1804.

			B.	Les débats doctrinaux postérieurs

			13. Aux termes de l’article 538 du Code civil – avant qu’il ne soit abrogé par l’ordonnance du 21 avril 2006 – les biens publics « qui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée » en raison de leur affectation à l’usage de tous furent « considérés comme des dépendances du domaine public » (signifiant en creux que de tels biens demeurent inaliénables). C’est à partir de cette disposition textuelle que la distinction entre le domaine privé et le domaine public fut élaborée grâce aux travaux précurseurs de Jean-Baptiste Victor PROUDHON (Traité du domaine public, 1833) et du doyen FOUCART (Éléments de droit public et administratif, 1834). Si une conception plus ou moins restrictive des biens composant le domaine public fut adoptée selon les auteurs (par ex. L. Duguit fondée la théorie du domaine public sur l’idée d’affectation au service public), la doctrine dans son ensemble s’accorda pour en déduire de cette distinction une conséquence fondamentale (par ex. Th. DUCROQ, Cours de droit administratif, 1900 ; L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t.3, 1930 ; H. BERTHÉLÉMY (Traité élémentaire de droit administratif, 1933 ;) : seul le domaine privé est réductible au droit de propriété ; le domaine public est quant à lui exclusif de toute idée de propriété. Les biens composant ce dernier ensemble pouvaient seulement faire l’objet d’un droit de garde ou de surintendance. Le pouvoir des personnes publiques sur ces biens se limitait à s’assurer de leur utilisation conforme à l’affectation à l’usage de tous.

			14. Divers étaient les arguments à l’appui de la thèse négatrice d’une propriété publique sur les biens composant le domaine public. Bien sûr, l’argument principal provenant de la rédaction même du Code civil de 1804 qui se limite à traiter du domaine public comme l’ensemble des biens « insusceptibles de propriété privée » (articles 538 à 541). Comprenons que si ces biens sont insusceptibles de propriété privée, cela signifie qu’il faut exclure toute propriété, y compris de la part des personnes publiques. Surtout, l’article 544 du Code civil porte l’idéal type du droit de propriété caractérisé par le caractère absolu du droit de disposer de la chose : « la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ». Or, c’est bien cela qui fait défaut aux biens du domaine public eu égard à la portée du principe de leur inaliénabilité. L’interdiction de disposer de la chose est avant tout une dénaturation de la propriété dans la mesure où elle fait obstacle à la valorisation de la chose par la vente et sa circulation. En faisant disparaître le pouvoir d’aliéner un bien, ce sont les bienfaits et l’intérêt même de la propriété qui disparaissent. En outre, les personnes publiques ne sauraient détenir ni l’usus sur ces biens (revenant au public usant des biens), ni l’abusus (puisque ces biens sont inaliénables).

			§ 2.	La consécration tardive

			15. L’on doit sans doute principalement à Maurice Hauriou (Précis de droit administratif, 12e éd. Sirey, 1933) d’avoir le mieux théorisé l’idée de la propriété des personnes publiques sur les biens de leur domaine public. La consécration d’un droit de propriété des personnes publiques est donc avant tout d’origine doctrinale (A). Les juges (B) suivies du législateur (C) se sont ensuite fait l’écho de ce mouvement.

			A.	L’évolution de la doctrine

			16. C’est à partir du XXe siècle, et notamment sous l’influence de Maurice HAURIOU que l’idée d’une propriété de l’État s’impose peu à peu avant d’être progressivement admise par l’ensemble de la doctrine (not. M. WALINE, Les mutations domaniales, 1925). S’appuyant sur plusieurs décisions jurisprudentielles (not. CE, 17 janv. 1923, Sieur Piccioli, S. 1925.3.17), l’auteur s’attacha à démontrer qu’il est tout à fait possible de penser les biens affectés à l’usage de tous ou à l’usage du service public sous l’angle de la propriété, et plus particulièrement d’une propriété administrative découlant de la personnalité morale des personnes publiques. L’affectation à l’utilité publique commande seulement l’application de règles spécifiques visant à la protéger. En aucun cas, cette affectation ne serait incompatible avec l’idée de propriété. Plusieurs arguments permettent de démontrer la thèse propriétariste.

			•Il serait faux de considérer que les personnes publiques ne disposent ni de l’usus, ni du fructus ni de l’abusus sur leurs biens. Si ces attributs classiques de la propriété sont relativement tronqués, ils ne disparaissent pas pour autant : leurs biens sont mis à disposition d’un service public (usus) ; les revenus d’exploitation du domaine leur reviennent (fructus) ; le principe d’inaliénabilité tend plutôt à prouver l’existence d’un droit de propriété (abusus) qu’à le dénier : on ne peut en effet aliéner que ce dont on est propriétaire, il n’y aurait aucune raison, si l’État n’était pas propriétaire qu’il reçoive une consécration textuelle. Dit autrement, ce principe d’inaliénabilité ne tire pas les conséquences de l’absence d’un droit de propriété mais au contraire, vient poser une limite nécessaire à ce droit existant (R. BONNARD).

