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INTRODUCTION

« Tout simplifier est une opération sur laguelle
on a besoin de s'entendre. Tout prévoir est un
but qu’il est impossible datteindre ».

Portalis!

1. La simplification du droit des biens publics, 'une des maticres les plus denses, les
plus anciennes et ou s’exprime encore fortement l'aspect exorbitant du droit
administratif, a nécessité une entreprise de codification d’une ampleur rare. Exception a
la régle de la codification a droit constant?, 'ordonnance du 21 avril 20063 relative a la
partie législative du code général de la propriété des personnes publiques* a été 'occasion
de remodeler, moderniser et structurer ensemble des régles juridiques a disposition des

propriétaires publics.

2. L’objectif principal de cette codification était de permettre « wne remise en ordre
cohérente, actualisée et structurée de ['ordonnancement juridique domanial » autour de trois grandes
missions. Premicrement, entreprise de codification devait créer un « document unique »°
afin de rassembler et d’unifier les regles juridiques au profit de tous les propriétaires
publics. Il s’agissait de dépasser le périmetre restreint du code du domaine de 'Etat pour
I’étendre aux collectivités territoriales, leurs groupements et aux établissements publics.
Deuxiemement, les rédacteurs du code devaient améliorer les différents criteres de

définition permettant de connaitre le régime juridique applicable a un bien public.

T FENET (P.-A.), Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 1, I7decog, 1836, p. 467.

2 Circulaire du 30 mai 1996 relative a la codification des textes lgislatifs et réglementaires ; Loi n°2000-321 du 12
avril 2000 relative anx droits des citoyens dans lenrs relations avec les administrations.

3 Ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie législative du code général de la propriété
des personnes publiques.

4 Par commodité, il sera ensuite mentionné par le sigle CG3P.

5 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif a 'ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.

¢ Ibid.
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Larticle L. 2 du code du domaine de I’Etat étant inusité depuis longtemps’, les rédacteurs
du CG3P devaient s’interroger sur la pertinence des criteres jurisprudentiels I'ayant
remplacé, notamment au regard de leurs aptitudes a contenir 'expansion du régime de la
domanialité publique. En effet, jugée responsable d’'une grande partie des difficultés se
présentant a la gestion des biens publics, « /hypertrophie » du régime de la domanialité
publique ¢était une des raisons principales de cette entreprise de codification®.
Troisiecmement, le CG3P devait proposer des solutions pour « fluidifier la gestion du
patrimoine immobilier» et pour assurer une meilleure valorisation de ce dernier, en

repensant notamment le régime de 'occupation privative du domaine public.

3. De ces trois objectifs, le dernier est globalement celui qui a été le plus étudié apres
Pentrée en vigueur du CG3P. Le code s’insere effectivement dans un contexte plus
général de réflexion sur le domaine public et sur la « valorisation de son exploitation, les regles
managériales da appliquer a sa gestion, la logique de performance, les contraintes budgétaires ou la
réduction des codits »1°. Qu’ill s’agisse des problématiques relatives aux transferts de propriété,
aux occupations constitutives de droits réels ou aux redevances, linfluence de la
codification sur la gestion des biens appartenant au régime de la domanialité publique a

fait 'objet d’une attention particuliere.

4. Proposer une étude de cette codification sur la thématique de I'identification du
patrimoine en excluant ce dernier objectif d’amélioration de la gestion peut ainsi sembler
¢tonnant. Il suffit pourtant de se pencher sur Pentreprise de codification opérée en 2006
pour en comprendre l'intérét. Le CG3P est un objet d’étude particulier au sein des

nombreux codes en vigueur. Réalisé a droit non constant et au terme de longues années

7 Article L. 2 du code du domaine de UEtat : « ceux des biens visés a 'article précédent qui ne sont pas susceptibles
d'une propriété privée en raison de lenr nature ou de la destination qui lenr est donnée sont considérés comme des dépendances
dn domaine public national. 1es antres biens constituent le domaine privé. Notamment, les biens immobiliers a usage de
bureaux, propriété de I'Etat ou de ses établissements publics, a l'excclusion de ceux: formant un ensemble indivisible avec des
biens immobiliers appartenant an domaine public, font partie du domaine privé de ces personnes publiques ».

8 WALINE (M.), Les mutations domaniales, étude des rapports des administrations publiques a l'occasion
de leurs domaines publics respectifs, 1925, Jouve, p. 45 ; CONSEIL D’ETAT, Le droit des propriétés
publiques, Rapport de la section du rapport et des études, 1986 ; LIET-VEAUX (G.), « Hypertrophie
pathologique de la notion de domaine public », Rev. Adm., 1970, p. 297.

9 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, op.cit.

10 CHAMARD-HEIM (C.), « Les frontieres de la propriété. Le domaine public », Droit et Ville, 2006, n°61,
p. 121.
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de travail, il est désormais l'outil principal a disposition des propriétaires publics pour
identifier leur patrimoine. Alors qu’une codification a droit constant s’analyse
essentiellement au regard de I'unité et de la cohérence apportées a une maticre, un code
« réformatenr »'! implique une attention particuliere aux innovations qu’il contient et a la
réussite des objectifs qui lui étaient assignés. Or, I'intérét du CG3P est avant tout de créer

un outil de référence pour identifier les différentes propriétés des personnes publiques.

5. 1’idée d’une codification du droit des biens publics remonte aux années 1980
p
quand le Conseil d’Etat relevait déja 'obsolescence du code du domaine de I'Etat et la
nécessité de créer un code plus général, regroupant ensemble des personnes publiques
propriétaires!?. Les insuffisances du code du domaine de I'Etat ont engendré la
construction d’un ensemble de regles juridiques prises en parallele par le législateur afin
de faciliter la gestion des propriétés publiques ou de permettre 'identification de certaines
g prop publiq p
dépendances particulieres!® mais ont surtout laissé toute latitude au juge administratif
p p jug
pour développer une jurisprudence amenant autant de précisions que d’incertitudes aux
propriétaires publics et contribuant a 'accroissement du nombre de biens susceptibles de

relever du régime de la domanialité publique.

6. Dans son rapport de 1986, le Conseil d’Etat a émis l'idée d’une réforme
d’ensemble permettant a la fois d’unifier les regles applicables aux différents propriétaires
publics et d’adapter le régime de la domanialité publique aux exigences d’une gestion plus
souple de ce patrimoine affecté a lintérét général. La codification est apparue comme
Poutil idéal pour cette réforme, la Commission de codification rappelant a juste titre que
« le critére pertinent, pour déterminer s’il y a lien d’entreprendre un code, n'est pas celui de la taille, mais

celui de la dispersion de la matiére »'*.

11 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Droits, 1996, n°24, p. 63.

12 CONSEIL D’ETAT, Le droit des propriétés publigues, Rapport de la section du rapport et des études, 1986.

13 Code de la voirie routiere, code du domaine public fluvial et de la navigation intérieure, code du
patrimoine, ez.

14 COMMISSION SUPERIEURE DE CODIFICATION, Rapport annuel de 2009, p. 11.
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7. Un groupe de travail, présidé par le conseiller d’Etat Max QUERRIEN, s’était alors
vu confier la tache de rédiger un projet de code qui fut achevé en 1999. Le mouvement
de codification du droit des biens publics était ainsi lancé mais ne fut achevé qu’en 2000.
Véritable « arlésienne »15, cette réforme aura nécessité trois lois d’habilitation et trente mois
de travail pour arriver a 'adoption de la partie législative du CG3P, le 21 avril 2006, La
publication de la partie législative n’a pas mis un terme a la lente construction du CG3P.
Sa ratification n’est intervenue que trois ans apres, par la loi de simplification et de
clarification du droit du 12 mai 2009", tandis que la partie reglementaire du code a, pour
sa part, souffert de la réorganisation du service des Domaines au sein du ministére de

I’Economie et des Finances et n’a été publiée qu’en 201118,

8. La particularité de la maticre a codifier mais aussi la technique de codification
choisie par le législateur expliquent en grande partie la patience dont il a fallu faire preuve.
L’entreprise de codification du droit des biens publics faisait partie d’une volonté plus
générale d’accélérer le processus de codification du droit en France. Clest ainsi qu’en
1999, le Parlement a autorisé le Gouvernement a adopter, par voie d’ordonnances, la
partie législative de neuf codes!’. Face a lampleur de ce travail, la procédure
parlementaire, longue et soumise aux aléas de la vie politique, s’adapte difficilement a la
technicité de certaines matieres a codifier?’. La réalisation du CG3P en était d’autant plus
inconciliable qu’il convenait de codifier exceptionnellement a droit non constant les
regles juridiques éparpillées entre différents textes et encore largement jurisprudentielles
afin de les simplifier et de les harmoniser entre tous les propriétaires publics. La premicre

loi d’habilitation du 2 juillet 2003 a rapidement été dépassée. Le projet de code élaboré en

15 YOLKA (Ph.), « Naissance d’un code : la réforme du droit des propriétés publiques », JCP éd. A, 2006,
452.

16 Ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006 relative a la pattie législative du code général de la propriété
des personnes publiques.

17 Loi n® 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allégement des procédures
(art. 138).

18 Décret n°2011-1612 du 22 novembre 2011 relatif aux premicre, deuxiéme, troisiéme et guatrieme parties
réglementaires du code général de la propriété des personnes publigues.

19 Toi n® 99-1071 du 16 décembre 1999 portant habilitation du Gouvernement a procéder, patr
ordonnances, a I'adoption de la partie 1égislative de certains codes ; Cons. const., 16 décembre 1999, Loi
portant habilitation dn Gouvernement a procéder, par ordonnances, a l'adoption de la partie législatives de certaines codes,
n°99-421 DC, Ree. p. 136.

20 CERDA-GUZMAN (C.), Codification et constitutionnalisation, Th. Bordeaux IV, 2010, p. 104 et s.
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1999 ayant été jugé insuffisant par le Conseil d’Etat, il a nécessité un important travail de
réécriture confié a deux Conseillers d’Etat, Christine MAUGUE et Gilles BACHELIER2!, A
cela s’ajoutent les inévitables renvois au Gouvernement pour amender le projet et le

renouvellement indispensable des habilitations par le Parlement.

9. Composantes de la recherche (1). Le CG3P. La premicre composante de notre
recherche repose sur loriginalité de cette entreprise de codification??. Les regrets sur la
lenteur du processus s’effacent rapidement face a 'ampleur des objectifs que le code
devait remplir. L’analyse d’'une codification impose une démarche bien différente d’une
¢tude classique sur une notion ou une regle juridique. Le code crée un cadre délimité dans
lequel s’insérent les modifications effectuées. Le choix et Pordre des mots au sein des
regles codifiées, les influences connues ou décelées a la lecture des articles ou le plan
retenu sont autant de parametres a évaluer afin d’en saisir 'impact. La réussite d’un code
réalisé a droit non constant doit aussi s’apprécier strictement a la date de son entrée en
vigueur mais surtout apres sa réception par les destinataires principaux, les propriétaires
publics, ainsi que par le juge, principal guide de ce nouveau droit codifié, des potentialités

mais aussi des limites qu’il offre.

10. La codification par voie d’ordonnances prive les modifications effectuées de
I’éclairage des débats parlementaires et seul le rapport accompagnant la partie législative
apporte certaines précisions. La compréhension du code implique donc de vérifier la
cohérence entre les objectifs de cette réforme, le résultat obtenu au sein du code et la
réception effectuée par le juge, autant d’étapes susceptibles de contrarier la volonté

originelle de Pentreprise de codification du droit des biens publics?.

21 Sur la question de la rédaction des codes par le Conseil d’Etat, voir CERDA-GUZMAN (C.), Codification et
constitutionnalisation, op.cit., p. 96 et s.

22 Sur la critique de la codification a droit constant, voir en particulier GUY (8.), « De la codification »,
LLPA, 1997, n°31, p. 11 ; MOYSAN (H.), « La codification a droit constant ne tésiste pas a I’épreuve de la
consolidation », D.A, 2002, n°4, chron. 7.

23 DELVOLVE (P.), « Regards extérieurs sur le Code », RFDA, 2006, p. 899.
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11.  La codification est une notion complexe a définir, le sens commun ayant tendance
a assimiler I'action de codifier a 'objet méme du code. Clest « [action de faire un code »*,
appréhendée différemment selon que cette action vise a réformer une maticre donnée ou
uniquement a rassembler les textes préexistants au sein d’une structure cohérente.
S’oppose ainsi la vision d’un code comme « support unique d’un ensemble de dispositions écrites et
corrélées grace a une structure quelcongue »* et celle d’'un code voulu comme « une @uvre nonvelle,

destinée a rassembler, fixer, clarifier, rénover, systématiser, unifier les régles relatives a une matiere »*.

12. Le CG3P a ainsi la particularité d’avoir été réalisé a droit non constant, ce qui rend
son étude a la fois plus intéressante mais aussi plus complexe. La ou une codification a
droit constant peut justifier un périmetre d’étude restreint au seul code, la technique
utilisée en 2006 ouvre un champ d’étude bien plus vaste. La volonté de modifier les regles
juridiques antérieures implique que I'on s’attarde au préalable sur les problemes attachés
aux anciennes regles, a la capacité théorique des nouvelles regles codifiées a y remédier et
a la mise en pratique de ces dernicres. En d’autres termes, il s’agit de savoir quels étaient
les problémes attachés a une regle juridique déterminée, comment le code a entendu les
résoudre grace a I’écriture d’une nouvelle régle et, enfin, de vérifier que son ambition s’est

réalisée en pratique, notamment apres la réception de cette nouvelle norme par le juge.

13.  Cette codification est un terrain de réflexion privilégié sur I'importance que revet
le choix des mots au sein des regles juridiques et sur le choc qu’ils peuvent subir une fois
qu’ils « zivent» sous laction des propriétaires publics et du juge. L’étude de cette
codification offre aussi opportunité de préciser les conditions d’application de nouvelles
regles juridiques susceptibles de bouleverser les situations constituées avant leur entrée en
vigueur. En effet, la thématique délicate du droit transitoire se complexifie ici en se
superposant aux particularités de la codification a droit non constant et des regles
permettant I'identification du patrimoine appartenant aux personnes publiques. Le CG3P

n’est pas qu’un « regroupement ordonné de textes existants »’ mais bien le résultat d’une

24 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 9¢m< éd., PUF, 2011, p. 185.

25 CATTA (E.), « Les techniques de codification : de la cire au silicium... », AJD.A, 1997, p. 647.
26 CORNU (G.), ap.cit.

27 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Droits, 1996, n°24, p. 64.
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réforme des regles juridiques s’appliquant aux biens appartenant aux personnes publiques
et susceptibles ainsi de contrarier la sécurité juridique en bouleversant des situations

antérieurement constituées.

14. Composantes de la recherche (2). L’identification du patrimoine. La
deuxiéme composante de cette recherche est alors de s’interroger sur la réussite des
objectifs assignés au nouveau code mais uniquement du point de vue de I'identification.
Les commentaires publiés apres 'adoption du CG3P et, plus généralement, ’ensemble
des travaux universitaires insistent sur objectif d’amélioration de la gestion des biens
publics?®. Méme le rapport accompagnant la partie législative du code souligne les
modifications apportées « en terme de modernisation de la gestion patrimoniale et de valorisation
économique dn domaine public »°. Pourtant, I’étude se propose d’exclure cet objectif pour se
concentrer sur I'identification des biens publics. D’une part, 'abondance de littérature sur
le theme de la gestion rend inutile 'ajout d’une étude générale supplémentaire’’. Mais,
d’autre part, la volonté d’analyser I'impact de cette codification sur le droit des biens
publics commande de hiérarchiser les objectifs qu’elle contient. O, il est apparu que les
deux premiers objectifs du code sont en réalité des préalables indispensables a

I'amélioration de la gestion du patrimoine public.

15.  L’actualité du theme de la valorisation des propriétés publiques en a fait oublier les
deux principaux objectifs du code: unifier le droit au profit de I’ensemble des

propriétaires publics et limiter Pextension du régime de la domanialité publique en

28 Pour la littérature récente, voir les références citées par BETTIO (N.), La circulation des biens entre personnes
publigues, L.GD]J, coll. Bibliothéque de droit public, t. 265, 2011 ; GIACUZZO (J.-F.), La gestion des propriétés
publigues en droit frangais, LLGD], coll. Bibliotheque de droit public, t. 283, 2014.

29 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, gp.czt.

30 Sur la thématique de la gestion des propriétés publiques et le CG3P, voir en particulier CONSEIL
D’ETAT, La valorisation économique des propriétés des personnes publigues, La doc. fre., coll. Droits et débats, 2012 ;
FATOME (E.), « A propos de la réglementation de l'occupation du domaine public apres le Code général
de la propriété des personnes publiques », Mélanges LABETOULLE (D.), Dalloz, 2007, p. 329 ; GAUDEMET
(Y), «A propos de la valorisation économique des propriétés publiques », RDP, 2012, p. 1223 ;
GIACUZZO (]J.-F), op.cit. ; TRESCHER (B.), « De quelques apports du nouveau code général de la propriété
des personnes publiques en matiere d'occupation du domaine public », Contrats Marchés publ., 20006,
étude 6. Les dossiers consacrés au CG3P contiennent aussi de nombreux articles relatifs a la gestion des
propriétés publiques : AJDA, 2006, p. 1073 ; 2007, p. 949 ; 2013, p. 959 ; LPA, 6 juin 2013, n° 113 ;
REDA, 20006, p. 899 ; RJEP, 20006, p. 403 ; JCP éd. A, 2006, 1243 ; 2012, 2046 ; RLCT, 2008, p. 43; Dr. et
patr., mars 2009, p. 58 ; ACCP, 2006, p. 31 ; 2013, p. 26 ; AJCT, 2013, p. 71; p. 119.
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modifiant les criteres de définition du domaine public. L’étude démontrera qu’on ne peut
gérer efficacement un bien que si on a identifié son propriétaire et le régime juridique
auquel il est soumis et qu’il est vain de tenter de remédier aux défauts des regles de
gestion du domaine public sans chercher a en contenir I'expansion. En effet, de
I'amélioration de cette identification dépend en grande partie la modernisation attendue
de la gestion du patrimoine public. Il est impossible de libérer les propriétaires publics
des contraintes qu’ils subissent sans s’assurer qu’ils ont une connaissance précise de leur
patrimoine ainsi que les outils nécessaires pour réduire le nombre de leurs biens relevant
du régime de la domanialit¢é publique. L’exemple du patrimoine immatériel permet
d’illustrer parfaitement importance de la thématique de lidentification. Alors que se
succedent les rapports ou colloques sur la valorisation du patrimoine immatériel des
personnes publiques?!, le droit est encore bien en peine de trouver des criteres efficaces
pour définir ce patrimoine si spécifique et le faire entrer dans les catégories juridiques

actuelles.

16.  La sphere de lidentification apparait ainsi comme une partie sous-estimée de
Ientreprise de codification du droit des biens publics alors qu’elle s’adapte parfaitement a
cette technique. Des trois objectifs assignés a cette entreprise de codification, les deux
premiers sont les seuls a révéler 'importance de cette technique pour la refonte du droit
des biens publics. Bien plus qu’en maticre de gestion, ils impliquaient une réflexion
préalable importante. En effet, alors que la modernisation de la gestion du patrimoine des
personnes publiques peut s’effectuer par le biais de 1égislations ponctuelles — pour preuve
le nombre de nouvelles dispositions prises apres 'entrée en vigueur du code’? — la

réduction du champ de la domanialité publique et I'unification des régles au profit de

31 BUTLEN (A.), « Les contrats sur la propriété publique immatérielle », 7z « Contrat et propriété publics »,
p.- 249 ; CONSEIL D’ETAT, Le patrimoine immatériel des personnes publiques, La doc. fr., coll. Droits et débats,
2012 ; DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, «Le patrimoine immatériel de I'Etat», in Mélanges
FATOME (E.), 2011, p. 23 ; LEONETTI (R.), « La protection de I'affectation au service public des biens
incorporels », AJD.A, 2009, p. 1689 ;; ROSSETTI (C.), « Vers une gestion stratégique des marques
publiques », 4/DA, 2010, p. 2197 ; TERNEYRE (Ph.), « Les actifs immatériels des personnes publiques »,
RJEP, 2013, n°714, étude 16; YOLKA (Ph.), « L’immatériel public en trompe-I'eceil », JCP éd. A, 2011,
n°48, act. 726 et « Les patrimoines publics a Iépreuve de la propriété intellectuelle », Dr. Adm., 2012,
p. 63.

32 Voir MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques en
2013 : un long fleuve tranquille », RIEP, 2013, n°706, étude 5.
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I'ensemble des propriétaires publics commandaient une attention particulicre qu’offre la

technique de codification.

17.  L’étude propose ainsi de réunir ces deux objectifs sous la problématique plus
générale de I'identification du patrimoine, en opposition a celle relative a la gestion. La
notion d’identification renvoie au fait de pouvoir préciser la nature ou les caractéristiques
d’une chose. C’est 'action de « pouvoir dire ce gue c'est »3. Les deux premiers objectifs de
cette entreprise de codification relevent effectivement de 'ambition de pouvoir dire qui
sont les propriétaires publics et quels sont les biens sur lesquels ils exercent un droit de
propriété. On patlera pour ce faire du « patrimoine » des collectivités territoriales, entendu
comme ’ensemble des biens sur lesquels elles exercent un droit de propriété. Sans entrer
dans les débats sur la transposition de cette notion civiliste en droit public?, la thése
permettra néanmoins de comprendre que le CG3P a entendu consacrer le fait que les
personnes publiques sont propriétaires de leurs biens, qu’ils soient soumis ou non au
régime exorbitant de la domanialité publique. Les biens appartenant a une personne
publique ne sont, en réalité, pas différents des biens faisant I'objet d’une propriété
privée® et s’ils peuvent faire objet d’un droit de propriété, ils peuvent constituer ce que
I'on appellera « fe patrimoine » d’'une personne publique. On ajoutera que c’est un terme

désormais couramment utilisé par les propriétaires publics.

18.  Une fois cette précision apportée, il convient cependant de souligner que si I’étude

renvoie au patrimoine dans son ensemble, les recherches ont porté en grande partie sur le

33 Dictionnaire Larousse, en ligne [h#p:/ / www.larousse.fr/ dictionnaires/ francais].

34 Sur la théorie de patrimoine en droit civil, voir en particulier, AUBRY et RAU, Cours de droit civil frangais
d'apres la méthode de Zachariae, 5™ éd., t. 9 et 10, Marchal et Godde, 1917 ; COHET-CORDEY (F.), « La valeur
explicative de la théorie du patrimoine en droit positif francais», RDT Cip., 1996, p. 819 ; FABRE-
MAGNAN (M.), « Propriété, patrimoine et lien social », RTD Cip., 1997, p. 583 ; MALAURIE (Ph.), AYNES
(L), Les biens, 6¢me éd., LGD], coll. Droit civil, p. 23 et s.; SERIAUX (A.), « La notion juridique de
patrimoine, bréves notations civilistes sur le verbe avoir », RTD Civ., 1994, p. 801 ; ZENATI (F.), « Mise en
perspective et perspectives de la théorie du patrimoine », RTD Cip., 2003, p. 667. Sur la transposition de
cette théorie en droit public, voir en particulier, CHAMARD (C.), La distinction des biens publics et des biens
privés. Contribution a la définition de la notion de biens publics, op.cit., spéc. p. 546 et s. ; CORNU (M.), « A propos
de 'adoption du code du patrimoine, quelques réflexions sur les notions partagées », Rec. Dallog, 2005, p.
1452 ; SAVARIT (I.), « Le patrimoine commun de la Nation, déclaration de principe ou notion juridique a
part entiére ? », RFD.A, 1998, p. 305.

35 Sur la question, voir CHAMARD (C.), La distinction des biens publics et des biens privés. Contribution a la
définition de la notion de biens publics, op.cit.
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patrimoine soumis au régime de la domanialité publique. L’identification des biens
appartenant au domaine privé continuant de s’effectuer @ contrario de celle des biens
appartenant au domaine public, il suffit ainsi d’appréhender la seconde pour saisir la
premicre. En d’autres termes, 'analyse de I'identification des biens du domaine public

permet, en creux, d’effectuer celle des biens du domaine privé.

19.  L’association de ces deux composantes que sont la codification et 'identification
suffit a provoquer l'intérét de cette étude. Elle aurait néanmoins perdu de son efficacité a
en oublier le premier objectif du CG3P qui était de réaliser un ensemble juridique unifié
au profit de toutes les personnes publiques propriétaires. Mais ce dernier objectif n’est

réellement visible qu’a travers le prisme des collectivités territoriales.

20. Composantes de la recherche (3). Le patrimoine des collectivités
territoriales. La troisicme composante de la recherche est ainsi d’analyser 'impact du
CG3P uniquement sur lidentification du patrimoine des collectivités territoriales.
Assurément, le passage d’'un code du domaine de ’Etat a un code général de la propriété
des personnes publiques a provoqué un bouleversement important, trop souvent relégué
au domaine du symbolique : grace au CG3P, les collectivités territoriales sont enfin des

propriétaires publics au méme titre que Etat.

21.  D’Etat n’était évidemment pas le principal destinataire de ce dernier objectif
d’unification des regles. Ni son statut de propriétaire, ni 'identification de son patrimoine
ne souffraient de I'absence d’un code général’®. En revanche, les établissements publics
ainsi que les collectivités territoriales étaient directement visés par la volonté de former
des regles juridiques unifiées pour I'identification des biens publics. I.’étude propose de se
concentrer sur les collectivités territoriales puisqu’elles sont historiquement détentrices

d’un patrimoine vaste et aujourd’hui destinataires d’importants transferts de propriété

36 Voir en particulier, AMADEI (J.-P.), Domaine public et décentralisation, Th., Montpellier, 1996 ; CHAMARD
(C.), La distinction des biens publics et des biens privés, Th., Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque des Theses,
vol.33, 2004 et « Les frontieres de la propriété. Le domaine public », Droit et 1ille, 2006, n°61, p. 121 ;
LAVIALLE (Ch.), « Regard sur I'appropriation publique », Droit et Ville, 2006, n°61, p. 319 ; SCHMALTZ
(B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014 ; YOLKA (Ph.), La propriété publique, Eléments ponr
une théorie, . GDJ, coll. Bibliothéque de droit public, tome 191, 1997.
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mais les établissements publics bénéficient au méme titre d’'un droit qui n’est plus
« fragmentaire et souvent empirique, décalquant les régles applicables a I'Eitat de maniére plus ou moins

explicite »'.

22. La notion de collectivité territoriale est soumise a rude épreuve aujourd’hui’®.
Tous les caracteres propres® servant initialement a les distinguer des autres personnes
publiques font objet de réformes importantes®. La clause générale de compétence, par
exemple, ne peut plus constituer un élément de définition, dans la mesure ou elle a été
supprimée pour les départements et les régions mais maintenue au profit des
communes*. Désormais, « /a catégorie des collectivités territoriales cesse d’étre homaogene, puisqu'elle
parait répondre a des caractéres  différents »*>. A cela s’ajoute le silence du Conseil
constitutionnel sur I'incidence des principes de libre administration et de subsidiarité sur
cette suppression de la clause générale de compétence, principes perdant peu a peu leur
« fonction d'identification des collectivités territoriales »¥. 1.élection au suffrage universel direct de
Iorgane délibérant s’étend elle aussi a d’autres personnes publiques non qualifiées de
collectivités territoriales comme les EPCI ; la seule différence résidant, pour linstant,
dans le caractere politique des élections des assemblées de collectivités territoriales*.
Méme les criteres de I'absence de rattachement d’une collectivité territoriale a une autre
personne publique et de linterdiction d’une tutelle d’une collectivité sur une autre

comportent des exceptions, en dépit de la protection constitutionnelle dont ils

37 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, gp.czt.

38 DOAT (M.), Recherche sur la notion de collectivité locale en droit administratif frangais, .GD], coll. Bibliothéque
de droit public, t. 230, 2003 ; DOUENCE (J.-C.), « Le statut constitutionnel des collectivités territoriales »,
Encyclopédie des collectivités locales, Dallog, n°89 et s.; JANICOT (L.), « Les collectivités territoriales, une
définition doctrinale menacée ? », RFD.A, 2011, p. 227.

39 En dehors du nom, du territoire et de la population. Sur la question, voir MOREAU (J.), « L’état civil des
communes, départements et des régions », i Mélanges AUBY (J.-M.), Dalloz, p. 431.

40 Loi n°2010-1563 du 16 octobre 2010 de réforme des collectivités territoriales ; loi n°® 2014-58 du 27 janvier
2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles 5 1a loi n°® 2015-29 du 16 janvier
2015 relative a la délimitation des régions, anx élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral ;
loi n°® 2015-292 du 16 mars 2015 relative a l'amélioration du régime de la commune nonvelle, pour des communes fortes
et vivantes ; 1oi n° 2015-991 du 7 aott 2015 portant nonvelle organisation territoriale de la Républigue.

4 Loi n° 2015-991 du 7 aott 2015, 7bid.

42 JANICOT (L..), op.cit.

4 JANICOT (L.), ibid.

4 Loi n°2010-1563 du 16 octobtre 2010 de réforme des collectivités tervitoriales. Sur le sujet, MAZERES (M.),
« Les collectivités locales et la représentation », RDP, 1990, p. 637 ; VERPEAUX (M.), « La souveraineté
nationale et les élections locales », LPA, 28 aout 1996, n°104, p. 4.
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bénéficient. Si la plupart des établissements publics sont effectivement rattachés a une

autre personne publique, il existe des cas ou la fronticre se brouille®.

23.  Face a ces difficultés, il apparait opportun de conserver uniquement la définition
donnée par la Constitution et la loi. Sans précision des criteres de définition, sont
identifiés comme collectivités territoriales « les commmunes, les départements, les régions, les
collectivités a statut particulier et les collectivités d'ountre-mer régies par l'article 74 » par P'article L. 72-
1 de la Constitution, auxquels s’ajoutent celles créées spécifiquement par le législateur.
L’étude se concentrera particulicrement sur les collectivités territoriales historiques que
sont la commune, le département et la région afin de ne pas perdre de vue objectif de la

recherche.

24.  Le dernier rapport de la Cour des comptes fait état d’un montant dépassant les
242 milliards d’euros pour les seules constructions inscrites a lactif des bilans des
communes, départements et régions en 200847, I’étude de la codification a travers le
prisme des collectivités territoriales permet de combler le manque de recherches sur la
question particuliecre de lidentification du patrimoine local quand leur statut n’est
généralement étudié qu’en terme d’exception au régime s’appliquant a ’Etat. Mais cette
troisicme composante se justifie surtout afin de pouvoir s’assurer de la réussite de
I'objectif d’unification des regles juridiques et d’amélioration des criteres d’identification
des différents types de biens, I'impact sur le propriétaire étatique étant nécessairement
moins spectaculaire. Et comme en maticre d’identification, la codification était I'outil
idéal pour assurer une égalité de traitement entre les différents propriétaires et consacrer
formellement 'importance du patrimoine local. C’est la marque d’un changement discret
mais notable dans la perception du statut de propriétaire des collectivités territoriales. Le
patrimoine local s’identifie de la méme manicre que celui de imposant propriétaire

étatique.

45 JANICOT (L.) cite a titre d’exemple les associations syndicales autorisées, les chambres professionnelles
et les établissements publics de coopération culturelle, zbid.

46 Paris, Lyon, Marseille, Corse

47 Une étude réalisée par la Banque Postale en juin 2015 fait état d’une estimation a plus de 1300 milliards
d’euros de I'ensemble du patrimoine immobilier des collectivités territoriales. Disponible en ligne
[hitps:] | www.labanguepostale.fr/ dam| Groupe/ etudes-et-publications/ acces-territoires| Acces-Territoire-
n2_20150602.pdf]
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25.  Les collectivités territoriales ont en effet vu l'identification de leur patrimoine a la
fois concretement repensée par le biais de la codification mais aussi théoriquement grace
a la consécration de leur statut de propriétaire. Alors qu’elles sont souvent reléguées au
plan d’exception au sein des études relatives au droit des biens publics, il est apparu
opportun de les mettre au centre de cette étude. Chaque amélioration apportée par le
code n’impose pas forcément de distinguer les collectivités territoriales des autres
personnes publiques et les recherches effectuées ont bien évidemment porté sur des

regles communes entre PEtat et les autres personnes publiques. —

26. These soutenue. Ces trois composantes s’entremeélent ainsi pour justifier une
réflexion sur I'impact de la codification opérée en 2006 en maticre d’identification du
patrimoine des collectivités territoriales. I’étude démontrera que la codification était un
outil indispensable mais insuffisant pour parfaire I'identification du patrimoine des

collectivités territoriales.

27.  D’entreprise de codification a réussi a dépasser le périmetre restreint du code du
domaine de I'Etat en consacrant formellement le statut de propriétaire public des
collectivités territoriales et en leur donnant les clés d’une identification plus précise de
leurs biens. I.’étude établira que la réalisation d’un code a droit non constant était une
¢tape primordiale pour réduire le champ de la domanialité publique et pour stabiliser les

criteres d’identification que la jurisprudence avait contribuée a complexifier.

28.  Néanmoins, le CG3P n’est que le point de départ d’une véritable amélioration de
I'identification du patrimoine des collectivités territoriales. La réalisation dun code
contient toujours une part « dimaginaire »*® qu’il convient de confronter a la réalité¢ du
droit®. Or, la codification a droit non constant rend les nouveaux criteres d’identification
vulnérables faces au pouvoir d’interprétation du juge et a leur réception par les
propriétaires publics. L’étude démontrera que la frontiere entre l'esprit d’une nouvelle

regle a sa date de codification et sa signification plusieurs années apres son entrée en

48 BECHILLON (D.) DE, « L’imaginaire d’un code », Droits, 1998, n°27, p. 173.
4 Voir sur le sujet, GUY (8.), « De la codification », .LPA4, 1997, n°31, p. 11.
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vigueur est parfois immense. Il sera ainsi souligné que I'incapacité du code a améliorer
entiecrement le pouvoir d’identification des collectivités territoriales ne provient pas
uniquement de ses défauts mais aussi de son incapacité a prévoir son application par le
juge et les propriétaires publics, et, plus largement, son impuissance a résoudre les
conflits profonds qui agitent le droit des biens publics, qu’il s’agisse du maintien de la
distinction entre le domaine public et le domaine privé ou encore de la prééminence

supposée de ’Etat sur le patrimoine des collectivités territoriales™.

29. Plan de la recherche. La structure de I’étude s’impose des lors logiquement.
L’intervention du CG3P a renouvelé lidentification du patrimoine des collectivités
territoriales, qu’il s’agisse de l'objectif d’unité affichée ou de 'ambition de réduction du
périmetre du régime de la domanialité publique (Partie I). Mais, en raison des limites
inhérentes a la technique d’une codification a droit non constant, cette identification

demeure inachevée plusieurs années apres Ientrée en vigueur du CG3P (Partie II).

50 BIOY (X.), « La propriété éminente de P'Etat », RFD.A, 2006, p. 963.
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PARTIE I — L’ IDENTIFICATION RENOUVELEE DU

PATRIMOINE DES COLLECTIVITES TERRITORIALES

30. Le Conseil d’Etat soulignait déja en 1986 qu’il ne pouvait étre satisfaisant « pour les
diverses personnes morales de droit public — collectivités territoriales et établissements publics — de devoir
rechercher dans un code du domaine de I'Etat les régles applicables a la protection des biens de leur
domaine public»'. Le manque d’unification entre les personnes publiques propriétaires
était plus largement signe d’une difficulté a donner un réel statut de propriétaire aux
collectivités infra-étatiques. L’avenement de la notion de propriété publique commandait
de créer un ensemble juridique harmonisant les regles d’identification au profit de tous les

propriétaires publics.

31.  L’adoption d’un code réunissant ’ensemble des propriétaires publics permet ainsi
de confirmer 'existence d’une propriété publique, répartie entre différents propriétaires
mais aussi de rassembler les regles permettant I'identification des différentes catégories de
biens. Pour les collectivités territoriales, l'intervention du CG3P est la garantie de
disposer d’une propriété publique mais surtout 'opportunité d’identifier leurs biens grace

aux meémes critéres que ceux s'imposant a I’Etat (Chapitre 1).

32.  Sile CG3P confirme Iexistence d’une propriété publique locale, il reconnait alors
¢videmment la possession d’'un domaine public local. L’identification du domaine privé
se faisant traditionnellement @ contrario du domaine public, le code s’est logiquement
concentré sur les différentes définitions des biens appartenant au domaine public. Or, la
grande majorité de ces biens était définie grace a des criteres jurisprudentiels anciens,
parfois difficiles a appliquer et souvent dévoyés de leur objectif principal, a savoir
appliquer les regles contraignantes de la domanialité publique aux seuls biens affectés a
une utilit¢é publique. Le choix d’une codification a droit non constant améliore

considérablement I'identification des biens appartenant au domaine public puisqu’elle a

51 CONSEIL D’ETAT, Le droit des propriétés publigues, Rapport de la section du rapport et des études, 1986,
p. 11.

29



pu retoucher la majorité des définitions. Les différentes définitions codifiées
nécessiteront sans aucun doute un recul plus important sur leurs usages par les
propriétaires locaux mais le CG3P permet d’ores et déja aux collectivités territoriales de

bénéficier de criteres d’identification plus rigoureux (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 —-1LA CONSECRATION D’UNE PROPRIETE

PUBLIQUE LOCALE

33. D’identification des différentes composantes d’un patrimoine public exige au
préalable de s’assurer de 'existence du droit de propriété de la personne publique visée et
de sa capacité a effectuer matériellement cette opération. En d’autres termes, c’est étre en

présence d’un propriétaire agissant comme tel.

34.  Bien que les différentes solutions jurisprudentielles prouvaient déja leur statut de
propriétaires, 'avantage premier du CG3P — et le plus important a notre sens en ce qui
concerne les collectivités territoriales — réside dans la consécration formelle de cette
qualité. Les collectivités territoriales sont des propriétaires publics et a ce titre, disposent

d’un patrimoine propre (Section 1).

35. Au-dela de Taspect symbolique de cette consécration, c’est I'ensemble de
I'identification du patrimoine local qui est amélioré. Les regles permettant d’identifier
avec précision la consistance du patrimoine local étaient extrémement complexes a situer.
Entre le code général des collectivités territoriales, les législations ponctuelles et la
jurisprudence, 'ambition d’une collectivité dans lidentification de son patrimoine était
rapidement freinée. Or, une mauvaise connaissance du patrimoine entraine des
complications pour sa gestion qu’il conviendra de mettre en exergue. En ce sens, le
CG3P répond entierement aux attentes d’une collectivité. Non seulement la structure
d’identification leur est familiere mais la méthode de codification leur permet de naviguer

aisément entre les différents criteres d’identification (Section 2).
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Section 1 — La confirmation du statut de propriétaire des

collectivités territoriales

36. Le code général de la propriété des personnes publiques réunit Pensemble des
propriétaires publics en lieu et place de I'ancienne imbrication de textes éparpillés dans
des supports législatifs et réglementaires. Au-dela d’'une meilleure lisibilité du droit, c’est
avant tout une consécration législative du statut de propriétaire des collectivités
territoriales. Ce droit de propriété a été acquis progressivement par les différentes
collectivités en se heurtant régulicrement a des obstacles. Il a fallu tout un mouvement
mené conjointement par la doctrine et la jurisprudence pour ne plus douter que les
collectivités territoriales bénéficiaient d’un tel statut (§1). Cette analyse historique nous
permet de mieux comprendre loriginalité du statut de propriétaire des collectivités

territoriales et ainsi d’apprécier plus aisément la consécration opérée par le CG3P (§2).

§1 — Un droit de propriété tangible avant le CG3P

37. Il est frappant de constater a quel point le processus de reconnaissance du droit de
propriété n’est que rarement abordé du point de vue des collectivités territoriales®.
L’analyse historique se résume souvent a une approche étatique du droit de propriété,
laissant de coté la situation particuliere des collectivités infra-étatiques. Or, le processus
de reconnaissance du droit de propriété differe entre 'Etat et les collectivités. Leurs
spécificités méritent d’étre envisagées du point de vue de leur construction, de leur

personnalité juridique ou encore de la diversité de leur patrimoine. On ne reconnait pas le

52 Parmi les récentes études sur le droit des biens publics, certaines traitent tout de méme de la place
historique des collectivités territoriales : AMADEIL (].-P.), Domaine public et décentralisation, Th., Montpellier,
1996 ; CHAMARD (C.), La distinction des biens publics et des biens privés, Th., Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque
des Theses, vol. 33, 2004 ; ROUX (Ch.), Propricté publique et droit de ['Union Européenne, LDGJ, coll.
Bibliotheque de droit public, t. 290, 2015 ; SCHMALTZ (B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon
111, 2014 ; YOLKA (Ph.), La propricté publique, Eléments pour une théorie, LGD], coll. Bibliothéque de droit
public, tome 191, 1997. 1l faut aussi se référer a des analyses historiques sur la propriété publique :
LAVIALLE (CH.), « Regatd sur 'appropriation publique », Droit et 1/ille, 2006, n°61, p. 319 ; PELLOUX (R.),
La notion de domanialité publique depuis la fin de I'Ancien Droit, Th., Dallozg, 1932.
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droit de propriété d’une collectivité comme on admet celui de I’Etat. II est le fruit d’une

histoire particulicre et de besoins propres a cette catégorie de personnes publiques.

38.  Deux mouvements distincts et successifs ont permis de faire émerger un droit de
propriété au profit des collectivités territoriales. D’une part, une approche historique
révele la présence d’un patrimoine local renforcé par lacquisition de la personnalité
juridique (A). D’autre part, le mouvement de décentralisation a confirmé la nécessité de

reconnaitre aux collectivités un véritable statut de propriétaire (B).