			•Dans la mesure où certains biens sont déclassés pour passer du domaine public au domaine privé, il est difficile d’admettre que ce déclassement opère la création d’un droit de propriété qui n’existait pourtant pas auparavant. La désaffectation ne peut aucunement avoir pour effet de créer un droit de propriété ce qui signifie à l’évidence que le droit de propriété préexistait au passage du bien dans le domaine privé, c’est-à-dire lorsqu’il appartenait au domaine public.

			•La possibilité de conférer des droits sur une dépendance à un occupant privatif suppose, in fine, que la personne publique elle-même dispose de ce droit de propriété.

			•L’étude de la jurisprudence administrative montre un certain nombre de décisions où il est fait application des règles du Code civil relatives au droit de propriété : par exemple, le juge administratif applique depuis fort longtemps la théorie de l’accession (C. civ., art. 552) qui veut que le propriétaire du sol soit aussi celui du sous-sol et du dessus (CE, 7 mai 1931, Cie nouvelle des chalets de commodité).

			•Force est enfin de constater que l’existence d’un droit de propriété privée résultant de l’idéal type promu par le Code civil n’exclut pas l’existence d’autres formes de propriété avec des caractères propres. Si l’article 544 représente un idéal type de propriété, il n’interdit pas de voir dans la propriété publique un type de propriété qui lui est à certains égards distinct. L’article 544 ne colle en effet pas avec la réalité protéiforme des manifestations de la propriété : il faut constater que les attributs classiques du droit de propriété privé ont progressivement subi de nombreuses altérations au point de s’éloigner de la lettre de cet article sans que l’on en déduise une disparation de la propriété privée. C’est le cas du régime de la copropriété, des restrictions résultant du développement des normes d’urbanisme, de l’existence de prescriptions qui peuvent sanctionner un abandon de propriété, du renforcement des droits des locataires, de la théorie des troubles anormaux du voisinage etc. Ces quelques exemples confirment qu’il n’y a pas en droit privé de droit parfaitement absolu sur la chose contrairement à ce que peut laisser entendre le Code civil.

			Pour résumer (n° 16)
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			17. Finalement, la propriété publique ne peut aujourd’hui qu’être perçue comme un véritable droit de propriété des personnes publiques sur des biens, dont seulement l’affectation commande l’application de règles de nature à protéger leur affectation plus ou moins directe à l’intérêt général.

			B.	La reconnaissance jurisprudentielle

			18. Si la Cour de cassation fut la première à orienter sa jurisprudence dans un sens favorable à l’idée d’un droit de propriété des personnes publiques sur l’ensemble de leurs biens dès la fin du XIXe siècle, le Conseil d’État ne tarda pas à la rejoindre, suivi plus tardivement par le juge constitutionnel.

			1.	La reconnaissance ancienne par le Conseil d’État

			19. Sans doute, par souci de pragmatismes et plus distant vis-à-vis des débats doctrinaux de l’époque, Le Conseil d’État ne considéra pas la propriété des personnes publiques comme un obstacle ou un problème. Il releva ainsi dans un arrêt du 16 juillet 1909, Ville de Paris c/Cie du chemin de fer d’Orléans « que la ville de Paris a conservé les droits de propriété qu’elle pouvait avoir sur les parcelles dont il s’agit » et intégrées à son domaine public. Plusieurs décisions ont par la suite confirmé cette position. C’est ainsi que M. Hauriou usera– d’ailleurs bien au-delà de sa lettre – d’un arrêt du 17 janvier 1923, Sieur Piccioli où le Conseil d’État relève que le charbon extrait en Algérie au cours de travaux portuaires est issu de « terrains appartenant à l’État », pour accréditer ses développements en la matière. Aujourd’hui, le droit de propriété des personnes publiques constitue en outre une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du Code de justice administrative relatif au référé liberté (CE, ord., 9 oct. 2015, Cne de Chambourcy, n° 393895).

			2.	La confirmation récente par le Conseil Constitutionnel

			20. Plus récemment, une étape supplémentaire et importante fut franchie par le Conseil constitutionnel qui confirma à son tour la théorie des personnes publiques propriétaires. Il affirma en effet que la protection dut à la propriété privée en vertu des articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 « 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 » (Cons. const., 25-26 juin 1986, n° 86-207 DC, « Privatisation » ; confirmation Cons. const., 21 juillet 1994, n° 94-346 DC, « Loi complétant le code du domaine de l’État » ; Cons. const., 24 juillet 2008, n° 2008-567 DC, « Loi relative aux contrats de partenariat »).