A — Un patrimoine révélé par ’acquisition de la personnalité juridique

39.  La présence d’un patrimoine local ne fait guere de doute historiquement, bien qu’il
fat longtemps considéré comme « une fraction locale du domaine public national»>. 11 y a une
existence concrete de biens gérés par des collectivités, notamment par les communes, qui

ne peut étre niée.

40. Historique. Les communes, collectivités les plus anciennes, se sont toujours vues
reconnaitre la propriété de certains biens, sans que 'on puisse réellement en déterminer
Porigine. LLa majorité des auteurs s’accorde sur le fait que « les communes entendues comme une
masse de biens individualisés sont antérienres aux grands principes qui gouvernent actuellement la
décentralisation » >* et possédaient, des le Moyen-age, de nombreux « biens collectifs destinés a
Lusage de la population sans que I'on puisse savoir a quelle origine I'usage remonte »>. Leur création
résulte de la volonté de gérer en commun, par un groupement plus ou moins étendu de
familles, certains biens matériels>. I’ancienneté de cette reconnaissance est difficile a

dater mais il est frappant de constater I’étendue du patrimoine dont disposait cette

53 PROUDHON, Le domaine public, T.1, 1833, p.263.

5 LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, LGD], coll. Bibliotheque de droit
public, tome 176, 1997, p. 69.

55 PLANIOL (M.), Traité de droit civil, LGD], 1911, p.954.

5 LAVROFF (D.-G.), « Le domaine des collectivités locales — Les domaines de la commune et des
établissements publics de coopération intercommunale — Introduction », Encyclopédie des collectivités locales,
Dalloz,.
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collectivité avant la Révolution®”. Au Moyen-age, « les antorités municipales ont la charge de la
protection, de entretien et de ['exiploitation des biens communaux, qui sont extrémement divers : foréts et
padturages, conrs d'ean et fontaines, ponts et hipitaux, fortifications et balles, maison commune et
beffroi w8. Les regles d’utilisation et de protection démontraient déja une grande

autonomie dans la gestion du patrimoine vis-a-vis du Seigneur.

41.  La Révolution a cependant changé la perception de la propriété des communes.
Consacrant la notion de propriété privée, elle a eu pour conséquence de diminuer la
propriété collective communale, héritage du passé féodal et des privileges de I'époque®.
Peu a peu la propriété de certains biens fut rétablie grace a la notion de domaine public
communal®. Des 1814, le Conseil d’Etat affirmait que « la propriété [des biens commmunanx]
appartenait non a chaque habitant en particulier, mais a la commune en corps, a l'étre moral sous cette
dénomination »°'. La fin du XIX¢me siecle marquera la reconnaissance textuelle du droit de

propriété pour les communes par la loi du 31 juillet 1837.

42.  Le patrimoine départemental peut aussi étre envisagé d’un point de vue historique.
A Torigine créé uniquement pour étre une « duwision administrative de ['Etat»%2, le
département a peu a peu gagné en autonomie et s’est vu reconnaitre son propre
patrimoine. Sous 'Empire, I’Etat, dans I'incapacité d’assurer la charge de certains biens en
temps de guerre, lui transfére un nombre important de propriétés. Le décret impérial du 9
avril 1811 donne par exemple aux départements « la pleine propriété des édifices et batiments

nationaux  actuellement occupés pour le service de ['administration, des cours et tribunanx, et de

57 LEVASSEUR (A.), « L’optimisation du patrimoine communal au Moyen-Age », RLCT, 2014, p. 101.

58 MESTRE (J.-L.), Introduction historique au droit administratif francais, PUF, coll. Droit fondamental, 1985,
p. 67.

59 LAVROFF (D.-G.), p.cit.

0 La jurisprudence consacrera cette notion de « domaine public municipal », voir notamment : TC, 27
mars 1852, §. 1851, 2, 454. Le 1égislateur s’y référera explicitement dans la loi du 24 juillet 1867 relative
aux conseils municipaux. Sur la construction de la notion de domaine public communal, voir PELLOUX
(R.), La notion de domanialité publique depuis la fin de I'Ancien Droit, op.cit., p. 178-190.

01 CE, 27 mars 1814, Agzzonet et Consorts. Voir aussi TAILLEFAIT (A.), L évolution du droit et de la gestion des
biens des collectivités locales, Th., Paris 11, 1996, p. 5 et s.

02 CE Avis, 20 novembre 1818 et CE Avis, 15 octobre 1819, « les départements forment seulement des
divisions territoriales tracées pour la facilité de I'administration », AUBY (J-F.), PONTIER (J-M.), Le
département, Economica, coll. Collectivités Territoriales, 1988, p. 2.
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Linstruction publique »%3, ainsi que la propriété des routes impériales de troisicme classe qui
sont converties en routes départementales. On peut noter qua cette époque déja, les
transferts de propriété envers le département étaient largement guidés par « wn allegement
détonrné dn budget de I’Etat »** plutdt que par une volonté de reconnaissance de son statut

de propriétaire®.

43. Lien avec la personnalité juridique. Qu’il s’agisse de la commune ou du
département, leur statut de propriétaire est intimement lié a leur personnalité juridique®.
Cette derniere « a pour signification essentielle, pour ne pas dire exclusive, I'appropriation »' car « la
premiére caractéristique de la personnalité git dans 'aptitude a posséder »%8. 1.a reconnaissance de la
personnalité juridique des collectivités a ainsi permis « de séparer les patrimoines de ces

institutions de celui de I’'Etat dans un but de clarté et de commodité »9.

44. 1l est difficile de réellement distinguer si c’est la reconnaissance d’un droit de

propriété qui a favorisé celle de la personnalité juridique pour les collectivités ou

linverse™. En effet, « pas de patrimoine sans personnalité juridigue ; mais au commencement est
> que y

souvent un ensemble de biens, que la personnalité viendra coiffer »"'. Dater la reconnaissance de la

personnalité juridique des différentes collectivités est complexe, notamment parce qu’on

s’apercoit que celle-ci préexiste souvent a la reconnaissance textuelle d’une collectivité

63 AUBY (J-F.), PONTIER (J-M.), ibid, p. 1.

64 VIVIEN, cité par YOLKA (Ph.), « Personnalité publique et patrimoine », i La personnalité publique, Litec,
coll. Colloques et Débats, 2008, p. 40.

05 En référence aux nombreux débats qui ont suivi le transfert de la voirie nationale aux départements par
'article 121 de la loi du 13 aott 2004 relative aux libertés et responsabilités locales. Voir PONTIER (J.-M),
« Compensation financiere pour le transfert de la voirie nationale aux départements : pas de QPC », JCP
éd. A, 2011, n°7, 2058.

66 Sur la question du lien propriété/personnalité juridique : GARIDOU (B.), Recherche sur la théorie de la
propriété publigue en droit administratif francais, Th., Toulouse I, 2003 (en particulier Partie II, Titre 1I) ;
LENOIR (Y.), Les domaines de I'Etat et des autres collectivités publigues, Th., Sirey, 1966 (en particulier p.87 et s.) ;
LINDITCH (F.), Recherches sur la personnalité morale en droit administratif, op.cit., (en particulier Partie II);
MICHOUD (L.), La théorie de la personnalité morale. Son application en droit frangais, LGD], 2¢me éd., 1998 (en
particulier tome I, p.325 et s.) ; YOLKA (Ph.), « Personnalité publique et patrimoine », gp.cit.

67 ZENATI-CASTAING (F.), « La propriété, mécanisme fondamental du droit », Droit et 1ille, 2006, n°61,
p. 347.

08 YOLKA (Ph.), op.cit., p. 41.

09 FROMONT (M.), « Rapportt introductif », iz La personnalité publigue, Litec, coll. Colloques et Débats, 2008,
p.- 4

70 SCHMALTZ (B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014, p. 38-41.

"MYOLKA (Ph.), gp.cit.,, p. 41.
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décentralisée™. C’est pourquoi il est 1égitime de penser que son acquisition a largement
contribué a construire le statut de propriétaire des collectivités, avant méme d’avoir
entamé une décentralisation plus poussée. « Le rattachement des biens domanianx a des
collectivités différentes et non plus aun seul Etat conduit a privilégier I'approche propriétariste car comment

expliguer mieux: la distribution du domaine public entre plusieurs entités»’.

45.  La personnalité juridique des communes est relativement acquise des le Moyen-
age, les communautés d’habitants ou communautés urbaines ayant déja développé une
certaine autonomie vis-a-vis des Seigneurs’. Les juristes du Moyen-age, grace au concept
d’universitas”, avaient développé « une réflexion trés élaborée et remarguable correspondant
pratiquement a ce gue nous appelons la personnalité morale »'°. La Révolution n’a pas bouleversé
la personnalité des communes, encore envisagée comme proche de celle des personnes
privées et il faut attendre la III¢me République pour les intégrer enticrement dans le
systtme administratif francais”’. En réalité, il est impossible de trouver un texte
consacrant explicitement la personnalité juridique des communes mais il est intéressant
de noter qu’elle est en réalité « déduite des dispositions relatives a la gestion du patrimoine, a la
capacité d’agir en justice, ou a tout antre droit lié a la personnalité juridigue »’®. La plus grande
facilité a doter les communes d’une personnalité juridique vient du fait que pendant
longtemps elles ont été assimilées a des personnes privées et que « 7zen ne §'opposait done a ce
que les communes, personnes privées, disposent d'un droit de propriété ». Elle devient incontestable
a la lecture des lois du 21 mars 1831, du 18 juillet 1837 et surtout du 5 avril 1884,
consacrant les différentes attributions des conseils municipaux, dont celle de la gestion du

patrimoine.

72 LINDITCH (F.), op.cit., P. 171.

73 LAVIALLE (Ch.), « Du domaine public comme fiction juridique », JCP éd. G, n°22, 1994, 1 3766.

7 MESTRE (J.-L.), Introduction bistorique an droit administratif frangais, PUF, coll. Droit fondamental, 1985,
p. 55-58.

75 Sur la définition du concept d’universitas, voir MESTRE (].-L.), Introduction historique an droit administratif
[frangais, PUF, coll. Droit fondamental, 1985, p. 55-58 et p. 105-106.

76 PONTIER (J.-M.), « La personnalité publique, notion anisotrope », gp.cit., p. 979.

7T DOUENCE (].-C.), La commune, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1994, p. 9.

78 DOUENCE (J.-C.), #bid., p. 16.

79 LINDITCH (F.), op.cit., p. 113.
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46. DL’incertitude quant a la personnalité juridique du département a longtemps
persisté, provoquant ainsi un décalage avec la commune concernant la reconnaissance
d’un patrimoine propre. En effet, « 5/ le département a une personnalité, il est apte a acquérir des
biens, a se constituer un domaine. Réciproquement, si le département a un domaine, donc un patrimoine,
on est obligé [...] de lui supposer une personnalité »¥°. Or, le département n’est a origine qu’une
division territoriale de I'Etat visant a faciliter 'administration du territoire apres la
Révolution®!. La distinction entre la personnalité juridique de I’Etat et du département
¢tait ainsi plus compliquée a effectuer par rapport a la commune qui « avait fait ses
premves »¥2. Cest 'Empire qui a permis de consacrer I'indépendance de Ilinstitution
départementale en lui attribuant des le début certains droits et certaines propriétés®. Le
décret impérial du 9 avril 1811 leur reconnaissait « gratuitement [...] la pleine propriété des
édifices ou des batiments nationanx ». On pourrait aussi faire référence a la loi du 16 juin 1824
qui admettait pour le département la possibilité de recevoir des dons et legs mais sans
réellement lui conférer d’autonomied*. Néanmoins, cette époque est marquée par une
grande difficulté des auteurs a s’approprier la nouvelle entité que forme le département et

ay voir un propriétairess.

47.  La consécration de ce statut n’interviendra qu’avec la loi du 10 mai 1838, qui,
certes, n’emploie pas le terme spécifique de personnalité mais fixe les attributions des
conseils généraux et reconnait au département des droits, dont le droit de propriété, ainsi

que la possibilité de les faire valoir en justice®¢. Par la suite, la loi du 10 aout 1871,

80 PELLOUX (R.), gp.cit., p. 198.

81 Décret du 22 novembre 1789.

82 PELLOUX (R.), gp.cit., p. 205.

8 Le Professeur René CHAPUS admettait d’ailleurs qu’il y avait dans ces transferts de propriété « u#ne
personnalité juridigue naissante » (CHAPUS (R.), Droit administratif général, Montchrestien, tome 1, 15¢me éd., 2001
n°349). MICHOUD patle lui du « germe de sa personnalité » (MICHOUD (L.), gp.cit., p. 326).

8¢ MICHOUD (L.), op.cit., p. 326. 1l faut noter qu’il s’agissait essentiellement de biens relevant du domaine
privé.

85 Sur la question et notamment l'interprétation des écrits de PARDESSUS, voir PELLOUX (R.), op.cit.,
p. 202-205.

8 COUDEVYLLE (A.), « Le département — La collectivité départementale », Encyclopédie des collectivités locales,
Dalloz, n1°40. Voir aussi MICHOUD (L.), gp.cit., p. 326. Cette loi est intervenue apres deux avis du Conseil
d’Etat du 27 aott 1834 et du 27 juin 1834 qui revenaient déja sur les précédents avis de 1818 et 1819.
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véritable loi de décentralisation administrative, intervint pour créer la collectivité

départementale en faisant expressément référence a sa personnalité juridique®”.

48.  On observe que la constitution d’un patrimoine local a généralement devancé
lattribution textuelle d’un droit de propriété aux collectivités territoriales et que c’est
I'acquisition de la qualité de personne juridique qui a permis de concrétiser ce patrimoine.
Seule exception a la regle, la région, qui « s'est vue d'abord reconnaitre une personnalité juridigne
ensuite une capacité domaniale »*, mais cela s’explique largement par sa création tardive.
L’idée du régionalisme est relativement ancienne en France, héritage du découpage en
provinces®, mais son institution en tant que collectivité a éprouvé de nombreuses
difficultés jusqu’au rejet du projet de réforme porté par le Général de Gaulle en 1969.
D’abord instituée sous la forme dun établissement public?, la Région devient

officiellement une collectivité territoriale en 198291,

49. La Veme République et la mise en place du processus de décentralisation
permettront de garantir cette pluralité de propriétaires publics. En effet, «/
décentralisation, qui consiste justement a conférer la personnalité juridique a des collectivités humaines
définies par lenr inscription dans un territoire, a en pour conséquence mécanique, dune part de faire
surger des publics spécifiques distincts de celui constitutif de la nation et d'antre part de doter les

collectivités locales d’un patrimoine ».

87 Concernant la Commune, la premicre loi y faisant expressément référence est la loi du 5 avril 1884
(sans mentionner le Code civil de 1804 qui lui reconnait déja certains droits propres), méme si la
détention historique d’un certain patrimoine ne faisait douter de sa qualité de personne juridique. La
région ne deviendra une collectivité dotée de la personnalité juridique morale qu’avec la loi du 2 mars
1982.

8 AMADEI (J.-P.), Domaine public et décentralisation, Th., Montpellier, 1996, p. 25.

8 Pour Thistorique de la collectivité régionale, voir PONTIER (J.-M.), « La Région — Introduction »,
Encyclopédie des collectivités locales, Dalloz, n°6-118.

9 Loi n°72-619 du 5 juillet 1972 portant création et organisation des régions.

91 Loi n°82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions (art. 59
désormais codifié a larticle L. 4111-1 du CGCT).

92 LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », RFD.A, 1996, p. 955.

38



B — Un patrimoine concrétisé par la décentralisation

50.  L’attribution du statut de propriétaire aux collectivités territoriales s’est faite en
parallele de 'obtention de la personnalité morale de droit public opérée par le processus
de décentralisation? car « le rattachement d’un bien a une personne morale a servi a définir la
personne a qui incombait 'entretien du bien et la responsabilité des dommages provogués par ce bien »*.
Il est certain que la reconnaissance d’un droit de propriété a contribué a « révéler la
personnalité juridigue »*> des collectivités, et inversement. Le mouvement de décentralisation
dans son ensemble n’était pas étranger aux questions patrimoniales et a la nécessité de

leur reconnaitre un statut de propriétaire.

51.  Loin d’étre une dépossession imposée de la propriété étatique, la reconnaissance
d’un droit de propriété des collectivités territoriales résulte au contraire d’une volonté de
I'Etat de pouvoir transférer la propriété — notamment la charge financicre et la
responsabilité — d’un certain nombre de biens qu’il ne souhaite plus conserver dans son
patrimoine. Le fait que les différentes collectivités soient aujourd’hui titulaires de la
personnalité juridique grace au processus de décentralisation ne laisse aucun doute sur

leur faculté a détenir un patrimoine.

52. Lien entre décentralisation et propriété. « La décentralisation en faisant surgir de
nonvelles personnes publiques conduit an démembrement du domaine public et enclenche un processus
d’appropriation li¢ a ce partage»°. Le passage a une logique décentralisatrice a modifié la
conception du patrimoine et a largement contribué a faire des collectivités des
propriétaires a part enticre. L’article 34 de la Constitution de 1958 ne précise pas la

qualité de personne juridique de droit public des collectivités, mais sa lecture permet de

93 Sur la question, voir AUBY (J-B.), La notion de personne publiqgue en droit administratif, Th., Bordeaux, 1979,
p. 85, LINDTICH (F.), op.cit., p. 166. 11 démontre que si les notions de décentralisation et de personnalité
mortale « constituent chacune une technigune d’aménagement conduisant a I'antonomie juridigne », la personnalité morale
ne doit ¢tre entendue que comme « wne de ses [la décentralisation] premiéres conditions d'existence ».

9 LENOIR (Y.), Les domaines de I'Etat et des antres collectivités publigues, Sirey, 1966, p. 90.

% DELVOLVE (P.), « Droit de propriété et droit public », 7z Mélanges BRAIBANT, Dalloz, 1996, p. 149.

% LLAVIALLE (Ch.), gp.cit., p.953.
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ne pas en douter””. Comme le souligne le Professeur PONTIER, il est « znconcevable gue les
collectivités aient des compétences et des ressources si elles n'ont pas la personnalité morale et le patrimoine
correspondant »8. La décentralisation a fait exploser I'unité du domaine public en
permettant de distinguer le domaine public de I'Etat de celui des collectivités?”. Méme
avec les limites que comporte la décentralisation — théorie des mutations domaniales,
mécanisme de la mise a disposition, tutelle de 'Etat — on ne peut nier la relation étroite
qui s’est construite entre ce mécanisme et la reconnaissance du droit de propriété au
profit des collectivités. Ainsi, « ke domaine public, un a l'origine, n'a pas résisté au processus de
décentralisation qui a conduit a son morcellement et a une transformation radicale de son régime avec

notamment la reconnaissance du droit de propriété »1°°.

53. A chaque étape de la décentralisation, le patrimoine des collectivités territoriales
s’est agrandi, rendant incontestable le lien d’appartenance ainsi créé!’l. En effet, « /a
montée en puissance de l'intervention économique les a sonvent conduites da prendre en charge différentes
Sformes d'aides a limmobilier dentreprise, a mettre en auvre les compétences reconnues en matiére
d’aménagement ou a faire réaliser des infrastructures [...] »1%2. 11 faut tout de méme noter qu’a ses
débuts, la décentralisation a largement favorisé le mécanisme de la mise a disposition des
biens!'® plutot que les transferts de propriété automatiques!®. Cette préférence a été
vivement critiquée par le Conseil d’Etat. Et pour cause, ce dernier releve qu’il « faut
vraiment que le poids historigue de la vieille théorie du “domaine éminent” soit bien lourd pour que l'on
ait accepté jusqu’a présent 'absurdité économique d'une solution qui aboutit a ce que la collectivité
publigue propriétaire perd pour une durée indéterminée et sans contrepartie financiére la maitrise réelle des

biens en canse sans que la collectivité publique nonvellement compétente 'acquiere pour autant puisqu elle

97 Article 34 de la Constitution de 1958 : « La loi détermine les principes fondamentanx : [...] - de la libre
administration des collectivités territoriales, de lenrs compétences et de leurs ressources ».

98 PONTIER (J.-M.), « La Région — Introduction », Encyclopédie des collectivités locales, Dalloz, n°42.

9 LAVIALLE (Ch.), « Regard sur 'approptiation publique », Droit et 17ille, 2006, n°61, p. 319.

100 LAVIALLE (Ch.), op.cit., p. 953.

101 Sur les acquisitions suite a la loi du 13 aoat 2004, voir LUCHAIRE (Y.), « La nouvelle domanialité des
collectivités territoriales et de leurs groupements », Collectivités-Intercommunalité, 2005, n°3, étude 3.

12 DEVES (C.), « Le patrimoine des collectivités territoriales : un droit en quéte d’évolution(s). — 1ére
partie : Des évolutions déja petceptibles », JCP dd. A, 2005, n°41, 1332.

103 Loi n°83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition de compétences entre les communes, les
départements, les régions et I'Etat.

104 AMADEI (J.-P.), op.cit., p. 63 et s.
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est lice par laffectation des biens a la date a laguelle ils ont été mis a sa disposition »%.
Heureusement, ’Acte II de la décentralisation a permis, notamment grace a la loi du 13
aout 200419, de considérablement augmenter le patrimoine des collectivités en matiere
d’enseignement ou de voirie. Le patrimoine local est devenu conséquent, immédiatement
identifiable grace aux catégories spécifiques de biens attribués a telle ou telle collectivité.
On notera que le développement de ce patrimoine a tout autant concerné ’accroissement

des biens relevant du domaine public que du domaine privé!?”.

54.  Plus encore, la décentralisation semble avoir largement favorisé la remise en
question de la théorie de PROUDHON sur le domaine public. En ce sens que « /e pluralisme,
umpliqué par la décentralisation, a ruiné le principe unitaire, pourtant consubstantiel a la notion méme de
domaine public, et au-dela a, d’une certaine facon, introduit une faille décisive dans le régime domanial,
Jaille qui porte en germe sans donte la perte de sa spécificité et son intégration a terme dans celui de la
propriété »1%8. Favorisant DPapparition d’autres personnes revétues de la personnalité
juridique, la décentralisation a forcément induit une reconnaissance du droit de propriété
sur les biens détenus par ces personnes. En réalité, « dés linstant o le domaine public n’existe
Pplus en soi mais est rattaché aux différentes collectivités publigues, Etat et collectivités locales, est

instituée, entre elles et le domaine, une relation qui ne pouvait étre que d’appartenance »*.

55. La théorie de PROUDHON, selon laquelle 'Etat ne saurait se prévaloir de la
proprié¢té du domaine public mais uniquement de sa garde, ne tient plus face au
mécanisme de la décentralisation. Le droit de propriété des collectivités territoriales, aussi
bien sur le domaine privé que public, est la seule explication a I’éclatement du patrimoine
de TEtat. Par exemple, concernant la commune, «/z reconnaissance du domaine public
communal viendra lorsque devra étre résolue la question de la détermination de la nature juridigue des

biens appartenant aux collectivités locales. Tres logiguement ceuxc dentre eunx qui en présentasent les

105 Rapport de la section du rapport et des études du Conseil d’Etat, Le droit des propriétés publiques, EDCE,
1987, p. 10.

106 Toi n°2004-809 du 13 aout 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.

107 LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », RFD.A, 1996, p.953 ; sur la question des biens
communaux, voir BOURJOL (M.), Les biens communanx, L.GD], 1989.

108 LAVIALLE (Ch.), ibid.

109 LAVIALLE (Ch.), ibid.
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caractéristiques  seront classés dans le domaine public»''°. Le statut de propriétaire des
collectivités territoriales était alors une condition nécessaire au partage des dépendances
entre les différentes collectivités publiques, condition plus simple a admettre au niveau
communal en raison de la personnalité juridique des communes, longtemps plus proches
de celles de personnes privées. Le Professeur LAVIALLE remarque a juste titre que 'arrét
Ville de Paris de 1909, connu comme consacrant le droit de propriété de I'Etat,

concernait en réalité la propriété de voies publiques communales!!2.

56.  Le paradoxe repose sur le fait que la raison qui poussait PROUDHON a réfuter le
droit de propriété de 'Etat sur certains biens — I'affectation publique — sera la méme qui
permettra aux collectivités territoriales de bénéficier d’un patrimoine propre. En effet,
C’est parce que certains biens sont affectés a une utilité publique dépendante d’une
compétence locale que le bien, support de cette compétence, sera reconnu comme
propriété de la collectivité. En d’autres termes, la décentralisation a multiplié non
seulement les collectivités publiques mais aussi les affectations que pouvaient détenir
certains biens. Ce n’est pas l'utilit¢é publique qui permet de faire naitre le droit de
propriété des collectivités dans la mesure ou un bien est potentiellement utilisé
indépendamment de son propriétaire — mais c’est la distribution des compétences
d’affectation entre les différentes collectivités qui permet de faire émerger un lien

d’appartenance!!3.

57. 1l apparait alors nécessaire de reconnaitre aux collectivités un droit de propriété
sur le patrimoine dont elles disposent, indépendamment de sa destination, a partir du
moment ou celui-ci n’appartient plus a IEtat. Bien que ce droit s’avere relativement
acquis a l'aube du CG3P, toutes les réticences a son admission n’étaient pas encore

levées.

110 LAVIALLE (Ch.), « Du domaine public comme fiction juridique », JCP éd. G, n°22, 1994, 1, p. 3766.

11 CE 18 juin 1909, Ville de Paris, S. 1909, 3, p. 97, note HAURIOU (M.).

112 LAVIALLE (Ch.), « Du domaine public comme fiction juridique », gp.cit.

13 En effet, « comment distinguer plusienrs publics dans 'nsage qui est fait d'une voie publique telle une rue ?»,
LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », gp.cit. L’auteur exprime ici 'ambigiité qui réside dans
la différenciation des publics induit par la décentralisation.
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§2 — Un droit de propriété entériné par le CG3P

58.  Les dernicres difficultés a reconnaitre un droit de propriété sur le patrimoine local
tenaient en réalité davantage a des controverses touchant I’ensemble des propriétaires
publics qu’a des critiques propres aux collectivités territoriales. Et elles se concentraient
sur la partie du patrimoine des personnes publiques la plus complexe a traduire en terme
de « propriété publigue » : le domaine public. La jurisprudence et la doctrine contemporaines
ont permis de résoudre — ou du moins de minimiser — les difficultés théoriques a
I'admission d’un droit de propriété pour 'ensemble des collectivités publiques (A). Le
CG3P ne viendra alors qu’entériner ce que la jurisprudence et la doctrine admettaient
déja, a savoir que PEtat et les collectivités territoriales sont propriétaires de leur

patrimoine (B).

A — Un contexte favorable a I’admission du droit de propriété sur

Pensemble du patrimoine des collectivités territoriales

59. 1l est remarquable de noter que la jurisprudence reconnaissait déja un droit de
propriété au profit des communes a une époque ou ce droit était refusé a 'Etat. En tout
¢tat de cause, la « commune a été plus favorisée que I'Etat : elle le doit, sans aucun doute, anx
particularités de son bistoire et a l'idée traditionnelle qu'on s'est faite de sa nature »''*. Pour autant
elle n’a pas échappé, comme les autres collectivités publiques, au débat sur la nature de
son droit de propriété. Et comme la décentralisation a entrainé leur intégration au
systeme administratif en tant que personne morale de droit public, elles ont souffert des
mémes controverses que UEtat sur la nature du lien les reliant a leur patrimoine affecté a

une utilité publique : le domaine public.

114 PELLOUX (R.), op.cit., p. 189.
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60. Le débat sur lexistence d’'un droit de propriété des personnes publiques a fait
I'objet d’une littérature abondante!’ et il ne s’agit pas ici de le retranscrire enti¢rement
mais uniquement de se concentrer sur les solutions apportées par la jurisprudence et la
doctrine contemporaines a ces débats. Ces réponses ont grandement contribué a lever les
dernieres réticences a admettre le droit de propriété des collectivités territoriales et ont

permis 'adoption du CG3P dans un contexte largement favorable.

61. Controverses sur le droit de propriété sur le domaine public. L’apparition
d’une distinction entre domaine public et domaine privé a fortement contribué a retarder
la reconnaissance du statut de propriétaire aux différentes personnes publiques. Cette
distinction domaniale!'® a eu comme objectif « dindividualiser une catégorie de biens liés a
Lutilité publique et a lintérét général afin de les attirer vers le droit et le juge administratif »\,
notamment dans le but de conserver le principe d’inaliénabilité hérité de ’Ancien droit!!8.
Révélée par PROUDHON!Y la distinction du domaine public et du domaine privé s’est
rapidement orientée vers un débat sur la nature du droit détenu par les personnes

publiques sur leurs biens. En ce sens, lauteur affirme que «/ domaine public differe

115 BOURDEAU (B.), La notion daffectation dans la théorie dn domaine public, Th., Poitiers, 1980 ; GARIDOU (B.),
Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif frangais, Th., Toulouse I, 2003 ; JANSSE (L.),
Les traits principaux: du régime des biens du domaine public, Th., Domat-Montchrestien, 1938 ; LAVROFF (D.G.),
« Le domaine des collectivités locales — Introduction », i Encyclopédie des collectivités locales, n°139 et s. ;
LENOIR (Y.), Les domaines de I'Etat et des antres collectivités publiques, Th., Sirey, 1966 ; MOYSAN (H.), Le droit
de propriété des personnes publigues, Th., LGD], coll. Bibliothéque de droit public, t. 219, 2001 ; SCHMALTZ
(B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014 ; YOLKA (Ph.), La propriété publique, Eléments ponr
une théorie, op.cit. ;

116 Pour une étude approfondie de cette distinction : BRARD (Y.), Domaines public et privé, Les personnes
publigues, Dalloz, 1994 ; CHAMARD (C.), La distinction des biens publics et des biens privés. Contribution a la
définition de la notion de biens publics, op.cit. ; CHRETIEN (P.), La distinction des domaines comme forme symboligue.
Recherches relatives an droit public des biens, Th., Paris, 1990 ; DAVID BEAUREGARD (O.) DE, La justification
actuelle de la distinction entre le domaine public et le domaine privé, Th., Aix-en-Provence, 1994 ; GARIDOU (B.),
Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif francais, Th., Toulouse I, 2003 ; GASTINES
(L.) DE, « La distinction jurisprudentielle du domaine public et du domaine privé », D., 1978, chron. p.
249 ; JANSSE (L.), Les traits principanx du régime des biens du domaine public, op.cit. ; YOLKA (Ph.), « Distinction
du domaine public et du domaine privé », J.-CL Administratif, fasc. 405-10.

117 MORAND-DEVILLER (J.), « La crise du domaine public. A la recherche d’une institution perdue »,
M¢élanges LACHAUME, Dalloz, 2007, p. 739.

118 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif- Droit administratif des biens, LGD], Tome 2, 14¢ éd., 2012,
p. 180 et s.

119 PROUDHON, Le domaine public, T.1, 1833.
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essentiellement du domaine de propriété puisqu’il ne sapplique qu'a des choses qui n’appartiennent

proprictairement a personne »'?. Etait ainsi consacrée la célebre théorie du droit de garde.

62. PROUDHON a développé cette théorie sur I'idée que les biens appartenant au
domaine public sont affectés a des intéréts collectifs, excluant ainsi toute gestion
patrimoniale induite par la notion de propriété. Développée ensuite en référence au code
civil’?l, notamment par DUCROQ et BERTHELEMY'??| la notion de garde justifia que les
personnes publiques ne puissent détenir un droit de propriété sur les biens du domaine
public puisque ceux-ci étaient réputés zususceptibles de propriété privée. Cette exclusion peut
aussi s’expliquer par la vision qu’avaient les différents théoriciens du droit de propriété a
cette époque. Fortement soumis a l'influence de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen qui en faisait un droit absolu, ce droit s’accordait mal a I'utilité publique
reconnue aux dépendances du domaine public et a rapidement conduit a en exclure le
domaine public'?. Les qualificatifs donnés au lien unissant ’Etat et ses biens appartenant
au domaine public variaient d’un auteur a lautre — droit de garde; droit de
surintendance ; pouvoir d’administration, de surveillance, d’entretien, de police et de
juridiction...'* — mais ils avaient tous pour objectif de marquer 'impossibilité d’un lien
de propriété sur ces biens. Malgré les justifications apportées par les différents auteurs,
cette théorie n’a pas réellement eu d’écho dans le droit positif, les deux ordres de
juridictions consacrant rapidement lexistence d’un droit de propriété sur le domaine

public.

120 PROUDHON (J.-B.), cité par LAVIALLE (C.), « Des rapports entre la domanialité publique et le régime
des fondations », RDP, 1990, p. 472-473.

121 Article 538 du Code civil « Les chemins, routes et rues d la charge de I'Etat, les fleuves et rivieres navigables ou
[flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et généralement toutes les portions du territoire
frangais qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée, sont considérés comme des dépendances du domaine public »,
abrogé aujourd’hui par le CG3P (article 7-1I de I’Ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006 relative a la
partie législative du CG3P).

122 DUCROCQ, Cours de droit administratif, 7¢me éd., Thorin, T. IV, 1900 ; BERTHELEMY, Traité élémentaire de
droit administratif, 13¢me éd., Roussean, 933, p. 477 et s.

123 LAFAGE (P.), Le pouvoir de gestion du domaine public. Essai sur les mutations d’une prérogative administrative, Th.,
Université de Savoie, 2000, p. 24.

124 Voir MOYSAN (H.), op.cit., p. 17.
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63. L’apport de la jurisprudence. On trouve peu de jurisprudences niant le droit de
propriété des personnes publiques sur leur domaine public'?. En effet, les juridictions
ont rapidement accordé ce droit a ’ensemble des personnes publiques avant méme que la
doctrine ne se soit mise d’accord sur son fondement théorique. En revanche, on ne
trouve pas d’arrét de principe consacrant la notion de propriété publique et pouvant ainsi
renseigner sur la nature du droit de propriété des personnes publiques. Le juge ordinaire
se contente la plupart du temps de constater la propriété d’une collectivité!?¢. Cette
propriété « n'est pas formulée en terme de principe ; elle est plutdt constatée on reconnue, dans chague
cas, comme allant de soi et comme constituant une réponse naturelle et convenable pour l'analyse des faits
de la cause et de la solution retenue »'?7. En réalité, la justification du droit de propriété ainsi
reconnu par le juge, était rarement I'objet des litiges et ne pouvait donc se retrouver a la
lecture des arréts!'?8. Effectivement, « labsence de réponse définitive sur la nature du droit de
propriété s'explique par son peu d'intérét an plan contentienx »'?°. On notera tout de méme que le
droit de propriété des différentes collectivités publiques est largement admis par les

juridictions administratives apres arrét 177/e de Paris de 190913,

64. La plus grande avancée en maticre de droit de propriété des personnes publiques
doit étre mise au crédit du Conseil constitutionnel. Cest par les décisions dite

Nationalisation du 1¢ janvier 1982131 et celle dite Privatisations des 25-26 juin 198613 qu’il

125 Sur le sujet, voir YOLKA (Ph.), La propriété publique, Eléments pour une théorie, op.cit., p. 152 et s.

126 Par exemple, voir Civ. 11 juillet 1892, 5. 1893, I, p. 39 ; CE, 16 juillet 1909, 1/le de Paris, Rec. p. 707,
concl. Tessier; CE, 17 janvier 1923, Ministre des Travanx publics et gonvernenr général de I’Algérie ¢/ Sieurs
Picciolz, Rece. p. 44, §. 1925, 111, note HAURIOU.

127 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif- Droit administratif des biens, LGD], Tome 2, 13¢ éd., 2008,
p.- 4

128 e Professeur YOLKA rappelle a juste titre qu’il est « znexact de dire, comme on le prétend généralement |...],
qgue le juge a confirmé le principe de la propriété du domaine sans se prononcer sur sa nature. Si les arréts restent la plupart
du lemps muets sur ce point, ¢'est simplement parce que la solution des litiges n’impliquait pas que le juge prenne partie a ce
sujet », YOLKA (Ph.), La propriété publique, Eléments pour une théorie, op.cit., p. 154, note 2.

129 PAULIAT (H.), Le droit de propriété dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat, Th.,
Limoges, 1991, p. 193.

130 CE, 16 juillet 1909, 17/le de Paris, Rec. p. 707, concl. Tessier.

131 Cons. Const., 16 janvier 1982, Lo de nationalisation (cons. 16), n°81-132 DC, Rer. p.18.

132 Cons. Const., 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures d’ordre économique et social,
n°86-207 DC, Rec. p. 61 ; Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 17¢me éd., 2013, p. 514 ; Les
grandes décisions du droit administratif des biens, Dalloz, 2013, n°73 ; Voir également RIVERO (].), AJD-A, 1986,
p. 575 ; AMADEI (J.-P.), « Vers la constitutionnalisation du domaine public », .LPA, 1995, n°95, p. 9. Pour
une analyse récente de la jurisprudence constitutionnelle, voir NOGUELLOU (R.), « Le droit des propriétés
publiques, aspects constitutionnels récents », AJD.A, 2013, p. 986.
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affirme pour la premicre fois que la protection offerte a la propriété par la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen'?? concerne « a fitre égal, la propriété de I'Etat et des antres
personnes publigues »'34. Cette position sera reproduite dans la décision du 21 juillet 1994135,
La constitutionnalisation du droit de propriété des personnes publiques interroge sur la
conception retenue par le Conseil constitutionnel'®. Les différentes décisions nous
renseignent sur lexistence d’une seule et méme protection pour lensemble des
propriétaires publics. Les collectivités territoriales ont alors un droit de propriété

constitutionnellement garanti et protégé, au méme titre que celui de 'Etat!’.

65. La protection offerte par le Conseil constitutionnel au droit de propriété des
personnes publiques nourrit le débat sur la nature de ce droit. Admettre le statut de
propriétaire des collectivités n’est quune premicre étape dans la construction d’un
véritable proprictaire public. A la suite des décisions de 1986 et de 1994, on pouvait y voir la
consécration d’une nature privatiste du droit de propriété. En effet, faut-il voir dans ces
décisions une simple extension des bénéficiaires et donc conclure a l'identité de nature
entre le droit de propriété des particuliers et celui des personnes publiques ? Peut-on en
déduire a l'inverse une modification de sa substance, créant alors un droit de propriété

distinct de celui des personnes privées ?

66. La confusion a pu étre faite car le Conseil constitutionnel utilise le méme
fondement textuel pour protéger les deux groupes de titulaires et celui-ci est
historiquement fortement marqué. Le droit de propriété ainsi consacré par la Révolution

visait un droit individuel, naturel, imprescriptible et sacré, et semble bien éloigné d’une

133 Articles 2 et 17 de la Déclaration des Droits de "THomme et du Citoyen du 26 aout 1789.

134 Cons. Const., 26 juin 19806, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures d’ordre économique et social
(cons. 58), n°86-207 DC, op.cit.

135 Cons. Const., 21 juillet 1994, Loi complétant le code dn domaine de I'état et relative a la constitution de droits réels
sur le domaine public, n°94-346 DC, Rec. p. 96 ; note GONDOUIN (G.), AD].A, 1994, p. 786.

136 Voir notamment PAULIAT (H.), op.cit., p. 183 ; YOLKA (Ph.), La propricté publique, Eléments pour une
théorie, op.cit., p. 568 et s.

137 Voir notamment FATOME (E.), « A propos des bases constitutionnelles du droit du domaine public »,
AJDA, 2003, p. 192.
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protection visant ’Etat et les autres personnes publiques!?. Il n’y aurait qu’une propriété,

par essence privée, et les personnes publiques ne feraient que 'aménager!.

67. D’une part, il est critiquable de justifier 'identité de nature entre le droit de
propriété privée et le droit de propriété publique par lidentité de sa source
constitutionnelle. Certes, le Conseil constitutionnel utilise I'article 17 de la DDHC pour
protéger a la fois les propriétés privées et les propriétés publiques mais il a aussi remarqué
que Pesprit révolutionnaire attaché a cet article n’est plus tout a fait intact de nos jours. Il
a admis des sa décision de 1982 que « sz postérienrement a 1789 et jusqu'a nos jours, les finalités
et les conditions d'exercice du droit de propriété ont subi une évolution caractérisée a la fois par une
notable extension de son champ d'application a des domaines individuels nonveanx et par des limitations
excigées par l'intérét général, les principes mémes énoncés par la Déclaration des droits de I'bomme ont
Pleine valenr constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractére fondamental du droit de propriété dont
la conservation constitne I'nun des buts de la société politique, et qui est mis au méme rang que la liberte,
la stireté et la résistance a ['oppression, qu'en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce

droit et les prérogatives de la puissance publigue »'*.

68.  D’autre part, le postulat selon lequel le droit de propriété est tellement emprunt de
droit privé qu’il en exclurait les personnes publiques, a moins d’adaptations parfois
maladroites, peut étre discuté. Effectivement, on peut aussi considérer que 'emploi du
texte révolutionnaire par le Conseil constitutionnel n’a pas eu pour objectif de définir la
nature du droit de propriété mais uniquement d’utiliser le seul texte de rang
constitutionnel lui permettant de protéger les propriétés publiques comme les propriétés

privées.

138 Pour une analyse différente de cette lecture individualiste, voir : YOLKA (Ph.), La propriété publigue,
Eléments pour une théorie, op.cit., p. 574.

139 Voir par exemple BERNARD (L.), Du droit de propriété de I'Etat sur les biens du domaine public, Th., Sirey,
1910, p. 129 : a propos de la propriété de UEtat « cette propriété sera analogue a la propriété des simples particuliers ;
elle ne changera pas de forme parce qu'elle existe dans la spheére d’un autre droit ».