			21. Au-delà de consacrer le droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens, ce fondement constitutionnel a une incidence pratique considérable : si la loi peut opérer sans difficulté un transfert gratuit de biens entre personnes publiques (Cons. const., 3 déc. 2009, n° 2009-594 DC, « Loi sur le transport ferroviaire » ; Cons. const., 8 avr. 2011, n° 2011-118 QPC, « Biens des sections de communes ») en revanche, la Constitution s’oppose à un transfert gratuit d’un bien public à une personne privée sans contrepartie (Cons. const., 17 déc. 2010, n° 2010-67-86-QPC, Région centre : à propos du transfert gratuit de biens appartenant à l’État à l’ANFPA).

			C.	La consécration législative

			22. En dépit des évolutions doctrinale et jurisprudentielle, l’article 538 du Code civil est resté inchangé jusqu’à son abrogation par l’ordonnance du 21 avril 2006 portant Code général de la propriété des personnes publiques (CG3P). Le législateur a cependant institué à plusieurs reprises un droit de propriété des personnes publiques sur leurs biens, et ce, parfois de façon très ancienne : c’est ainsi que la loi du 21 mai 1836 consacre la propriété des communes sur leurs biens alors que la loi du 29 juin 1965 institue au sein du Code de l’urbanisme un article L. 318-1 qui permet de faciliter « les déclassements et transferts de propriété de toute dépendance du domaine public » (on pourrait encore citer certaines lois coloniales). Reste qu’il faudra attendre l’ordonnance du 21 avril 2006 ratifiée par la loi du 12 mai 2009 de simplification du droit pour que soit pleinement consacré à travers le nouveau code, le terme de la propriété des personnes publiques. Son titre autant que son contenu structuré sur les différentes facettes de ce droit –  acquisition des biens, gestion et cession des biens – vont dans ce sens.

			Section 2.	L’originalité du droit de propriété des personnes publiques

			23. Si le principe même d’une propriété des personnes publiques n’est aujourd’hui plus contesté, celui de sa nature l’est plus. Un débat doctrinal s’est polarisé autour de la réalité de l’assimilation de la propriété des personnes publiques à celle des personnes privées. Deux types distincts de propriétés seront ici retenus (§ 1), ce qui permettra d’analyser les principaux particularismes de la propriété publique (§ 2).

			§ 1.	Une propriété publique

			24. Selon une première approche du droit de propriété des personnes publiques, ces derniers seraient des propriétaires comme le sont les personnes privées. Il y aurait alors une propriété privée des personnes publiques sur leurs biens ce qui n’exclut cependant pas l’application de règles spécifiques que leur affectation à l’intérêt général justifie (Thèse notamment défendue par R. CAPITANT ou G. MAROGER). Le Conseil constitutionnel semble accréditer cette idée en faisant découler d’un même fondement constitutionnel, la protection de la propriété des personnes publiques « à titre égal » à celle des personnes privées. Une telle vision n’est pas sans conséquence : elle conduit en effet à faire bénéficier les personnes publiques d’une large liberté dans la gestion de leurs biens à l’instar des personnes privées. En somme, elle implique de limiter autant que possible les règles qui pourraient entraver leur liberté de gestion et encourage l’objectif de valorisation des biens publics puisque les personnes publiques se trouvent identifiées à des propriétaires privées. Partant, elle leur permet de poursuivre les mêmes objectifs à savoir, en tirer pleinement profit à leur seul bénéfice, autrement dit, pour leur intérêt propre ce qui est contestable : il est plus que douteux qu’il tel intérêt existe lorsqu’il s’agit des personnes publiques, celles-ci ayant uniquement vocation à user de leurs compétences pour satisfaire l’intérêt général. La propriété des personnes publiques est ainsi finalisée par ce seul objectif.

			Voilà pourquoi l’on peut plutôt considérer que si ce droit de propriété n’est pas d’une nature différente de celui des personnes privées, leur régime juridique demeure distinct. En effet, la propriété demeure dans son essence identique qu’elle soit publique ou privée. C’est ce que tend à démontrer :

			•La compétence unique du juge judiciaire pour se prononcer sur l’ensemble des questions de propriété d’un bien ;

			•L’identité du fondement constitutionnel de la propriété ;

			•L’identité des attributs de chaque type de propriété, seule leur intensité étant modulée.

			25. Toutefois, cette identité du concept de propriété n’exclut pas des caractères spécifiques liés non pas à la nature particulière du droit de propriété des personnes publiques, mais liés simplement à la présence d’une personne publique (Y. GAUDEMET, Droit administratif des biens, LGDJ, 15e éd.). La notion de propriété publique emporte l’application d’un régime particulier par ailleurs dissocié du régime de la domanialité publique. On doit à Ph. YOLKA d’avoir démontré avec le plus d’éclat la coexistence de deux régimes de propriété sanctionnant deux formes distinctes de propriété (La propriété publique. Éléments pour une théorie, LGDJ, 1997). L’une, la propriété publique, est altruiste et son exercice commandé par la compétence des personnes publiques entièrement destinée à l’utilité publique, là où la propriété privée est individualiste et gouvernée par le principe de l’autonomie de la volonté.

			C’est bien cette destination d’utilité publique qui justifie les spécificités de certaines règles essentielles à la propriété publique mais étrangères à la propriété privée. Cependant, cette différence est à relever plus en raison de leur intensité que dans leur substance, certaines règles n’étant parfois pas inconnues en droit privé. Seulement, elles demeurent d’une intensité très relative là où elles trouvent à s’appliquer avec toute leur rigueur et leur généralité en droit de la propriété publique.

			§ 2.	Les particularismes de la propriété publique

			26. La notion de propriété publique emporte avec elle l’application d’un régime distinct de celui de la propriété privée. Toutefois, en raison d’une identité de nature, ses particularismes tiennent à peu de chose. Au-delà des modes d’acquisition forcés (procédures d’expropriation et de nationalisation) ou réservés (procédures de réquisition ou de rétention et hypothèses de biens réservés à la propriété publique par mécanisme d’appropriation publique automatique), de la prescription quadriennale des dettes des personnes publiques et de certaines protections pénales, les spécificités de la propriété publique se dévoilent à travers deux règles fondamentales : celles de l’insaisissabilité (A) et de l’interdiction de cession à vil prix (B).

			Trame des développements à suivre (n° 27-41)

			
				
					[image: ]
				

			

			A.	L’insaisissabilité des biens publics

			27. L’insaisissabilité des biens publics constitue sans aucun doute la quintessence de la propriété publique. Il n’en demeure pas moins que sa portée est aujourd’hui source de difficultés au regard du droit de l’Union européenne et du droit de la convention européenne des droits de l’homme.

			1.	La signification du principe

			La portée du principe d’insaisissabilité (n° 28-31)
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			28. D’origine ancienne, le principe d’insaisissabilité des biens publics fut longtemps considéré comme un principe général du droit (T. confl. 9 déc. 1899, Ass. syndicale du canal de Gignac, n° 00515) avant qu’il ne soit consacré par l’article L. 2311-1 du CG3P et soit érigé au rang législatif. Cette solution fut consacrée dans des termes extrêmement clairs et explicite par la jurisprudence civile (Cass. Civ. 1, 21 décembre 1987, 7, BRGM c/Sté Lloyd Continental, n° 86-1416).

			29. De cette impossibilité de saisir un bien public en découle le principe selon lequel les personnes publiques ne peuvent en aucun cas faire l’objet de voie d’exécution forcée instituée par le Code de procédure civile pour le recouvrement de leurs créances (par exemple le redressement, la liquidation judiciaire ou la saisie-vente impliquant la plupart du temps une aliénation forcée des biens des personnes défaillantes). Le principe emporte également la prohibition des sûretés réelles (notamment des hypothèques) sur les éléments du patrimoine des personnes publiques. La constitution de la sûreté suppose en effet de respecter les formes de la saisie. Or, celle-ci est exclue (T. confl., 19 mars 2007, Mme Madi c/Préfet Haute-Vienne, n° C3497). Rien n’interdit cependant au juge de prononcer des astreintes pour inciter les personnes publiques à payer rapidement leurs dettes. De la même façon, le principe ne s’oppose pas à ce qu’un bien public fasse l’objet d’une procédure de cession forcée comme l’expropriation d’une dépendance du domaine privé. À ce titre, la Cour de cassation a jugé que si les actifs détenus par une personne publique dans une société privée étaient insaisissables, ils pouvaient tout à fait faire l’objet d’une offre publique de retrait suivi d’un retrait obligatoire d’une personne publique (Cass. com., 21 janvier 2014, Département de Saône-et-Loire, n° 12-29-475). Cette procédure prévue par l’article L. 433-4 du Code monétaire et financier ne constitue en effet pas une voie d’exécution forcée mais une procédure d’aliénation forcée d’actifs.

			30. Le champ d’application de ce principe est particulièrement large et absolu puisqu’il repose uniquement sur un critère organique. D’une part, seule l’appartenance du bien à une personne publique quelle qu’elle soit– État, Coll. Terr., Établissement public, personnes publiques sui generis – conditionne son application. D’autre part, il n’y a pas lieu d’opérer de distinction entre les biens publics : tous les biens publics sont insaisissables, aussi bien ceux mobiliers qu’immobiliers, ceux corporels ou incorporels, du domaine privé autant que du domaine public.

			31. Malgré tout, le principe connaît plusieurs sortes d’atténuations.

			D’abord, ce principe ne fait pas obstacle à ce que le titulaire d’une créance obtenue en vertu d’un jugement devenu définitif mais qu’une personne publique n’aurait pas exécuté puisse saisir le préfet afin qu’il procède à la vente d’un ou plusieurs biens de la personne publique débitrice (CE, 18 nov. 2005, Sté fermière de Campoloro). Une telle cession n’est possible qu’après que le préfet ait mis en demeure la collectivité de trouver les ressources nécessaires, si le bien public n’est pas être nécessaires à un service public et dans l’hypothèse où toute autre solution alternative (notamment l’augmentation des impôts locaux) n’aurait pas été suffisante ou envisageable pour couvrir la créance. En cas de refus du préfet, la responsabilité pour faute de l’État pourra être engagée ; s’il mandate d’office la somme que la collectivité publique tarde à régler mais que les ressources sont insuffisantes, c’est le régime de la responsabilité sans faute de l’État qui trouve à s’appliquer.