140 Cons. Const., 16 janvier 1982, [oi de nationalisation (cons. 16), n°81-132 DC, Rer. p.18.
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69. En tout état de cause, rien ne nous permet d’affirmer qu’il n’y aurait qu’une
propriété de nature privatiste, étendue et aménagée pour les personnes publiques'!. 11
nous semble plus juste de considérer qu’il existe un droit fondamental de la propriété qui
connait deux régimes distincts, celui de la propriété privée et celui de la propriété
publique ; les deux étant protégés par le méme texte de rang constitutionnel. Les
décisions du Conseil constitutionnel n’ont pas vocation a renseigner sur une nature
« privatiste » d’'un droit mais a préciser son statut de droit fondamental. On peut considérer
aujourd’hui que malgré toutes les spécificités que peut comporter le droit de propriété
des personnes publiques, « #/ ne s'agit que de 'exercice du droit de propriété, unique en son essence et
de consécration constitutionnelle ; et il est naturel que l'identité du propriétaire, ce qu'il vent ou doit faire

de son droit de bropriétaire, retentisse sur les modalités d'exercice de celni-ci ».14?
)

70.  L’apport de la doctrine. A partir du XX¢e siecle, de nombreux auteurs ont
« montré qu’il n'existait pas une incompatibilité de principe entre 'appartenance d'un bien d’une
personne publique an domaine public et I'excercice par cette derniere d’un véritable droit de propriété sur ce
bien, étant entendn, que ce droit sera, dans son exercice, adapté — donc limité — pour tenir compte des
excigences de l'affectation du bien an public on anx services publics »'#¥. On doit a HAURIOU la
construction la plus aboutie pour admettre I'existence d’un droit de propriété des
personnes publiques sur ensemble de leurs biens!*. Il développa l'idée que si I'on
admettait que la personne publique maitrisait affectation des biens, il était « absurde de
soutenir qu’un bien qui est objet de propriété avant et aprés l'affectation cesse de ['étre pendant la durée de
celle-ci»'%. 11 réfuta aussi l'argument selon lequel les biens du domaine public
appartenaient en réalité au public, destinataire de Iaffectation de ces biens. En effet, « /
public n’est pas propriétaire, puisqu’il n’a ancune existence juridique »'*°. En outre, il ne jouit de ces

biens que parce que 'Etat y consent. Pour HAURIOU, le droit de propriété des personnes

141 PAULIAT (H.), op.cit., p. 196, « la propricté de I’Etat est donc une propriété avec des dérogations en plus et des
dérogations en moins par rapport d la propriété privée ».

142 GAUDEMET, (Y.), « Pour une Acte II du droit des propriétés publiques », RJEP, 2014, n°715, repére 1.
143 LACHAUME (J.-F.), « L’évolution de la propriété publique », iz L évolution contemporaine du droit des biens,
Troisiemes Journées Renée SAVATIER, PUF, 1990, p. 105.

144 Voir sur ce point notamment SFEZ (L.), Essai sur la contribution du doyen Haurion an droit administratif
frangais, Th., LGD], coll. Bibliotheque de droit public, vol. 77, 1966, p. 156 et s.

145 LAVROFF (D.G.), « Le domaine des collectivités locales — Introduction », Encyclopédie des collectivités
locales, n®33.

146 YOLKA (Ph.), La propriété publiqgue, Eléments pour une théorie, op. cit., p. 202.
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publiques est de méme nature qu’il porte sur le domaine privé ou public. Mais il differe
dans son exercice, puisque laffectation a l'utilité publique qui caractérise les biens du
domaine public limite certains aspects du droit de propriété. Il considere donc que « cefe
affectation se superpose d la propriété privée, dont elle modifie le régime »'*7. Notons qu’il ne s’agit
pas encore d’une réelle théorie autonome de la propriété publique, puisque HAURIOU
évoquait essentiellement l'adaptation de l'exercice de la propriété privée aux spécificités
du domaine public, quil appelait propriété administrative. 11 n’est pas encore question de
créer un véritable droit de propriété publique, s’appliquant aussi bien sur le domaine

public que privé!s,

71.  La construction d’une théorie de la propriété publique a pris forme sous la plume
du Professeur Philippe YOLKA!® et sur les autres theses postérieures!®. Bien que le
statut de propriétaire des collectivités territoriales ne fasse désormais plus de doute, une
réflexion d’ensemble sur la nature et sur la définition exacte de cette propriété publique

était nécessaire pour achever cette reconnaissance.

72.  Deux difficultés se présentaient pour la construction d’une théorie de la propriété
publique. La premiere était, et demeure toujours, que les auteurs ont construit la notion
de propriété publique et ses caractéristiques autour de la notion privatiste de propriété.
C’est pourquoi la nature de la propriété publique fait aujourd’hui autant débat, puisqu’elle
invite a s’interroger sur ses similitudes et ses différences avec la propriété privée. Comme
le remarque Benoit GARIDOU, la propriété publique « repose en fait sur une forte strate civiliste
qui prive l'analyse de l'idée méme d'une propriété originale »>'. Et méme 'approche désormais
classique de la propriété publique se fondant sur laffectation ne fait qu’adapter la

propriété privée aux nécessités du droit public, mais ne réalise pas de construction

47 YOLKA (Ph.), ibid., p. 204.

148 GARIDOU (B.), Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif francais, op.cit., p. 31-32.

149 YOLKA (Ph.), ibid.

150 CHAMARD (C.), La distinction des biens publics et des biens privés, Th., Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque
des Theses, vol. 33, 2004. ; GARIDOU (B.), Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif
frangais, Th., Toulouse I, 2003 ; LENOIR (Y.), Les domaines de I'Etat et des autres collectivités publigues, Th., Sirey,
1966 ; MOYSAN (H.), Le droit de propricté des personnes publigues, Th., LGD], coll. Bibliotheque de droit
public, t. 219, 2001 ; SCHMALTZ (B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014 ; ROUX (Ch.),
Propriété publique et droit de I'Union Européenne, .DG], coll. Bibliotheque de droit public, t. 290, 2015.

151 GARIDOU (B.), #bid.
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distincte. Que ce soit pour HAURIOU ou ses successeurs, « /a notion méme de droit de propriété
est commmune an droit privé et an droit public »'>2. Comme le résume le Professeur AUBY, cette
difficulté a penser la propriété publique autrement qu’en la confrontant a la propriété
privée vient de 'habitude historique de la posture différentialiste’> du droit administratif!>,
Or il est essentiel aujourd’hui d’accepter que la propriété publique « soit e droit commun
propre des biens publics, non une déformation du droit privé des biens, lequel aurait un caractére

naturel »53.

73.  La deuxieme difficulté concerne la notion de domanialité qui vient se superposer a
celle de propriété. La domanialité publique fait intervenir une notion qui a des difficultés
a cohabiter avec la propriété publique: laffectation. Si le domaine public se voit
appliquer des regles particulieres, c’est en raison de son affectation a une utilité publique.
Laffectation explique la possession de nombreux biens par les personnes publiques!® et
rendra inutile, au départ, toute réflexion sur la propriété. Sa cohabitation avec la propriété
ne se passe donc pas sans heurts et a longtemps contribué a la difficulté d’envisager la
propriété publique comme englobant I'ensemble des biens des personnes publiques.
Pourtant, le domaine public ne peut étre envisagé sans son rapport avec la propriété. Si
les débats s’organisent autour de l'originalité de ce régime, son adaptation ou encore ses
limites, les biens du domaine public ne peuvent étre autre chose que « des objets de propriété

comme les autres »1>7.

74.  Le parti pris de Panalyse actuelle de la propriété publique est de se placer dans une
logique organique, et donc de rattacher la notion a son titulaire, la personne publique. En

effet, « a la question qu’est-ce que la propricté publique ¢ 1a réponse publiciste actuelle consiste alors a

152 HUBRECHT (H.-G.), « L’exorbitance du droit des propriétés publiques », #n L'exorbitance du droit
administratif en question(s), Etudes réunies par MELLERAY (F.), LGDJ, 2004, p. 221.

153 AUBY (J.-B.), « Propriété et gestion domaniale », Dr. Adm., 2011, n°7, repére 7.

154 Voir HUBRECHT (H.-G.), « L’exorbitance du droit des propriétés publiques », gp.cit., p. 219 ; SAILLANT
(E.), Llexorbitance en droit public, Th., Dallez, coll. Nouvelle Bibliotheques des théses, vol. 109, 2011.

155 AUBY (J.-B.), « Propriété et gestion domaniale », gp.cit.

156 Voir aussi le lien entre affectation, domanialité et service public, qui a tout autant contribué a ralentir la
construction d’une théorie de la propriété publique (GARIDOU (B.), op.cit., p. 132).

157 CHAMARD-HEIM (C.), « Les fronti¢res de la propriété. Le domaine public », Droit et 1/ille, 2006, n°61,
p. 123.
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définir |[...] qu'elle est: la propriété des personnes publigues »>8. Pour dépasser la notion de
domanialité, il était essentiel d’admettre Vexistence d™un « droit unitaire commmun a tous les
biens qui appartiennent d une personne publique et qui suffit, a priori, a assurer leur distinction avec les
proprictés des personnes privées »'>. Mais on constate encore aujourd’hui que dans de
nombreux écrits la théorie de la propriété publique ne se départit ni de l'influence
privatiste ni du lien avec la domanialité’®®. La propriété publique continue d’étre

envisagée a travers le prisme privatiste, tant dans ses effets que dans le vocable utilisé.

75.  Toutefois, la spécificité reconnue au droit de propriété des personnes publiques a
connu une grande avancée ces dernieres années. Comme le remarque M. GARIDOU, « /a
personnalité morale des personnes publiques s'impose désormais comme 'alpha et I'oméga des fondements
de la propriété publiqgue »°'. Attribuée au Professeur YOLKA, I'analyse contemporaine fonde
désormais la propriété des personnes publiques sur la personnalité morale de ces
dernieres, décrite de facon limpide par la formule « wne propricté est dite privée lorsqu’elle
appartient a une personne privée ; elle doit étre regardée comme publique lorsqu’elle appartient a une
personne publigue »'%2. Cette mise en avant du critére organique a permis de consolider
I'importance de la reconnaissance formelle de la qualité de propriétaire des collectivités

territoriales.

76.  De toute évidence, la doctrine ne permet pas de trancher le débat entre un droit
de propriété de nature privatiste ou a une véritable propriété publique et méme « /e droit
positif peut [...] étre mobilisé tant pro que contra»'%. On peut tout de méme remarquer la
tendance a reconnaitre un droit de propriété propre aux personnes publiques, certes

«d'une spécificité relative »'°* mais prenant en compte les exigences particulicres liées a la

158 GARIDOU (B.), gp.cit., p. 26.

159 HUBRECHT (H.-G.), op.cit., p. 221-222.

160 Voir néanmoins les propositions de certains auteurs pour transposer la notion de « #rust», DAVID (C.),
« Pour une approche renouvelée du droit frangais de la domanialité publique », LPA, 17 aotat 2007,
n°165, p. 3 ; LAVIALLE (Ch.), « Des rapports entre la domanialité publique et le régime des fondations »,
RDP, 1990, p. 469.

161 GARIDOU (B.), op.cit., p.217.

162 YOLKA (Ph.), op.cit., p.562.

163 YOLKA (Ph.), « La propriété des dépendances du domaine public », in Les grandes décisions du droit
administratif des biens, Dalloz, 2013, n°1, p. 13.

164 YOLKA (Ph.), #bid, p. 12.
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personnalité publique. En réalité, on voit aujourd’hui s’affronter une lecture privatiste de
la propriété publique et une construction autonome de cette propriété marquée par la
personnalité juridique de son titulaire'®®. Cette contradiction « 7 'est pas purement intellectuelle,
ses conséquences pratiques étant tout sauf négligeables dés lors que la premiere vision justifie une
valorisation renforcée des propriéctés publiques et la réduction continue des spécificités de lenr régime
Juridique, tandis que la seconde affirme [irréductibilité de la matiere aux logiques économiques et

marchandes »160.

77. Le CG3P a réussi a s’insérer dans cette tendance en alliant valorisation et
protection des dépendances appartenant au domaine public mais surtout en consacrant le

droit de propriété des personnes publiques sur ensemble de leur patrimoine.

B — Un droit de propriété désormais incontestable

78. Le CG3P a permis la consécration définitive du statut de propriétaire des
collectivités et a placé la notion de propriété au cceur de la codification. L’article L. 1 du
CG3P indique en effet que « /e présent code s'applique auxc biens et anx droits, a caractére mobilier
ou immobilier, appartenant a I'Etat, aux collectivités territoriales et a leurs groupements, ainsi qu'aux
¢tablissements publics ». De Pintitulé du code a sa structure et jusqu’aux regles qu’il énonce,
tout est fait pour réunir les propriétaires et pour mettre en avant cette notion de propriété
publique. Le CG3P est ainsi construit sur une logique propriétariste et non plus
domaniale, faisant du critere organique, le critere essentiel de 'application des regles qu’il

contient!67.

165 SCHMALTZ (B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014, p. 21.

166 MELLERAY (F.), HOURQUEBIE (F.), « Introduction générale » in Code général de la propriété des personnes
publigues, commenté, 4¢me éd., Dalloz, 2014, p. 38.

167 NICINSKI (S.), « Les logiques du Code général de la propriété des personnes publiques : de la pluralité
au risque de contradiction », RLCT, 2008, n°37, p. 45.
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79.  La nouvelle unité des propriétaires publics!'®. La proposition avait été faite
par la section du rapport et des études du Conseil d’Etat en 1986 : « méme si I'Etat, les
collectivités locales et les établissements publics ont des régles propres d'organisation et de fonctionnement et
des patrimoines d'importance et de composition différentes, il est soubaitable que les principes de base
applicables a lenrs biens soient communs »'%. Ce souhait a été entendu par les rédacteurs du
code. Le CG3P a été voulu généraliste et englobe désormais 'ensemble des propriétaires
publics, consacrant définitivement le statut de propriétaire de 'ensemble des collectivités
publiques. Certes, la propriété des collectivités territoriales ne faisait plus réellement de
doute comme on a pu le voir précédemment ; mais il demeure que les regles régissant
leurs propriétés étaient dispersées dans plusieurs textes, le code général des collectivités
territoriales en téte, mais aussi dans des textes ponctuels ayant pour vocation d’adapter les
regles de gestion patrimoniale de Etat aux spécificités des collectivités territoriales ou
encore dans des codes spécialisés qui « avazent contribué a la parcellisation du droit des proprictés

publigues »'7°.

80.  Mener une réflexion globale sur la propriété des personnes publiques était déja un
objectif important de cette réforme. Mais faire que cette réflexion englobe les collectivités
territoriales avec toutes les spécificités qu’elles comportent, dépasse le simple cadre du
symbolisme. C’est une démarche importante, « u#ne véritable mutation juridigue »'', tant pour
la pratique au sein des collectivités que pour la cohérence du droit positif. Le rapport au
Président de la République relatif a 'ordonnance de 2006 précise en ce sens que le
premier bénéfice du nouveau code est celui de pouvoir « azzéliorer la lisibilité et faciliter l'acces

au droit domanial »\72.

168 Pour une analyse de larticle 1.2 du CG3P concernant la propriété des personnes publiques non
mentionnées a larticle L.1, voit GAUDEMAR (H.) DE, « Un droit domanial spécial des personnes
publiques spécifiques », JCP éd. A, 10 juillet 2006, n°28, 1159.

169 Rapport de la section du rapport et des études du Conseil d’Etat, Le droit des propriétés publiques, 111éme
partie « Réflexions sur I'orientation du droit des propriétés publiques », EDCE, 1987, p. 7.

170 BACHELIER (G.), MAUGUE (Ch.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », A4]DA, 2006, p. 1073.

171 LAVROFF (D.G.), « Le domaine des collectivités locales — Introduction », Encyclopédie des collectivités
locales, Dallog, n°155.

172 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 Pordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.

54



81.  Si 'on pourra fortement la nuancer dans la suite de notre étude, I'unité de la
propriété publique est néanmoins visible a chaque étape de la codification. Son intitulé,
tout d’abord, nous laisse penser qu’il n’y a pas lieu de différencier les propriétaires
publics. En effet, « les autenrs ont choisi : ""Code général" non pas "'des propriétés des personnes
publiques” mais : "de LA propricté” ; ce qui fait qu'on voit guand méme une volonté de conceptualiser
"la propriété des personnes publiques’ »'73. 11 n’y a donc qu’une seule propriété publique mais
plusieurs propriétaires, la premicre s’adaptant nécessairement aux spécificités des

seconds.

82.  Lrarticle premier du code, ensuite, rassemble sans aucune distinction les
propriétaires publics que sont I'Etat, les collectivités territoriales et leurs groupements
ainsi que les établissements publics. A la lecture de cet article, rien ne permet d’opérer
une hiérarchie entre eux. L’article L. 1 ne signale aucune supériorité de la propriété
publique de I'Etat sur celle des collectivités infra-étatiques. C’est l'illustration de la
généralité pronée par lentreprise de codification!™. Les rédacteurs du CG3P ont choisi
d’utiliser une méthode globale visant « toutes les proprictés publiques, toutes les personnes
publigues »'7>. Le rapport relatif a 'ordonnance de 2006 indique que « face a la nécessité
d’élargir explicitement le champ du projet de code anx personnes publiques antres que I'Etat, le parti a
été pris de ne pas classer les dispositions par catégorie de propriétaires publics mais an contraire de retenir
les thémes communs en distinguant en tant que de besoin en lenr sein celles qui ne sont applicables qu’a

Lun ou l'antre des propriétaires publics w'7°.

83. A Tintérieur du code, enfin, la majorité des régles générales sont communes. Le
titre relatif a la consistance du patrimoine public n’oppose aucune distinction relative a la
personnalité juridique du propriétaire. On peut aisément affirmer que la plupart des

regles générales sont désormais applicables a tous les propriétaires publics, les distinctions

173 MORAND-DEVILLER (].), « Introduction », in Réflexions sur le Code général de la propriété des personnes
publigues, sous la direction de GUERARD (S.), Lizec, coll. Colloques & Débats, 2007, p. 3.

174 Article 34, 2° de la loi n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement a simplifier le droit.

175 YOLKA (Ph.), « Naissance d’un code : la réforme du droit de la propriété publique », JCP éd. A, 22 mai
2006, n°22, act. 452.

176 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, gp.ct.
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n’arrivant généralement que dans des dispositions d’exception ou pour des procédures

d’application qui renvoient majoritairement au code général des collectivités territoriales.

84.  Observation de la logique propriétariste au sein du code. La notion de
propriété a été accueillie avec bienveillance comme unique solution pour remédier aux
problemes engendrés par la logique domaniale et pour permettre de réaliser une meilleure
valorisation du patrimoine public. Admettre qu’une personne publique a un droit de
propriété comme cela est reconnu aux personnes privées, c’est lui reconnaitre les
prérogatives nécessaires pour assurer une bonne gestion et une meilleure valorisation!”’.
Construire le nouveau code autour de la notion de propriété et non plus autour de celle
de domanialité permet en effet de passer d’une logique assurant principalement la
protection des biens (protection de Iaffectation), a « une démarche de valorisation (fondée sur le
droit de propriété) »'78. En lieu et place d’'un code du domaine, il existe désormais un code
de la propriété’”?, correspondant a «une conception notariale plus qu'une conception
omaniale »®°. Cela participe assurément de la distinction entre la propriété et la
d fe »180, Cel tici t de la distincti tre 1 iété et 1

domanialité!®! : le code consacre que « certaines proprictés publigues, parce gu’elles font I'objet
d'une affectation particuliére, sont ainsi soumises aunx régles de la domanialité publique. |...] Si la
distinction domaine public/ domaine privé n'est ainsi ancunement abandonnée par le code |[...], elle

n'intervient plus que dans un second tenps »'82.

85.  L’ensemble des regles juridiques présentes dans le code résulte donc du préalable
de I'appartenance a une personne publique. La logique propriétariste se retrouve jusque

dans le plan adopté qui « manifeste lunité fondamentale des propriétés publiques, constituant les

177 MOYSAN (H.), Le droit de propriété des personnes publigues, Th., LGD], coll. Bibliothéque de droit public,
t. 219, 2001, p. 6-7.

178 YOLKA (Ph.), op.cit.

179 LABETOULLE (D.), « Présentation du Code général de la propriété des personnes publiques », JCP
éd. A, 23 octobre 2006, n°43, 1243,

180 DELVOLVE (P.), « Regards extérieurs sur le code », RFD.A, 2000, p. 899.

181 DUFAU (J.), « Propriété publique et domanialité publique », .4/D.A, 2012, p. 1381. Voir également sur
la notion de possession LERIQUE (F.), « La possession des personnes publiques : un questionnement sans
objet ? », LPA, 26 décembre 2013, n°258, p. 4.

182 CODE GENERAL DE LA PROPRIETE DES PERSONNES PUBLIQUES, commenté, « Introduction », Dallog,
4eme ¢d., 2014, p. 36.

56



patrimoines des différentes personnes publigues »'®> et d’en faire dériver Pensemble des regles
permettant 'identification des biens relevant du domaine public et du domaine privé.
Désormais, « les regles spécifiques de la domanialité publique on privée commencent la on commence la

propriété publigue »'8*.