			Ensuite, le législateur peut toujours prévoir des dérogations. À vrai dire, il n’a à ce jour prévu qu’une unique exception– dont la portée est particulièrement limitée – instituée par la loi « ELAN » du 23 nov. 2018. L’article L. 421-4-1 du Code de la construction et de l’habitation prévoit depuis lors que « les offices publics de l’habitat peuvent accorder des sûretés réelles mobilières ».

			2.	La justification du principe

			32. Un premier argument consiste à justifier l’insaisissabilité des biens publics par la nécessaire continuité du service public. Ces biens sont en effet affectés au service des administrés. Cependant, la propriété publique recouvre également des biens non affectés à la satisfaction d’un service public, les biens du domaine privé, et qui pourtant sont insaisissables. A contrario, les biens appartenant aux personnes privées investies de missions de service public ne le sont pas (sauf disposition législative contraire). L’argument n’est donc pas convaincant, mais permet de comprendre que le principe d’insaisissabilité n’a pas vocation à protéger la personne publique mais le bien public lui-même. Si référence à la continuité il doit y avoir, c’est dans une perspective qui transcende le service public : la continuité des institutions publiques même, au premier rang celle de l’État (C. CHAMARD-HEIM, La distinction des biens publics et des biens privés, Dalloz, 2004).

			33. C’est donc dans la personnalité publique que le principe trouve sa justification la plus convaincante. Les procédures de saisie peuvent impliquer le recours à la contrainte. Or, selon la belle formule de J. RIVERO, « il n’est pas possible de « brandir la hache de guerre contre l’autorité qui la porte à la ceinture » (« Le Huron au Palais Royal ou réflexion naïve sur le recours pour excès de pouvoir », D. 1962, chron. p. 37). Dit autrement, les voies d’exécution ne sauraient être mises en œuvre contre celui qui dispose du monopole de la contrainte. L’insaisissabilité de la propriété publique constitue ainsi la face patrimoniale de l’immunité d’exécution dont bénéficient les personnes publiques.

			3.	La contestation du principe

			34. Le principe d’insaisissabilité a fait l’objet de deux séries d’attaques distinctes, l’une de la part de la Cour européenne des droits de l’homme, l’autre de la part de la Cour de justice de l’Union européenne.

			35. C’est à travers le droit à un procès équitable que la CEDH s’est intéressée au principe étudié. Elle a en effet largement douté de l’efficacité et de la suffisance des palliatifs à la prohibition des voies d’exécution forcée traditionnelles envers les personnes publiques. L’affaire du Port de Campoloro lui a offert l’occasion de retenir que « l’État ne saurait prétexter du manque de ressources pour ne pas honorer une dette fondée sur une décision de justice » (CEDH, 26 sept. 2006, n° 57516/00). Plus expressément, l’Italie fut condamnée du fait des règles internes rendant impossible la mise en œuvre de procédures d’exécution à l’encontre des personnes publiques (CEDH, 24 sept. 2013, De Luca c/Italie, n° 43870/04).

			36. Quant au droit de l’Union européenne, c’est sous l’angle du droit de la concurrence qu’est remis en cause le principe d’insaisissabilité. En effet, selon la Commission (Comm. CE, décr. n° 2005/145/CE, 17 déc. 2003) et la Cour de justice (not. CJUE, 3 avr. 2014, France c/Commission, C-559/12), l’inapplicabilité des procédures collectives conduit à rendre impossible tout risque de faillite d’une entreprise publique sous forme d’EPIC (Ces derniers bénéficient pour cette raison et par ailleurs de taux de crédits bien plus favorables sur les marchés financiers). Ils y voient alors une garantie illimitée de l’État constitutif d’une aide d’État contraire au droit de l’Union européenne.

			37. Pour ces raisons, le champ d’application de ce principe est fortement discuté d’autant qu’il peut apparaître parfois non pas comme un avantage mais plutôt comme un inconvénient. L’insaisissabilité implique que les EPIC ne puissent pas recourir à l’hypothèque ou au nantissement qui sont pourtant de remarquables leviers de financement pour eux. Il n’est par conséquent pas rare de voir une partie de la doctrine militer en faveur de son inapplication aux biens dont les EPIC sont propriétaires ou pour les biens qui seraient strictement nécessaires à la continuité du service public.

			B.	L’interdiction de la cession à vil prix

			38. Si la prohibition de la vente à un prix inférieur à sa valeur concerne tous les biens publics, ce principe ne trouve à s’appliquer en toute logique et sauf rares exceptions qu’aux biens du domaine privé, les dépendances du domaine public ne pouvant en toute hypothèse être cédées (il faut remarquer que le législateur n’a pris la peine de consacrer ce principe qu’en ce qui concerne les biens meubles de l’État à l’article L. 3211-18 du CG3P).