86. A lintérieur de ce plan a vocation unitaire, le CG3P « ne rompt pas avec les approches
dominantes de la théorie domaniale »®. Le code continue d’étre organisé selon la division
traditionnelle « domaine public/ domaine privé », visible essentiellement dans les seconde et
troisicme parties, relatives a la gestion et a la cession des biens!®. On remarque tout de
méme que le Livre III de la deuxieme partie relative a la gestion contient les « dispositions
commmunes » 2 ’ensemble des biens d’une personne publique. Ou encore que la définition
générale du domaine public continue de faire du critere organique une composante

essentielle!8’.

87. Le CG3P a alors permis de consacrer 'existence d’une propriété publique locale
en s’imposant d’unifier et de réunir 'ensemble des regles juridiques a destination de tous
les propriétaires publics. Mais si les collectivités sont désormais consacrées propriétaires
au meéme titre que I'Etat, elles sont alors soumises aux mémes exigences quant a leur
patrimoine. En effet, étre un propriétaire public signifie avoir connaissance de ’étendue

de son patrimoine afin d’en améliorer la gestion (Section 2).

183 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif — Droit administratif des biens, Tome 2, LGD], 13¢ éd., 2008,
p. 34.

184 AUBY (J.-B.), « Propriété et gestion domaniale », Dr. Adm., 2011, n°7, repére 7.

185 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 ’ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie 1égislative du Code général de la propriété des personnes publiques.

186 e Livre I traite en effet des biens relevant du domaine public alors que le Livre II concerne les biens
relevant du domaine privé.

187 Article L. 2111-1 du CG3P. Pour d’autres exemples, voir NICINSKI (S.), « Les logiques du Code
général de la propriété des personnes publiques : de la pluralité au risque de contradiction », RLCT, 2008,
n°37, p. 45.
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Section 2 — L’incitation 2a une meilleure connaissance du

patrimoine local

88.  Une meilleure connaissance du patrimoine répond a divers objectifs encore trop
souvent négligés par les collectivités territoriales. Non seulement l'origine d’une
obligation de recensement réellement contraignante du patrimoine est complexe a
trouver mais il est unanimement souligné que les collectivités territoriales ne s’y
soumettent encore que trop rarement (§1). Face aux difficultés rencontrées par les
collectivités pour identifier avec précision leur patrimoine, la codification offre un
avantage indéniable. I.’arsenal juridique a la disposition des collectivités est désormais
réuni dans un seul et méme ensemble et l'effort d’unification entre les différents
propriétaires doit étre souligné. La structure dans laquelle évoluent les regles générales
d’identification permet largement aux collectivités territoriales d’améliorer la connaissance

de leur patrimoine (§2).

§1 - Une connaissance imparfaite du patrimoine local

89.  L’identification précise des différentes composantes du patrimoine local répond
aux nécessités induites par lacquisition du statut de propriétaire. Les collectivités
territoriales, en devenant des propriétaires au méme titre que I'Etat, se voient ainsi
contrainte a la méme exigence d’un recensement précis de leur patrimoine (A). A la date
d’entrée en vigueur du CG3P, il est cependant établi qu’elle demeure largement
insuffisante. Les causes sont en réalité multiples et de nombreux facteurs freinent les

collectivités (B).
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A — Les raisons d’un recensement nécessaire du patrimoine local

90. La connaissance du patrimoine est un préalable nécessaire a I’élaboration d’une
stratégie patrimoniale!®®. Primo, 1l s’agit de connaitre les caractéristiques essentielles du
patrimoine. Un apercu général des différents types de biens permettrait déja d’avoir une
vision globale du patrimoine. 11 s’agirait alors de préciser la délimitation des dépendances
domaniales ainsi que leurs superficies. I’appartenance au domaine public doit aussi étre
précisé selon laffectation en cause afin d’identifier Péventualité d’aménagements
particuliers. Il nous semble qu’au minimum, les collectivités devraient identifier I'utilité
donnée a chaque dépendance. Secundo, il serait judicieux de compléter cet inventaire
général avec des précisions sur les différentes caractéristiques des biens: évaluation
monétaire des biens mais aussi les dépenses d’entretien réalisées ou futures, les dépenses

énergétiques des batiments, etc.

91.  Cette connaissance du patrimoine n’a pas qu’une vocation indicative, elle est un
réel levier pour la réalisation d’une meilleure stratégie patrimoniale!®. Connaitre avec
précision son patrimoine permet par exemple « de réduire le nombre de biens et de métres carrés
dont la commune est propriétaire en identifiant les biens susceptibles d'étre cédés ; concentrer les efforts sur
la maintenance et la mise en conformité des batiments existants ; optimiser ['occupation des locanx

disponibles ; répondre a l'impératif énergétique des “Grenelle de 'environnement” w1,

92.  De fait, les collectivités territoriales sont « confrontées, pour la plupart d’entre elles, a de
Jortes contraintes budgétaires et vont subir, en 2014 et en 2015, une baisse des concours financiers de

lEtat» ; elles ne « penvent éviter de s'intéresser a la gestion de lenr patrimoine, pour chercher a

188 GERBEAUD (D.), CABELLIC (M.), PAQUIER (J.), « Patrimoine immobilier. Un filon sous-exploité »,
Gaz. Cnes., 8 mai 2006, n°1837, p. 24.

189 BOUDET (J.-F.), « Les propriétés publiques et la comptabilité publique », i# Réflexcions sur le code général de
la propriété des personnes publigues, LexisNexis Litec, coll. Colloques et Débats, 2007, p. 49 et s.

190 COUR DES COMPTES, Rapport public annuel 2013, « ’immobilier des collectivités territoriales : vers
une gestion plus dynamique », Tome I, Volume I-2, Chapitre 2, p. 284.
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constituer des nonvelles sources d'économies et de recettes »!91. A I'heure d’une meilleure rentabilité
de l'action publique et de I'importance des dettes publiques, le patrimoine apparait
comme un potentiel sous-estimé pour dégager des fonds rapidement et rationnaliser les
nouvelles dépenses!??. On sait que les collectivités territoriales détiennent pres d’un
cinqui¢cme du patrimoine immobilier frangais et que la grande majorité est soumise au
régime de la domanialité publique. La valeur moyenne du patrimoine bati représente pres
de 170 millions d’euros et les seules constructions inscrites a 'actif des collectivités

territoriales dépassaient 242 milliards d’euros en 2008193,

93.  Ce patrimoine local est aussi source de charges importantes, propres a justifier une
meilleure gestion patrimoniale. Pour une ville moyenne, la gestion du patrimoine
immobilier représente environ 8% du budget de fonctionnement!. Il est évidemment
essentiel de prendre les charges dans leur ensemble et pas seulement en termes de
travaux/construction. Les couts de fonctionnement du patrimoine immobilier sont en
constante hausse. A titre d’exemple, les dépenses énergétiques ne cessent de grandir,
notamment du fait de la hausse des mati¢res premieres mais aussi d’un accroissement des
besoins. Le patrimoine immobilier représente les trois quarts de la consommation
d’énergie des communes et environ 4% de leur budget de fonctionnement!?>. Les
collectivités territoriales ont alors un role primordial dans la gestion de leurs dépenses
énergétiques afin non seulement de mieux gérer leur budget mais aussi de participer a
Peffort écologique national. A cela s’ajoute les couts cachés qui « peuvent provenir de carences
de gestion au nivean organisationnel, (par exemple 'utilisation non optimale d’un batiment, les temps de

déplacement des agents) ou des ressonrces humaines »%°.

191 GAUDEMAR (H.) DE, « La valorisation des patrimoines publics : quelle action pour les collectivités ? »,
JCPéd. A, n°41, 2013, 2294,

192 ACH (N.), « Les propriétés publiques, une piste renouvelée de création de ressources », RFAP, 2012,
n°144, p. 995.

193 Rapport public annuel 2013, Cour des comptes, « L’immobilier des collectivités territoriales : vers une
gestion plus dynamique », Tome I, Volume 1-2, Chapitre 2, p. 279.

194 Pour une commune entre 70 000 et 100 000 habitants. Voir Rapport Gestion dynamigue du patrimoine —
De nonvelles marges de mananvre pour les villes moyennes, Fédération des Maires des villes moyennes, 2008, p. 17.
195 Rapport n°165 de M. Bruno SIDO, fait au nom de la commission des affaires économiques, 14 janvier
2009, relatif au projet de loi de programme relatif a la mise en ceuvre du Grenelle de I'environnement.

196 Rappott Gestion dynamique du patrimoine — De nonvelles marges de mananvre pour les villes moyennes, Fédération
des Maires des villes moyennes, 2008, p. 18.
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94. L’optimisation des dépendances domaniales passe donc obligatoirement par une
meilleure connaissance du patrimoine qui doit étre exhaustive afin de permettre une
gestion efficace. Une stratégie patrimoniale pourra alors permettre a une collectivité de
savoir quels sont ses biens les moins utilisés afin de pouvoir envisager de les vendre ou
d’en optimiser I'utilisation. Notons que la politique immobiliere des personnes publiques
se résume souvent a envisager des futures cessions permettant de dégager rapidement des
ressources. Mais tout comme cela a été souligné pour I’Etat, les collectivités territoriales
n’ont pas intérét a se limiter a cette stratégie!””. Une meilleure connaissance du
patrimoine doit permettre de mieux utiliser les différentes dépendances domaniales mais
ne doit pas amener un propriétaire public a ne penser qua court terme. A la vente
massive doit etre préférée « une gestion rigourense des biens tout en les maintenant dans le giron
public»1°8. Une véritable stratégie patrimoniale permet aussi de savoir quels sont les biens
qui nécessitent des travaux d’entretien, sur quels biens envisager des efforts en matic¢re de
dépenses énergétiques ou encore sur quels biens demeurent des questions relatives a la
propriété apres des transferts ou des mises a disposition. Enfin, une meilleure
connaissance du patrimoine est sans aucun doute une garantie contre les risques de faute

de gestion pouvant porter atteinte au patrimoine local!®.

95. 1l est aussi primordial, a notre sens, de recenser avec précision les ouvrages
construits par un occupant du domaine public en précisant leur sort a lissu de
Poccupation afin d’éviter d’éventuelles surprises. A titre d’exemple, la commune de
Biarritz est récemment devenue propriétaire par accession d’une passerelle anciennement
construite par un occupant de son domaine public?”. L’occupation ayant pris fin en
1942, la passerelle s’est retrouvée abandonnée jusqu’a ce que la commune décide de
lancer une procédure de péril imminent en 2009, pour finalement se voir reconnaitre la

propriété par la Cour de cassation. Cette affaire illustre parfaitement les conséquences de

197 YOLKA (Ph.), « Un Etat sans domaine ? », AJD.A, 2003, p. 1017 ; « Les ventes immobilicres de ’Etat »,
RDP, 2009, n°4, p. 1037.

198 ACH (N.), op.cit.

199 MESA (R.), « Fautes de gestion du patrimoine des collectivités territoriales et risque pénal », Droit et
Patrimoine, 2014, p. 233.

200 Cass. 3¢me civ. 3 juillet 2013, Commune de Biarritz, n°12-20.237, D. 2013, 1838 ; CHAMARD-HEIM (C.),
« L’appropriation publique involontaite d’un bien construit sur le domaine public au terme de
Poccupation : des effets de la négligence sur les patrimoines publics », RJEP, 2014, n°715, comm. 2.
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la négligence des collectivités envers leur patrimoine et la nécessité de mettre en place des

mécanismes de recensement des dépendances domaniales?!.

96. Néanmoins, lorsque 'on analyse le degré de connaissance du patrimoine local au
sein des collectivités territoriales, on ne peut que souligner Iinsuffisance des
recensements effectués. L’ensemble des propriétaires publics est régulicrement épinglé
sur sa mauvaise gestion du patrimoine, révélant ainsi les difficultés a remplir cette objectif

de connaissance.

B — Les raisons d’un recensement incomplet du patrimoine local

97.  Dans le cadre de ses missions, la Cour des comptes a rendu récemment un rapport
public sur 'immobilier des collectivités territoriales?’2. Treize chambres régionales des
comptes ont examiné I’état de connaissance du patrimoine dans plusieurs collectivités et
¢tablissements publics de coopération intercommunale en cherchant «a identifier les
opportunités, mais aussi les difficnltés d’élaboration d’une politique de valorisation du patrimoine public
tmmobilier »3. 11 en résulte un constat sans appel : 'inventaire physique « est parfois encore
inexistant. 1] est tres somvent partiel, succinct sous la forme d'une simple liste et insuffisamment
renseigné ». Le rapport souligne alors l'incohérence dans le recensement des biens, le
manque de mise a jour et la multiplication des documents réalisant un inventaire. L.a Cour
ajoute que méme lorsqu’un inventaire relativement exhaustif est réalisé, il est relativement
pauvre en informations extracomptables®™ sur les biens qui permettraient d’avoir une

gestion efficace du patrimoine.

98. Il faut noter que ce constat n’est pas propre aux collectivités territoriales, 'Etat est

lui aussi régulicrement critiqué dans la gestion de son patrimoine?”. Le recensement du

201 Pour une critique de la décision de la Cour de cassation, voir LAVIALLE (Ch.), « La Cour de cassation
et le code général de la propriété des personnes publiques », RFDA, 2013, p. 1153.

202 COUR DES COMPTES, Rapport public annuel 2013, « L’immobilier des collectivités territoriales : vers
une gestion plus dynamique », Tome I, Volume I-2, Chapitre 2, p. 279.

203 Jbid.

204 1] s’agit de I'inventaire physique des biens, comme par exemple la superficie des batiments.

205 LEVOYER (L.), « L’imparfaite connaissance du patrimoine immobilier de I’Etat », RDI, 2009, p. 531.
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patrimoine étatique est loin d’¢tre complet, il reste souvent limité aux dépendances
spécifiques comme le patrimoine culturel, les batiments les plus importants, etc. La Cour
des comptes a relevé en 2008 « de nombreuses anomalies dans le recensement des biens controlés par
l’Etat »%, la faiblesse du recensement du patrimoine immobilier de ’Etat ayant déja été
soulignée dans les rapports relatifs a la certification des comptes de ’Etat de 2006 et
2007. Récemment, la Cour a pu faire un premier bilan de la politique immobiliere depuis
2009 et met en avant la nécessité de parfaire encore la connaissance du patrimoine
étatique?’”’. Et méme en maticre de biens culturels, un récent rapport de la commission
des affaires culturelles et de I’éducation de I’Assemblée nationale a mis en lumicre les

insuffisances du premier récolement des collections des Musées de France?®.

99.  Néanmoins, les difficultés rencontrées par les collectivités territoriales sont
relativement spécifiques. La méconnaissance du patrimoine de I’Etat s’explique
essentiellement par 'ampleur quantitative de son patrimoine, par la disparition de la
vision propriétariste de 'Etat dans les années d’apres-guerre®® et d’un « pilotage politigue de
Limmobilier de 'Efat »'. Les collectivités territoriales souffrent, elles, de difficultés propres
(1) mais aussi d’'un manque plus global d’une obligation juridique les contraignant a

réaliser cet inventaire (2).

1. Les freins propres aux collectivités territoriales

100. Plusieurs raisons expliquent les difficultés rencontrées par les collectivités
territoriales dans 'objectif d’une meilleure connaissance de leur patrimoine. Elles tiennent
autant a leur structure spécifique quaux dispositions juridiques leurs permettant

d’effectuer une identification précise de 'ensemble de leurs biens.

206 COUR DES COMPTES, Rapportt public sur la certification des comptes de 'Etat, 2008.

207 Référé de la Cour des comptes n°71427 du 19 mars 2015, en ligne [b#ps:/ / www.ccomptes.fr/ Publications/
Publications/ Bilan-de-la-politigne-immobiliere-de-I-Etaf]. PAULIAT (H.), «Cour des comptes et politique
immobiliere de ’Etat : en progres, mais peut mieux faire | », JCP éd. A4, 2015, n°16, act. 349.

208 Rapport AN n°2474 sur la gestion des réserves et des dépots des musées, 2014.

209 Sur la question voir LEVOYER (L.), « L’ imparfaite connaissance du patrimoine immobilier de 'Etat »,
RDI, 2009, p. 531 ; TANCHOUX (Ph.), « Le monument historique, « modele étalon » de la politique
patrimoniale frangaise du XIXéme siecle ? », AJDA, 2013, p. 2076.

210 Rapport AN n°2457, La gestion et la cession du patrimoine immobilier de I'Etat et des établissements publics, 2015.
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101. Difficultés liées a la décentralisation. Les situations complexes créées par la
décentralisation ne permettent pas d’avoir un apercu simple des biens qui sont entrés
dans leur patrimoine. Le patrimoine local n’a cessé de s*élargir au fil des transferts de
compétences mais les statuts juridiques des biens, supports des compétences, ont
grandement contribué a complexifier I'identification de ce patrimoine local. Entre mise a
disposition, transfert de propriété automatique ou sur demande de la collectivité, création
d’entités spécifiques a la gestion de nouveaux biens, les collectivités territoriales peinent a

suivre le rythme dans le recensement de leur patrimoine en perpétuel mouvement.

102. Le transfert en pleine propriété pour les biens qui sont le support des nouvelles
compétences décentralisées a pris énormément de retard depuis 2008, notamment en
matiere scolaire ou de nombreuses collectivités sont encore en cours d’acquisition des
colleges et lycées?!!. Il en va de méme de la mise a disposition et du transfert de propriété
de biens aux établissements publics de coopération intercommunale qui n’ont pas
toujours pris acte de ces mouvements dans P'évaluation de leur patrimoine. A cela
s’ajoutent les difficultés historiques a retracer lacquisition de certains biens et a
I'imprécision des documents les plus anciens. Méme le cadastre ne permet pas une
information fiable et actuelle sur I’état des propriétés et les mouvements effectués sur le
patrimoine. La complexité de la situation n’est pas avantagée par la situation patrimoniale
de 'Etat. A ce propos, la Cour des comptes releve que « /Zncertitude sur la propriété peut anssi
provenir du fait que l'appartenance au patrimoine public de I'Etat n'a pas pu étre confirmee par le
service »12. On notera tout de méme que I’Etat a engagé en 2007 une véritable politique
immobiliere a destination de ses opérateurs et exige notamment un inventaire physique

tiable de leur patrimoine respectif?!?.

211 COUR DES COMPTES, Rapportt public annuel 2013, gp.cit,, p. 288.

212 Jbid, p. 289.

213 TESSIER (A.), « La politique immobiliere des opérateurs de ’Etat », in Mélanges FATOME, Dalloz, 2011,
p. 435.
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103. Difficultés liées a I’organisation interne de la collectivité. Une autre
problématique doit aussi étre mise en lumicre, celle du service dédié au recensement du
patrimoine au sein d’une collectivité. La plupart du temps, la gestion immobiliére est
réalisée par divers services — juridiques ou techniques — et participe alors a la difficulté
d’une connaissance exhaustive des mouvements patrimoniaux. Si le cas des petites
collectivités est le plus souvent marqué par un manque d’expertise, les plus grandes
souffrent davantage d’un enchevétrement des services. La Cour des comptes a observé le
schéma classique d’organisation : «/a direction de ['nrbanisme gere les dossiers de ventes et
d acquisitions immobilieres ; la direction du patrimoine assure le suivi physique des biens ; la direction des
finances assure le suivi comptable ; les directions opérationnelles assurent la gestion “quotidienne” des
biens ; la direction de [enseignement des régions et des départements est compétente en matiere de
patrimoine scolaire »'*. A cela s’ajoute le recours souvent nécessaire a un notaire afin de

clarifier les situations patrimoniales les plus complexes.

104. 1l est alors évident que la multiplication des services compétents en matiere
patrimoniale complique le recensement du patrimoine, la mise a jour en fonction des
mouvements d’acquisition, de travaux ou meéme de connaissance du patrimoine
immobilier non exploité. Elle empéche aussi une vision d’ensemble du patrimoine

appartenant a une collectivité, chaque direction ayant « /e sentiment d’étre propriétaire de son

bati »15.

105. Une possibilit¢é de mutualisation des services est pourtant prévue par larticle
L. 5211-4-2 du CGCT lors de la création d’un établissement public de coopération
intercommunale. La Cour des comptes a alors tout naturellement recommandé de
favoriser la mutualisation des services au sein d’un établissement public pour « /a wise en

@uvre et la coordination de leurs politiques immobiliéres respectives »16.

214 COUR DES COMPTES, Rapportt public annuel 2013, op.cit., p. 295.

215 GERBEAUD (D.), CABELLIC (M.), PAQUIER (J.), « Agir. Gérer n’est pas uniquement céder », Gaz. Cres.,
8 mai 2006, n°1837, p. 28.

216 COUR DES COMPTES, Rapportt public annuel 2013, gp.ct.
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106. Difficultés liées au manque de valorisation de cette opération. Il y aurait
aussi un effort a effectuer sur la valorisation de cette obligation de connaissance du
patrimoine aupres des élus. Non seulement les collectivités ont tendance a accumuler les
biens mais elles ne cessent de faire perdurer I'image de /é/u-batissenr’’. Ainsi, « les
collectivités ont été congues pour batir et les élus persistent a penser qu'ils doivent laisser lenr trace »*'8. 11
est essentiel d’inverser aujourd’hui la tendance en apprenant a maitriser le patrimoine
existant, a le rentabiliser mais aussi a valoriser les opérations de réaménagement ou
d’entretien des immeubles existants. Certaines opérations de recensement sont
particulicrement complexes. La voirie par exemple accumule les difficultés liées aux
problemes de délimitation, aux nombreux transferts successifs et a l'importance
quantitative des dépendances. De plus, la stratégie patrimoniale sur ce type de
dépendance n’est gucre valorisante pour un ¢élu puisque linvestissement reste peu

rentable et le public peu soucieux de ce type de bien?!?.

107. Difficultés liées a la diversité des régles juridiques. Enfin, les outils juridiques
a disposition des collectivités territoriales pour identifier leur patrimoine ont largement
contribué a retarder ce recensement. Avant P'adoption du CG3P, les regles relatives a la
composition du patrimoine local étaient enticrement éparpillées. Le service en charge du
recensement des biens au sein d’une collectivité devait appréhender les définitions
codifiées dans le code général des collectivités territoriales, les définitions spécifiques
codifiées a part (code de la voirie routicre, code du patrimoine, code des ports maritimes,
etc.), les regles ponctuelles prévues par le législateur et enfin, et non des moindres, les
définitions générales élaborées par le juge administratif (définition du domaine public,

théorie de I'accessoire, théorie du domaine public virtuel, etc.).

108. La principale difficulté réside dans le fait que les collectivités territoriales disposent

d’un patrimoine « disparate dans leur nature et dans leur destination, [et] comme les biens de toute

217 PAQUIER (J.), « La gestion du patrimoine a I’age de pierre », Gaz. Cunes., 3 juin 2003, p. 48.

218 Jbid.

219 Rapport Gestion dynamique du patrimoine — De nouvelles marges de manauvre pour les villes moyennes, Fédération
des Maires des villes moyennes, 2008, p. 42. Disponible sur [h#p:/ / www.villesnmoyennes.asso.fA.
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personne publique, [...] également disparate dans lenr régime »*. Le recensement exhaustif de
I'ensemble de son patrimoine suppose, pour une collectivité, d’avoir la capacité de manier
facilement les criteres d’identification afin de pouvoir préciser le régime juridique
applicable et d’en tirer les conséquences sur les modalités de gestion appropriées. Le
régime de la domanialit¢é publique implique effectivement des solutions de gestion
différentes et largement développées par le CG3P, mais leur mise en place dépend
enticrement du recensement effectué au sein d’une collectivité. Or, la multiplication des
sources juridiques a joué un frein important dans I'intérét et la réalisation d’un inventaire

complet du patrimoine local.

109. A coté de ces raisons pratiques expliquant la méconnaissance du patrimoine local,
il faut souligner que rien dans le droit positif ne contraint réellement les collectivités

territoriales a inventorier leurs biens.

2. L’absence d’obligation générale de connaissance du patrimoine

110. L’obligation de connaissance du patrimoine local ne se retrouve pas en tant que
telle dans les textes a destination des collectivités. Un rapide apercu des obligations
pesant sur elles en la maticre permet de réaliser qu’il existe en réalité diverses obligations,
plus ou moins contraignantes et surtout rarement générales. La notion d’inventaire ne
s’applique pas au profit d’une obligation générale de connaissance du patrimoine. Elle
concerne principalement des portions du patrimoine, les plus fragiles mais les moins
nombreuses. Il y a par exemple une obligation d’inventaire du patrimoine culturel mais
elle n’appartient en principe qu'a IEtat et n’a été étendue qu’aux régions et a la
collectivité de Corse??!. Ou encore celles relatives au patrimoine naturel. Le code de
Ienvironnement prévoit dans son article L. 411-5 qu’il s’agit de « [inventaire des richesses
¢cologiques, faunistiques, floristiques, géologiques, minéralogiques et paléontologiques ». Si I'Etat est
compétent en la maticre, les collectivités territoriales peuvent néanmoins réaliser des

inventaires locaux pour « contribuer d la connaissance du patrimoine naturel». 1.article I.. 310-1

220 GAUDEMAR (H.) DE, « La valorisation des patrimoines publics : quelle action pour les collectivités ? »,
JCPéd. A, n°41, 2013, 2294,
221 'article 95 de la loi du 13 aott 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.
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du méme code prévoit lui aussi un inventaire départemental du patrimoine naturel a

protéger.

111.  Mais aucune de ces dispositions ne permettent de révéler une obligation générale
d’inventaire du patrimoine, quelque soit la dépendance domaniale en cause. On ajoutera a
titte comparatif que, par exemple, dans le cadre d’une délégation de service public, le
délégataire doit fournir un inventaire détaillé des biens de la délégation??2. Il est alors
paradoxal d’admettre le fait que les collectivités imposent a leurs délégataires une

obligation qu’elles ne respectent pas elles-mémes.

112. 1l faut alors regarder du coté des obligations comptables afin de savoir si au
minimum, les collectivités territoriales n’ont pas 'obligation de recenser leurs biens dans

leur comptabilité.

113. Une obligation comptable. Depuis la réforme de la comptabilité des
collectivités territoriales dans les années 1990, ces derniéres sont invitées a réaliser un
recensement exhaustif de leur patrimoine. La réforme des instructions budgétaires et
comptables (M.14 pour les communes, M.52 pour les départements et M.71 pour les
régions) oblige les collectivités territoriales a élaborer un inventaire de leurs biens??3. Non
seulement, la comptabilité générale comprend des documents relatifs a DPétat du
patrimoine mais 'ordonnateur doit réaliser un inventaire du patrimoine immobilisé de la
collectivité. L’état de lactif complet soumis au controle de la chambre régionale des
comptes permet « de frouver une information compléte et transparente sur le patrimoine d'une
collectivité ainsi que sur sa valorisation »*?*. Le patrimoine d’une collectivité figure a son bilan

et selon les principes de la comptabilité publique, objectif est de permettre « de présenter

222 CE Ass., 21 décembre 2012, Commune de Donai, Rec. p. 479, ccl. DACOSTA (B.), RFDA, 2013, p. 25.
Voit en particulier ECKERT (G.), « Droit a 'information du concédant », Contrats Marchés publ., 2013, n°2,
comm. 42 ; ECKERT (G.), J.-C/ Contrats et Marchés publics, fasc. 430, n°9.

223 Guide comptable et budgétaire des opérations patrimoniales, Comité national de fiabilité des comptes locaux,
décembre 2012, en ligne sut [b#1p:/ [ www.collectivites-locales.gonv.fr].

224 Question écrite d’Hervé MAUREY, n°00629, J.O., Sénat du 7 février 2013, p. 426.
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des états financiers reflétant une image fidele du patrimoine, de la situation financiere et du résultat a la

date de cloture de ['excercice »?25.

114. I’article L. 1612-4 du code général des collectivités territoriales précise lui aussi
que « le budget de la collectivité territoriale est en équilibre réel lorsque la section de fonctionnement et la
section d'investissement sont respectivement votées en équilibre, les recettes et les dépenses ayant été évaluées
de facon sincere [...]». En d’autres termes, les collectivités territoriales ont I'obligation de
recenser leurs biens afin de pouvoir réaliser une comptabilité publique fidéle et sincere.
Logiquement, les instructions comptables prévoient que 'ordonnateur est chargé de
I'inventaire physique des biens tandis que le comptable gere leur suivi a 'actif du bilan. La
concordance entre les deux procédés doit nécessairement étre parfaite, ce qui, comme le
souligne la Cour des comptes, est loin d’étre assuré??°. Cette obligation de sincérité des
comptes publics indiquerait la présence d’une obligation plus générale de connaissance du

patrimoine afin de permettre cette sincérité des comptes.

115. Un objectif constitutionnel. La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a
justement inscrit a 'article 47-2 de la Constitution 'obligation de sincérité des comptes
des administrations publiques en précisant quils « donnent une image fidéle du résultat de lenr
gestion, de leur patrimoine et de leur situation financiere ». 11 est assez complexe de savoir ce que
recouvre ce principe de sincérité budgétaire mais sil'on se fonde sur Pappréciation du
Conseil constitutionnel, il désigne essentiellement « /exactitude des comptes »?’ en reflétant
une image fideéle du patrimoine d’une collectivité publique. I’obligation d’une
connaissance précise du patrimoine peut alors se déduire de cette obligation comptable.
Pour que les comptes soient fideles a la situation financiere des collectivités territoriales,
elles devront obligatoirement recenser leur patrimoine. On doit aussi noter que ce
principe de sincérité se retrouve au niveau communautaire puisque 'Union européenne

impose la disponibilité des données budgétaires des Etats membres et rend nécessaire au

225 Article 53 du décret n°2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable
publique.

226 COUR DES COMPTES, Rapport public annuel 2013, op.cit., p. 291.

227 Cons. Const., 25 juillet 2001, Loz organigue relative aux lois de finances, n°2001-448 DC, Rec. p. 99.
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niveau local, « la mise en place d’un cadre fiable assurant le recueil, le suivi et l'analyse de l'information

financiere concernant les administrations publiques locales »*28.

116. Cependant, I'application de ce principe de sincérité budgétaire aux collectivités
territoriales est encore assez limitée. Le décret du 7 novembre 2012 a traduit les
obligations issues de la révision constitutionnelle’” en venant remplacer 'ancien
reglement général sur la comptabilité publique de 1962. La certification est désormais
prévue depuis la loi du 29 juillet 2011 codifiée a larticle L. 111-3-1-A du code des
juridictions financieres?®’ mais reste uniquement applicable a I’'Etat?!. La réforme de la
décentralisation de 2013 a voulu mettre en ceuvre le principe de certification des comptes
de collectivités territoriales grace a Iinstauration d’une procédure d’expérimentation®
qui a finalement été transférée dans le projet de loi relatif a la nouvelle organisation

territoriale de la République, actuellement examiné au Parlement®.

117. La situation tend aussi a évoluer au niveau local. L.a charte nationale relative a la

fiabilité des comptes publics locaux a été signée le 21 mars 2014 afin de permettre

228 ADVIELLE (F.), VAN HERZELE (P.), « Vers une assurance renforcée sur la régularité et la sincérité des
comptes de collectivités territoriales », AJD.A, 2014, p. 557.

229 Article 53 du décret n°2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable
publique.

280 « La Cour des comptes s'assure que les comptes des administrations publigues sont réguliers, sincéres et donnent une
image fidele du résultat de lenr gestion, de leur patrimoine et de lenr situation financiere soit en certifiant elle-méme les
comptes, soit en rendant compte an Parlement de la qualité des comptes des administrations publiques dont elle n'assure pas
la certification ».

21 LEVOYER (L.), « Les collectivités territoriales face a la nouvelle comptabilité publique », JCP éd. A,
2014, n°9, 2059. La certification des comptes de I’Etat est prévue par l'article 58 de la loi organique
relative aux lois de finances (LOLF) du ler aout 2001 et vise a « collecter les éléments nécessaires a ['obtention
d'une assurance raisonnable sur la conformité des états financiers, dans tous leurs aspects significatifs, a un ensemble de régles
et de principes », COUR DES COMPTES, Rapport public Certification des comptes de I'Etat exercice 2011, publié en
mai 2012.

232 Article 19 et 20 du Titre III relatif a la démocratie locale et la transparence de I'action locale. Projet de
loi n°497, déposé au Sénat le 10 avril 2013.

233 Projet de loi portant une nonvelle organisation territoriale de la Républigne déposé le 18 juin 2014 au Sénat.
L’article 32 du projet de loi prévoit que « la Cour des comptes conduit, en liaison avec les chambres régionales des
comptes, une expérimentation de dispositifs destinés a assurer la régularité, la sincérité et la fidélité des comptes des
collectivités territoriales et de leurs groupements. Cette expérimentation doit permetire d'établir les conditions préalables et
nécessaires a la certification des comptes du secteur public local, qu’il s'agisse de la nature des états financiers, des normes
comptables applicables, du déploiement du contrile interne comptable et financier ou encore des systémes d’information
utilisés. Cette excpérimentation est onverte, trois ans apres la promulgation de la présente loi, pour une durée de cing ans ».
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I’harmonisation des outils et méthodes en maticre de comptabilité publique?**. En effet,
« Lobjectif partagé par les signataires est de développer, de facon partenariale et dans le respect des
prérogatives de chaque actenr, la capacité des comptes publics locanx a présenter la situation financiére et
le patrimoine de chaque organisme public local de facon la plus fidele a la réalité, en mettant a disposition
des actenrs locanx des méthodes et outils de travail adaptés a la fois a cet enjen et a I'hétérogénéité des
organismes concernés>>. Cette charte n’est donc pas contraignante mais vise plutot a créer
un socle de référence en matiere de comptabilité publique locale et a faciliter le dialogue
entre ’Etat, les collectivités territoriales et les juridictions financieres?®, dans le but
d’atteindre 'objectif fixé par larticle 47-2 de la Constitution. Le suivi de ces orientations
sera effectué par le Comité national relatif a la fiabilité des comptes publics locaux de

maniere non contraignante.

118.  Pour autant, cette obligation de fiabilité et de sincérité des comptes publics locaux
ne permet pas de déceler une obligation générale de connaissance du patrimoine. Certes,
les collectivités territoriales devront réaliser un inventaire de leur patrimoine permettant
de recenser les opérations de nature patrimoniale. Mais ne seront mentionnées que les
opérations modifiant le patrimoine (entrée et sortie, mise a disposition, transferts,
travaux). Elle n’a pas pour objectif d’améliorer la gestion patrimoniale des collectivités
mais de retranscrire fidelement I’état des finances publiques locales. Elle laisse forcément
de coOté certaines mentions pourtant fort utiles a cette gestion. En conséquence, « #n
inventaire comptable, qui permet de gérer les provisions et les amortissements, n'est pas la clé la plus
¢fficace pour se lancer dans la gestion et I'optimisation physique de son patrimoine |...]. La nécessité de
disposer d’une nomenclature des biens pour lenr gestion comptable ne représente qu'une occasion

d'enclencher une réflexion plus large, aboutissant a ['élaboration d’un inventaire physique »*'.

234 Signature de la charte par les ministres chargés des Finances, du Budget et des Collectivités
territoriales, les présidents des grandes associations nationales d'élus locaux et le Premier président de la
Cour des comptes.

25 Charte nationale relative a la  fiabilité des comptes publics locanx, 21 mars 2014, en ligne sur
http:/ /www.collectivites-locales.gouv.ft.

236 Elle a été portée a la connaissance des acteurs locaux dans l'instruction du 21 mars 2014 de la direction
générale des finances publiques relative a la Charte nationale de fiabilité des comptes publics locaux,
n°14-0006.

237 GERBEAUD (D.), CABELLIC (M.), PAQUIER (J.), « Inventorier. Ne pas se limiter aux documents de
gestion comptable », Gag. Cres., 8 mai 2006, n°1837, p. 26.
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119. Face a ses difficultés, la faible méconnaissance du patrimoine local semble
légitime. Au-dela des causes évoquées ci-dessus — situation patrimoniale complexe post-
décentralisation ; mauvaise organisation des services en charge du recensement ; aspect
sociologique du role d’un élu — le premier et principal frein a cette connaissance réside
dans l'absence dun outil juridique performant pour identifier chaque dépendance
domaniale. Le manque de cohérence du cadre juridique permettant 'identification du
patrimoine est d’autant plus regrettable que cette dernicre est une condition sine gua non

d’une meilleure optimisation du patrimoine local.

§2 — La connaissance désormais facilitée du patrimoine local

120. Pour la réalisation de 'objectif d’'une meilleure identification du patrimoine des
collectivités, la codification du droit de la propriété publique est un pas important. C’est
en réalité le premier ensemble cohérent embrassant les régles générales d’identification a
destination de tous les propriétaires publics. Pour inciter les collectivités territoriales a
recenser leur patrimoine et pour résoudre « la sédimentation des textes successifs »*38, le code

devait réunir plusieurs adjectifs : la simplicité, la généralité et ’accessibilité.

121. Pour ce faire, le code a choisi de conserver la structure traditionnelle
d’identification du patrimoine (A). Ce choix favorise l'aspect pédagogique de
I'identification, au détriment d’une révolution méthodologique difficilement conciliable
avec les contraintes attachées a cette codification. Le CG3P apparait alors comme un
outil de travail précieux pour les collectivités territoriales afin de mener a bien cet objectif

de connaissance du patrimoine (B).

28 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », A4]D-A, 2006, p. 1073.

72



A — La codification judicieuse de la distinction domaniale

122. La timidité de cette codification a été soulignée et méme regrettée par plusieurs
auteurs?®. Peu de modifications spectaculaires, pas de bouleversement de la structure
traditionnelle du patrimoine appartenant aux personnes publiques, le droit des biens
publics est loin d’étre un nouveau droit apres la codification. Il suffit pour cela de
reprendre la structure du patrimoine soumis au régime de la domanialité publique pour
voir que le curseur n’a que peu bougé. Le CG3P continue de définir le patrimoine des
personnes publiques essentiellement grace a la notion de domaine public. Mais la reprise
de cette notion ne signifie pas que la codification a ignoré les propositions faites en

grande partie par la doctrine.

123. Plusieurs questions méritent d’étre abordées. Il faut en premier lieu vérifier la
marge de manceuvre constitutionnelle offerte a cette codification pour revenir sur la
distinction entre le domaine public et le domaine privé. Mais il est surtout nécessaire
d’analyser les solutions alternatives dont bénéficiaient les rédacteurs du code afin de

comprendre pourquoi cette distinction traditionnelle a été maintenue.

124. Les exigences constitutionnelles encadrant la codification?®, L.a codification
des criteres d’identification des différentes dépendances domaniales s’est effectuée avec
plusieurs contraintes dont celles posées par le Conseil constitutionnel. Faut-il en effet
estimer que le code pouvait renouveler enti¢rement ces criteres et par la envisager de
remédier a la dualité des régimes juridiques tant critiquée ; ou doit-on considérer la

structure traditionnelle d’identification comme protégée constitutionnellement ?

239 Voir par exemple, YOLKA (Ph.), « Naissance d’un code : la réforme du droit des propriétés publiques »,
JCP éd. A, 2006, n°22, act. 452 ; HUBRECHT (H.-G.), MELLERAY (F.), « Le Code général de la propriété
des personnes publiques », Dr. adm., 2006, p. 7 ; DAVID (C.), « Pour une approche renouvelée du droit
francais de la domanialité publique», I.P4, 17 aoat 2007, n°165,p. 3; DELVOLVE (P.), « Regards
extérieurs sur le code », RED.A, 2006, p. 899, n°19.

240 Pour une étude sur les rapports entre codification et constitution, voir CERDA-GUZMAN (C.),
Codification et constitutionnalisation, Th. Bordeaux IV, 2010.
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125. 1l nous semble qu’a l'heure actuelle le Conseil constitutionnel n’impose pas
Iappartenance d’un bien au domaine public**!. Comme I'a exposé le Professeur
FATOME?®, il entend uniquement imposer au législateur de prévoir un régime spécifique
permettant de garantir 'affectation a laquelle sont attachés les biens. En d’autres termes,
« 7l n'existe pas dobligation constitutionnelle d’appartenance de tel ou tel type de biens an domaine
public, mais [il] existe senlement une obligation constitutionnelle de sonmission des biens affectés an
service public on a l'usage direct du public a un régime juridique qui permette de garantir le respect des
excigences constitutionnelles qui sont en cause avec ses divers types de biens »#. Plus largement, le
Conseil constitutionnel n’entend pas non plus imposer la propriété publique d’'un bien,
tant que des garanties sont prévues. Ce principe a été récemment rappelé a propos du
statut des biens de retour. Dans ses conclusions sur arrét Commune de Donai, Bertrand
DACOSTA précise en eftet que « pour le Conseil constitutionnel, les besoins du service public ne
supposent pas nécessairement une appropriation publique des onvrages concernés des le début du contrat.
Comme il le releve régulicrement, le législateur ne doit pas priver de garanties ligales les exigences
constitutionnelles qui résultent de l'existence et de la continuité des services publics. Cependant, ces
excigences constitutionnelles n'impliquent pas le maintien de la propriécté publigue sur les biens concernés,

5i des garanties appropriées sont prévues »*.

126. De fait, si le respect des exigences constitutionnelles concernant ces biens
nécessite des regles de protection particulicres, le régime de la domanialité publique n’est
pas «le seul moyen datteindre cet objectif constitutionnel »**. A plusieurs reprises, le Conseil

constitutionnel a admis la constitutionnalité des déclassements 1égislatifs de biens affectés

241 Pour une étude récente de la question, voir LANGELIER (E.), « Existe-t-il un statut constitutionnel du
droit administratif des biens ? », RDP, 2011, p. 1493. Voir aussi FATOME (E.), « A propos des bases
constitutionnelles du droit du domaine public », AJD.A, 2003, p. 1192 et p. 1404 ; LE CHATELIER (G.),
« Le procédé de la législation déléguée : cadrage constitutionnel et cadrage par la loi d’habilitation », LPA,
2004, n°147, p. 23 ; GAUDEMET (Y.), « Constitution et biens publics », Les nouveanx cahiers du Conseil
constitutionnel, 2012, n°37, p. 65; YOLKA (Ph.), La propriété publique, Eléments pour une théorie, LGD], coll.
Bibliotheque de droit public, t. 191, 1997, p. 568 et s.