			39. Toute propriété publique est soumise au principe selon lequel une personne publique ne peut pas céder son bien en dessous de sa valeur vénale (CE, 17 mars 1893, Cie Chemins de fer de l’Est). Cette interdiction n’est finalement que le versant patrimonial du principe de l’interdiction des libéralités par les personnes publiques – les personnes publiques ne peuvent disposer à titre gratuit –, lui-même corollaire du principe d’égalité devant les charges publiques (CE, 6 décembre 2002, Synd. Intercommunal des établissements du second degré de l’Hay-les-Roses). Le Conseil Constitutionnel l’a même érigé au rang constitutionnel en jugeant jugé que : « la Constitution s’oppose à ce que des biens ou des entreprises faisant partie de patrimoines publics soient cédés à des personnes poursuivant des fins d’intérêt privé pour des prix inférieurs à leur valeur ; que cette règle découle du principe d’égalité » (Cons. const., 25-26 juin 1986 préc.). Par conséquent, l’interdiction ne valant que lorsque l’acheteur est une personne « poursuivant des fins d’intérêt privé », l’incessibilité à vil prix n’est pas applicable dans l’hypothèse d’une cession entre personnes publiques ou une personne privée en charge d’une mission de service public (Cons. const., 3 déc. 2009 préc. ; Cons. const., 17 déc. 2010, préc.).

			40. De son côté, le Conseil d’État a interprété ce principe d’une façon relativement souple (CE Sect., 3 novembre 1997, Commune de Fougerolles) en dépit de l’application du principe à une cession entre deux personnes publiques contrairement à ce que laissée supposer la jurisprudence constitutionnelle (CE, 15 mai 2012, Hayart, n° 351416). À propos de la cession par une commune d’un terrain à une société s’engageant à créer en trois ans cinq emplois, sous peine de payer à rebours la valeur réelle du terrain, il admit la cession au rabais à la double condition de sa justification par un motif d’intérêt général et qu’elle comporte des contreparties suffisantes. Force est de constater que cet aménagement au principe est étendu en raison d’une interprétation particulièrement compréhensive de ces deux conditions par le juge administratif. Déjà, car le motif d’intérêt général justifiant la cession au rabais est apprécié très largement par le juge. Ensuite, car si le juge opère un contrôle normal sur la valeur vénale du bien, en prenant en compte notamment l’ensemble des avantages et charges qui pèseront sur le bénéficiaire (ainsi, à propos de la cession d’une activité d’abattoir municipal à une entreprise pour 750 000 euros, le juge va tenir compte d’une part du prix estimé par le service du domaine des biens immobiliers, du niveau d’endettement de l’entreprise cédée, des travaux nécessaires à effectuer notamment pour la mise aux normes et de l’obligation de maintien du personnel TA Limoges, 24 novembre 2011, Commune de Bessines), il ne retient que les prix substantiellement inférieurs à ce prix. Enfin, car l’existence de contreparties suffisantes est bien souvent très modeste au point que le principe n’a rien de très contraignant pour les personnes publiques (V. en ce sens CE, 25 novembre 2009, Commune de mer ; CE, 14 octobre 2015, Commune de Chatillon ; CAA Nantes, 2 nov. 2016, M. A., n° 15NT00378). Récemment, le Conseil d’État a par exemple jugé que la cession entre deux personnes publiques (un SDIS et un OPAC) d’un ensemble immobilier à usage de logement en dessous du prix fixé par France domaine répond à un motif d’intérêt général dès lors que le SDIS, qui n’assurerait plus lui-même le logement de ses agents, supportait une charge excessive du fait des charges inhérentes au maintien des immeubles concernés dans son patrimoine. Des contreparties suffisantes étaient de plus prévues : l’OPAC s’était engagé à permettre aux agents du cédant de se maintenir dans les lieux (CE, 21 juin 2021, Synd. Sud-solidaires des sapeurs-pompiers professionnels et des personnels administratifs, techniques et sociaux du service départemental d’incendie et de secours du Rhône). De même, la cession d’un bien public faisant l’objet d’un bail emphytéotique et sur lequel l’emphytéote a édifié des constructions sera considérée à vil prix en l’absence de valorisation de sa renonciation à devenir propriétaire à moins qu’un motif d’intérêt général la justifie et des contreparties suffisantes ont été prévues (CE, 13 sept. 2021, Cn de Dourdan).

			Le Conseil constitutionnel a finalement réceptionné cette dérogation au principe et admet les cessions inférieures à la valeur réelle du bien dès lors qu’existent des « contreparties appropriées eu égard à la valeur réelle de ce patrimoine » (Cons. const., 24 juill. 2008, préc.)

			Pour résumer (n° 40)
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			41. En dépit de sa valeur constitutionnelle, le principe d’incessibilité à vil prix fait l’objet d’un nombre important de dérogations d’origine législatives :

			•L’article L. 3211-7 du CG3P autorise l’État à aliéner les terrains de son domaine privé à un prix inférieur à sa valeur vénale lorsque ces terrains sont destinés à la réalisation de programmes de construction comportant essentiellement des logements dont une partie au moins est réalisée en logement social (HLM, structure d’hébergement, les aires d’accueils pour les nomades etc).

			•La loi de finances pour 2009 (art. 67) autorise la vente à l’euro symbolique ou à titre gratuit des immeubles reconnus inutiles par le ministère de la Défense aux communes et au EPCI affectés par la politique de fermeture des casernes et bases militaires à condition qu’elles s’en servent pour la réalisation de projets urbains, de construction de logement, d’accueil d’activités économiques ou de recherches.

			•L’article L. 3212-2 du CG3P prévoit neuf exceptions à propos des biens meubles.

			•La loi du 13 août 2004 relative aux responsabilités locales est venue encadrer le régime des aides immobilières aux entreprises et permettre sous certaines conditions les « rabais sur les prix de vente » (art. L. 1511-3 CGCT).

			•L’article L. 3212-1 du CG3P permet la cession gratuite par l’État aux communes de terrains pour l’édification de monuments aux morts.

			•Enfin, la 5e partie du CG3P prévoit différents dispositifs en faveur des collectivités d’outre-mer.

			Section 3.	Le contentieux lié à la propriété d’un bien à une personne publique

			§ 1.	La propriété d’une personne publique, critère nécessaire d’appartenance au domaine public ou privé

			42. Sans exception, la jurisprudence a toujours considéré qu’un bien doit impérativement appartenir à une personne publique pour faire partie de son domaine public ou privé. De cette condition organique découle une conséquence aussi simple que brutale : dès lors qu’un bien est la propriété d’une personne privée, il ne peut en aucun cas appartenir au domaine public ou au domaine privé (CE Sect., 8 mai 1970, Soc. Nobel-Bozel : mur implanté sur un terrain privé en bordure d’une voie publique ; T. confl., 16 mai 1994, Allar : une voie privée ouverte à la circulation n’appartient pas au domaine public puisqu’elle n’est pas la propriété d’une personne publique). Cette solution s’applique en particulier pour les biens affectés à un service public gérés par une société privée dans le cadre d’une concession de service public : si ces biens sont l’entière propriété du concessionnaire, ils ne peuvent appartenir au domaine public ou privé (CE, 29 novembre 2004, Société des autoroutes du Sud de la France). S’applique ici la traditionnelle distinction entre les biens de retour, les biens de reprise et les biens propres (CE, Ass., décembre 2012, Cne de Douai, n° 342788) :

			•les biens de retour, ont vocation « à faire retour », en principe à titre gratuit à la personne publique à l’expiration de la concession. Ils sont dès l’origine la propriété de la personne publique ;

			•les biens de reprise sont la propriété du concessionnaire. ils peuvent être rachetés/repris par la personne publique à la fin du contrat. Ils pourront alors rejoindre le domaine public ;

			•les biens propres du concessionnaire sont les biens qui appartiennent au concessionnaire et qui à l’issue de la concession peuvent être vendus librement à la personne publique qui souhaiterait les acquérir.

			43. Il s’est toutefois posé la question de savoir si toutes les personnes publiques pouvaient être propriétaires de dépendances du domaine public. Si la question ne s’est jamais vraiment posée concernant l’État et les collectivités locales qui ont naturellement pu posséder des dépendances du domaine public, le Conseil d’État a longtemps exclu une telle possibilité pour les établissements publics (V. CE, 19 mars 1965, Sté Lyonnaise des eaux et de l’éclairage) en dépit d’une jurisprudence judiciaire contraire (Cass. 1re civ., 2 avr. 1963). Après différentes étapes (admission en cas de transfert des biens de l’État à un établissement public ; admission au profit des établissements publics territoriaux), le Conseil d’État généralisa la possibilité pour l’ensemble des établissements publics de posséder un domaine public (CE, 21 mars 1984, Mansuy) y compris ceux ayant la qualité dite industrielle et commerciale (CE, Ass., 23 octobre 1998, EDF). Cette seconde jurisprudence demeure aujourd’hui encore problématique puisqu’elle s’accommode mal de la réalité de la gestion propre d’une entreprise publique intervenant dans un milieu concurrentiel : la recherche d’une souplesse dans la gestion patrimoniale de leurs biens serait préférable ce que les rigueurs inhérentes au régime de la domanialité publique ne permettent pas. S’il en avait résulté un renforcement de la division de la notion d’établissement public et une complexification des critères d’identification du domaine public, cela a sans doute été une erreur. On peut d’ailleurs observer qu’un bon nombre de législations proches du droit français n’ont pas adopté cette solution.

			Aussi, s’agissant de la Banque de France (personne publique sui generis) le Conseil d’État a reconnu qu’elles pouvaient être propriétaires de dépendances du domaine public (CE, avis, sect. Fin., 9 déc. 1999 : EDCE 2000, p. 21). Concernant les autorités publiques indépendantes, la jurisprudence et le législateur n’ont adopté ni l’un ni l’autre de position générale. C’est au cas par cas qu’ils le reconnaissent comme pour l’Autorité des marchés financiers ou la Haute autorité de santé par exemple.

			44. Précision aussi que la transformation d’un établissement public en société anonyme, personne morale de droit privé, entraîne nécessairement le déclassement du domaine public de l’ensemble de leurs biens. Telle fut par exemple la solution adoptée pour France Télécom (Article 1er de la Loi n° 96-660 du 26 juillet 1996 relative à l’entreprise nationale France Télécom) ou plus récemment pour Aéroports de Paris (Article 2 de la Loi n° 2005-357 du 20 avril 2005 relative aux aéroports).

			§ 2.	La compétence juridictionnelle sur la question de propriété publique ou privée d’un bien

			45. À l’instar de la propriété privée, la propriété publique est en principe sous la protection du juge judiciaire, gardien de la propriété immobilière (Cons. const., 25 juill. 1989, n° 1989-256 DC). En délimitant les frontières de la propriété publique, c’est aussi la délimitation de la propriété privée que le juge établit ce qui justifie nettement la compétence du juge judiciaire. Il s’agit là d’une particularité puisque le juge judiciaire se trouve bien souvent compétent pour connaître des difficultés liées aux questions de propriété sur un bien alors même que l’une des parties est une personne publique.

			46. Cette compétence porte sur tout litige qui survient entre une personne publique et un particulier sur le titre de propriété, seul le juge judiciaire est compétent pour déterminer le propriétaire, apprécier la validité des titres de propriété ou encore interpréter les actes de propriété (T. confl. 24 sept. 2001, Sté BE Diffusion c/RATP, n° 3221). De même, si une personne publique souhaite récupérer un bien dont elle s’estime propriétaire, elle doit former une action en revendication du bien devant le seul juge judiciaire (V. à propos des archives publiques T. confl., 9 juillet 2012 Min. de la défense c/Murat ; CE, 13 avr. 2018, Ass. du musée des lettres et manuscrits).

			47. Au-delà de la possibilité qu’ont les parties de saisir directement le juge judiciaire, celui-ci peut également être saisi indirectement par le biais d’une question préjudicielle posée par le juge administratif dans le cadre d’un litige où un doute sérieux quant à la validité d’un titre de propriété se pose (CE Sect., 16 novembre 1960, Commune du Bugue, n° 44737). En l’absence de doute sérieux ou si l’acte est clair, le juge administratif en tire lui-même les conséquences (CE, 22 juill. 1994, Carreau-Gaschereau, n° 125201).

			48. Ces principes bien établis non pourtant pas empêché le Conseil d’État à se reconnaître récemment compétent pour se prononcer sur la propriété d’un bien (CE, 28 juill. 2017, Affaire du manuscrit de Cherverny, n° 391122). Dans cette décision se posait la question de savoir si un manuscrit commandé par Colbert à André Félibien était authentique ou non afin de déterminer s’il a appartenu aux collections de la Bibliothèque royale (dans quel cas, le bien a toujours fait partie du domaine public. Celui-ci étant inaliénable et imprescriptible, il n’aurait jamais pu appartenir à une personne privée). Or, pour le juge administratif, la question de l’identification d’un bien, savoir s’il est authentique ou pas, est une question distincte de celle de sa propriété. Il n’y a donc pas lieu de transmettre la question au juge judiciaire. Si cette solution a pour finalité d’aménager les inconvénients que peut engendrer parfois une application rigoureuse du principe de séparation des autorités administrative et judiciaire et donc, faciliter au moins d’un point de vue temporel la résolution des litiges, elle conduit très certainement à porter atteinte à la compétence bien établie du juge judiciaire. Force est de constater que la détermination de l’authenticité d’un bien pour en déduire – en raison de la règle de l’imprescriptibilité – que celui-ci n’a jamais pu sortir du domaine public conduit le en réalité le juge administratif à se prononcer sur une question de propriété.

			Pour résumer (n° 45-48)

			
				
					[image: ]
				

			

			49. Cette position est d’autant plus gênante que le Conseil d’État a quelques mois plus tard jugé qu’« aucune disposition n’impose à l’État d’engager une action en revendication de propriété devant le juge judiciaire afin d’obtenir la restitution d’un bien appartenant au domaine public » (CE, 21 juin 2019, Sté Pierre Bergé, n° 408822 à propos du pleurant n° 17 du tombeau de Philippe le Hardi). La personne publique qui se prétend propriétaire peut simplement adresser aux détenteurs du bien une mise en demeure. Néanmoins, en cas de refus de le restituer, la personne publique devra saisir le juge judiciaire qui devra lui-même transmettre une question préjudicielle au juge administratif sur le point de savoir si le bien appartient au domaine public.
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