242 FATOME (E.), « A propos des bases constitutionnelles du droit du domaine public », AJD.A, 2003,
p. 1192 et p. 1404.

243 FATOME (E.), 7bid.

244 DACOSTA (B.), ccl. sur CE Ass., 21 décembre 2012, Commune de Donai, n°342788 ; RFDA, 2013, p. 25.
245 FATOME (E.), op.cit.
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a un service public?* 2 la condition que le législateur édicte lui-meéme « les régles nécessaires
pour garantir le respect de ces exigences, soit [charge les] autorités administratives [...] de le faire sous le
controle dn juge de [lexces de powvoir»*. Des lors, si les exigences constitutionnelles
« n'imposent pas l'appartenance de ces biens au domaine public, [elles] peuvent en revanche imposer que
ces biens soient soumis a un minimum de régles spécifiques destinées a en garantir le respect »*8. Et la
solution n’est pas différente pour les biens affectés a 'usage du public. Si dans ce cas, ce
ne sont pas les exigences constitutionnelles résultant du service public qui commandent
un régime particulier, c’est éventuellement I'exercice d’une ou plusieurs libertés publiques
(liberté d’aller et venir, liberté d’expression, liberté de communication...) qu’il conviendra
de protéger. Encore une fois, ce n’est pas tant 'appartenance au domaine public qui sera
protégée mais le régime juridique qui permettra exercice de ces libertés publiques ;

régime juridique pouvant étre spécifiquement créé par le 1égislateur?®.

127. Les contraintes constitutionnelles pesant sur cette codification semblent alors
relativement faibles et « fes rédactenrs de I'ordonnance avaient la possibilité de placer la frontiere entre
le domaine public et le domaine privé a peu pres onl ils voulaient des lors qu’ils assuraient par aillenrs une
protection suffisante de ['affectation »>°. Mais c’est oublier un peu rapidement lesprit des
décisions du Conseil constitutionnel et surtout la nécessité de se conformer a la loi

d’habilitation.

128. D’une part, s’il ne semble pas y avoir d’obligation d’appartenance d’un bien au
domaine public, cela ne signifie pas que le Conseil constitutionnel renie completement le
régime de la domanialité publique. Les différentes décisions relatives aux déclassements
législatifs nous renseignent seulement sur la possibilité pour un bien qui a regu une

affectation particuliere d’échapper au régime de la domanialité publique tant qu’un régime

246 Cons. Const., 21 juillet 1994, Loi complétant le code du domaine de ['état et relative a la constitution de droits réels
sur le domaine public, n°94-346 DC, Rec. p. 96 ; note GONDOUIN (G.), AJD.A, 1994, p. 786, note BON (P.),
RFDC, 1994, p. 814 ; Cons. Const., 23 juillet 1996, Entreprise nationale France Télécom, n°96-380 DC, Rec.
p. 107 ; note SCHRAMECK (O.), AAJD-A, 1996, p. 694.

247 FATOME (E.), op.cit.

248 FATOME (E.), op.cit.

249 La méme lecture peut étre effectuée sur la protection accordée par le droit de 'Union européenne qui
ne reconnait pas lexistence de biens publics par nature. Sur la question, voir ROUX (Ch.), Propriété publique
et droit de I'Union Européenne, .DG], coll. Bibliotheque de droit public, t. 290, 2015, spéc. p. 155 et s.

250 MELLERAY (F.), « Définitions et criteres du domaine public », RFD.A, 2006, p. 906.
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de substitution est créé par le législateur. Mais cela ne nous renseigne nullement sur
Iavenir du régime général de la domanialité publique. Il convient d’ailleurs de remarquer
que les régimes spécifiques créés par le 1égislateur et validés par le Conseil constitutionnel
se rapprochent tres largement des regles et principes régissant le régime de la domanialité
publique. Iexistence d’un régime général pour les biens affectés a un service public ou a
I'usage du public est inévitable et on ne peut que souligner I'incohérence qu’il y aurait a
chercher ailleurs que dans la domanialité publique un régime qui aurait, en définitive, les

meémes contours.

129. D’autre part, c’est oublier que la principale contrainte constitutionnelle pesant sur
les rédacteurs du code était le respect de la loi d’habilitation. Effectivement, « méme si les
antenrs du code disposaient par la loi d’habilitation d’une marge de manauvre dont ils ont su pounr
Lessentiel tirer parti [...], ils se devaient de respecter les contraintes juridiques s'imposant au lgislatenr
delégué »>1. Trois lois d’habilitation se sont succédées pour préciser la mission assignée au
gouvernement. La loi du 2 juillet 2003 autorise en effet le gouvernement, par voie
d’ordonnance, a « simplifier, préciser, harmoniser, aménager et codifier le droit des proprictés
publigues »*>?. Les lois du 9 décembre 2004%3 et du 26 juillet 2005%* ont renouvelé
I’habilitation donnée au gouvernement a défaut d’une codification intervenue dans le
temps initialement imparti, sans modifications significatives du cadre de 'habilitation. Le
Conseil constitutionnel a pu préciser 'encadrement nécessaire d’une telle habilitation
dans sa décision du 26 juin 2003 relative a la loi du 2 juillet 20032%. L’habilitation
législative donnée au Gouvernement pour modifier et compléter un code existant n’est
pas contraire a la Constitution tant que « ceffe habilitation précise la finalité des mesures a
prendre» et que la codification n’a pas pour conséquence de « priver de garanties légales les

excigences constitutionnelles qui s'attachent a la protection du domaine public »*>°. Pour le Conseil

251 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », A4JDA, 2006, p. 1073.

252 Loi n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement a simplifier le droit; JO 3 juillet 2003,
p. 11192,

253 Loi n°2004-1343 du 9 décembre 2004, loi de simplification du droit ; JO 10 décembre 2004, p. 20857.
254 Loi n°2005-842 du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de ’économie ; JO 27 juillet
2005, p. 12160.

255 Cons. Const., 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, n1°2003-473 DC, Ree. p. 382 ;
AJDA, 2003, p. 1391.

256 Jbid.

76



Constitutionnel, une habilitation en vue d’une codification a droit non constant ne saurait
donc méconnaitre une disposition constitutionnelle tant que la finalité est identifiée

précisément et respectée par le Gouvernement®’.

130. En Poccurrence, la finalité assignée a cette codification était une adaptation et une
harmonisation des régles domaniales souvent anciennes et inappropriées aux nécessités
actuelles des propriétaires publics. Cela implique certaines modifications substantielles
mais en aucun cas un bouleversement de I’économie générale du droit de la propriété
publique. Cette nuance est importante étant donné que depuis la relance de la
codification en 1989, la technique privilégiée était celle de la réalisation a droit
constant®®, En réalité, le Conseil ne s’oppose pas a une codification a droit non constant
par ordonnance lorsque celle-ci a uniquement pour but d’adapter une législation devenue
trop complexe. En d’autres termes, la modification du droit existant pour le
gouvernement n’est possible que lorsque ces modifications sont nécessaires et ne
bouleversent pas ’ensemble du droit positif?®. La codification du droit de la propriété
des personnes publiques pouvait donc modifier, adapter, reformuler, mais elle ne pouvait
pas construire un nouvean droit de la propriété publique prenant appui sur une structure

radicalement différente260.

131.  Cette limite explique en grande partie la reprise des grandes notions gouvernant le
droit applicable aux biens publics. La codification ne pouvait notamment pas supprimer
la distinction domaniale telle qu’elle a été construite par la jurisprudence. II est
compréhensible que les regrets se soient fait entendre sur le peu de bouleversements

occasionnés par le CG3P et pourtant, i1 nous semble que la mission donnée au

257 MELLERAY (F.), « La recherche d’un critére réducteur de la domanialité publique. Remarques sur la
modernisation annoncée de la notion de domaine public », .4]/D.A, 2004, p. 490.

258 Décret du 12 septembre 1989 relatif a la composition et au fonctionnement de la commission supérieure de
codification, ].O., 13 septembre 1989, p. 11560 ; Loi n°® 99-1071 du 16 décembre 1999 portant habilitation du
Gonvernement a procéder, par ordonnances, a l'adoption de la partie lgislative de certains codes ; Cons. const., 16
décembre 1999, Loi portant habilitation du Gouvernement a procéder, par ordonnances, a ladoption de la partie
législatives de certaines codes, n°99-421 DC, Ree. p. 136.

25 Pour une critique de la décision du Conseil constitutionnel sur la loi d’habilitation de 2003, voir LE
CHATELIER (G.), « Le procédé de la législation déléguée : cadrage constitutionnel et cadrage par la loi
d’habilitation », LPA, 2004, n°147, p. 23.

260 BACHELIER (G.), « Le concept du “domaine public”: un concept toujours pertinent », iz Mélanges
LABETOULLE, Dalloz, 2007, p. 35.
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Gouvernement présageait du maintien des fondements traditionnels du droit des biens
publics. Plus encore, le maintien des distinctions traditionnelles révele une complexité

pratique a traduire les propositions doctrinales dans la codification.

132. La difficulté pratique a traduire un bouleversement du régime de la
domanialité publique. I’absence d’obligation constitutionnelle d’appartenance d’un
bien au domaine public a joué en faveur d’une remise en cause du principe d’unité du
domaine public au profit dune « échelle de la domanialité publigue » 26'. Mais il est nécessaire
de souligner la complexité de traduire par la codification la remise en cause de la division

domaniale.

133. Le régime de la domanialité publique est en effet critiqué pour sa trop grande
rigidité et la théorie de I’échelle de la domanialité apparait comme un bon compromis
entre protection et souplesse. En effet, si la seule obligation constitutionnelle qui pese sur
le législateur est la nécessité de prévoir un régime juridique spécifique permettant de
garantir la destination d’un bien, il serait possible d’envisager non plus un régime de
domanialité publique — et donc un domaine public — mais une échelle de régimes « en
Sfonction des caractéristiques et [...] des exigences constitutionnelles propres aux grandes catégories de

biens composant le domaine public »*62.

134. En raison du nombre élevé de dérogations législatives au régime de la domanialité
publique, « /affirmation de l'unité du régime juridique du domaine public, au regard méme de sa regle
cardinale, ne parait plus défendable en droit positif »%3. On doit rejoindre I'idée selon laquelle la
structure classique du régime juridique des biens publics contient difficilement la variété
des situations existantes. L'importance de la notion d’affectation, les réflexions menées
autour de celle de propriété publique ainsi que le nombre croissant d’exemples
contredisant l'unité du domaine public justifient une réflexion autour d’une théorie

déchelle. Le régime de la domanialité publique peut facilement apparaitre comme un

200 DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3¢me éd., T. 111, p. 353 ; AUBY (J.-M.), Contribution a l'étude dn
domaine privé, EDCE, 1958, p. 56-57 ;; MELLERAY (F.), « L’échelle de la domanialité », zn Mélanges
MODERNE, 2004, p. 287.

262 FATOME (E.), op.cit.

263 MELLERAY (F.), « I’échelle de la domanialité », i Mélanges MODERNE, op.cit., p. 296.
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ensemble de régles exorbitantes qui ne s’appliquent pas uniformément a tous les biens
appartenant a la méme catégorie. Indéniablement, « /a distinction du domaine public et du
domaine privé, si l'on veut la maintenir, parait donc s'établir dans un sens profondément relatif »4.
Construire un régime sous la forme d’une échelle de protection permettrait de rendre
compte plus précisément de la diversité des solutions. A ce stade, nous ne pouvons nier
I’hétérogénéité du régime de la domanialité publique et donc I'artificialité de la structure

classique d’identification.

135. Toutefois, aussi séduisante que puisse étre la théorie de I’échelle de la domanialité
publique, elle nous semble reveétir de grandes difficultés pratiques dans sa mise en ceuvre.
Organiser 'identification du patrimoine d’une personne publique a I'aide d’une échelle de
regles juridiques s’appliquant en fonction du degré de protection que nécessitent les biens
n’est pas une mince affaire. Cela aurait évidemment pour conséquence de complexifier
davantage l'identification du patrimoine des personnes publiques et pose la question
essentielle de savoir a partir de quel moment estime-t-on devoir gravir une marche de
cette échelle. Il faudra définir des criteres permettant de savoir quelle intensité de
protection s’applique a tel ou tel bien, notamment car il nous semble impossible que le
législateur, que ce soit par le biais d’une codification ou de lois successives, puisse
envisager tous les cas de figure. S’il est évident quune « étude détaillée du droit positif révele une
véritable mosaigue de situations et de forme»*%, la théorie de I’échelle de la domanialité nous
semble impossible a traduire dans le cadre d’une codification. En réalité, « une présentation
binaire, méme assortie de nombrenx tempéraments, est souvent beaucoup plus facile a manier par
Lenseignant ou le praticien qu'un dégradé |...], la dichotomie classigne étant bistoriquement et
pédagogiquement éclairante »°°. C’est justement I'objectif assorti aux catégories juridiques et il
nous semble erroné de faire de la diversité des situations juridiques une raison suffisante

pour renier la structure classique d’identification.

264 AUBY (J.-M.), Contribution a Iétude du domaine privé, EDCE, 1958, p. 57.

265 HUBRECHT (H.-G.), MELLERAY (F.), « Le Code général de la propriété des personnes publiques », Dr.
adm., 2000, p. 7.

266 MELLERAY (F.), « I’échelle de la domanialité », i Mélanges MODERNE, 2004, p. 296.
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136. I’existence d’une catégorie juridique ne sert qu’au « repérage du savoir juridique »*°7. Si
I'on postule une pluralité des régimes juridiques s’appliquant sur les biens appartenant a
une personne publique, le repérage ne pourra plus s’effectuer selon la division domaniale.
Le domaine public ne sera plus la catégorie juridique générale servant a I'identification du
patrimoine sans que l'on puisse deviner rapidement qu’elle sera la catégorie juridique
permettant la classification des dépendances domaniales. Il est impossible de se rapporter
a la notion de propricté publigue car elle demeure trop générale et ne nous renseigne pas

suffisamment sur le régime juridique applicable aux biens.

137. Silon suit la logique de la théorie de I’échelle de la domanialité publique, le régime
juridique des biens doit varier en fonction des nécessités de leur affectation. Plus le lien
entre un bien et un intérét général sera étroit, plus les regles juridiques seront protectrices
et contraignantes pour le propriétaire. Le curseur sera donc placé sur lintensité de
latfectation, elle-méme dépendante de l'importance de l'intérét général en cause. Or, il
nous semble difficile de hiérarchiser cette intensité. Elle est inévitablement variable et
subjective selon le bien choisi. De plus, la notion d’affectation fait déja intervenir
plusieurs criteres contingents, tels que le service public, I'usage direct du public ou
I'aménagement indispensable. Il serait alors particuliecrement complexe de savoir avec
certitude si les regles choisies pour un bien en particulier seront conformes a I'intensité de
son affectation et, surtout, il nous semble évident que les situations seront extrémement

variables d’un propriétaire a I'autre.

138.  Critiquer Partificialité de la structure d’identification, c’est, quelque part, mettre en
cause la vocation attachée aux catégories juridiques. Oz, « les catégories juridigues n’ont pas
d'antre valenr que celle que lenr conferent les réalités qu’elles prétendent traduire ; il ne s'agit que d'un
procédé intellectuel, d’un artifice technique de mise en envre des réalités juridiques, qui ne doit jamats, par
un exces de rigidité, permettre de les dénaturer »?%8. La distinction entre le domaine public et le
domaine privé est certes rigide mais il nous semble exagéré d’estimer qu’elle dénature la

réalité du patrimoine d’une personne publique. Elle participe a clarifier I'identification de

267 CUMYN (M.), «Les catégories, la classification et la qualification juridiques: réflexions sur la
systématicité du droit », Les Cabiers du droit, vol. 52, n°3-4, 2011, p. 351.
268 BERGEL (].-L.), Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 5¢me éd., 2012, p. 237.
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ce patrimoine et a créer des regles générales applicables en dehors des cas spécifiquement
réglés par le législateur®®. En ce sens, elle reste assurément « #zn factenr de simplification du
drozt »?70. La classification d’un bien dans le domaine public est un outil efficace pour
comprendre le régime juridique qui en découle; les exceptions a celui-ci ne nous

paraissent pas suffisantes pour la remettre en cause.

139. Le maintien d’une certaine rigidité dans lidentification du patrimoine des
personnes publiques permet aussi de conserver la définition a contrario du régime du
domaine privé et de réduire le champ de la domanialité publique plus facilement. La
codification a ainsi pu, comme on le verra, jouer sur les anciens criteres de définition du
domaine public afin de faire basculer le plus de dépendances possibles dans le domaine
privé. La théorie de I’échelle de la domanialité fait quant a elle sauter le clivage entre le
domaine privé et le domaine public et rend plus complexe les tentatives de resserrement

du champ de la domanialité publique.

140. En définitive, nous ne pensons pas pouvoir régler a ce stade I'avenir du domaine
public et de la structure traditionnelle d’identification en raison de l'importance des
critiques doctrinales récurrentes, mais on plaidera pour une attitude pragmatique, pronant
« qu’il en va de nombrenses constructions juridiques comme de “bien des jurisprudences qui tout en étant
contestables dans lenrs fondements demenrent bien établies, supportent allegrement l'affront des ans et
méme acquierent, la force de ['habitude aidant, un poids et une respectabilité qui lenrs servent de miérites

et suffissent a les mettre a 'abri d’éventuels revirements” »*71.

141. L’avantage pratique du maintien de la structure traditionnelle d’identification est
incontestable et fait du CG3P un instrument efficace au service d’une meilleure

identification du patrimoine local.

269 BACHELIER (G.), « Le concept du “domaine public”: un concept toujours pertinent », iz Mélanges
LABETOULLE, Dalloz, 2007, p. 35.

270 BERGEL (J.-L.), #bid, p. 238.

271 MELLERAY (F.), citant LABETOULLE (D.), gp.cit., p. 300.
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B - La codification intelligible des régles d’identification du

patrimoine local

142. La codification du droit de propriété des personnes publiques a mis en place un
outil performant pour identifier les différentes composantes du patrimoine des
collectivités territoriales. Si 'on pouvait reprocher au droit antérieur d’étre relativement
dispersé et difficile d’acces pour un praticien, la remarque ne vaut plus pour le CG3P?72.
Il permet a la fois d’avoir une vue d’ensemble sur le patrimoine local et de naviguer assez

aisément avec les autres regles juridiques.

143. Panorama de P’ensemble du patrimoine local. Le rapport accompagnant
I'ordonnance de codification souligne des le début I'avantage indéniable du nouveau code
pour I'identification du patrimoine des propriétaires publics?’3. 1l précise que « la nouvelle
codification améliore la lisibilité du droit domanial et en facilite 'accés », notamment en regroupant

les regles juridiques d’identification et de gestion « dans un document unigue ».

144.  Avant Pentrée en vigueur du code, I'identification du patrimoine des collectivités
territoriales était relativement complexe?’. Les regles générales définissant les biens
immobiliers étaient exclusivement jurisprudentielles avec ce que cela comporte d’aléatoire
pour un propriétaire. De la notion d’aménagement spécial aux différentes théories
d’extension comme la théorie du domaine public virtuel, le propriétaire local avait toutes
les peines a s’assurer de la qualification donnée a un bien. Les regles relatives aux biens
mobiliers étaient encore plus difficiles a manier étant donné que la jurisprudence ne
parvenait pas a se mettre d’accord sur une définition unique pour les biens servant une

utilité publique?”.

212 BOREL (J.-P.), « Le point sur les criteres de la domanialité publique », AJCT, 2014, p. 260.

273 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 ’ordonnance n®2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.

214 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques et les
collectivités tetritoriales », BJCL, 2006, n°8, p. 546.

275 Voir supra, n°307 et s.
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145. A coté de ces définitions générales, le propriétaire local devait aussi vérifier que
son patrimoine ne comportait pas des biens définis spécifiquement par le législateur. La
liste était longue : voirie routiere, ports maritimes, biens mobiliers culturels appartenant
aux Musées de France, les immeubles a usage de bureaux, les biens appartenant a La
Poste, les édifices affectés a I’exercice du culte, etc.2’°. Dans ces conditions, il devenait
difficile d’appréhender les différentes dépendances du patrimoine local sans risquer une
censure par le juge. Contrairement aux codifications antérieures « guz, ou bien ne concernaient
qu’un propriétaire public et certains aspects de la gestion de ses biens, tel le code du domaine de I'Etat
[...], on bien ne traitaient que de certaines catégories de dépendances domaniales, tels le code de la voirie
routiere ou le code du domaine public fluvial »*77, le CG3P a une vocation généraliste en maticre

de propriétaires publics et de dépendances domaniales.

146. Désormais, un simple apercu du code nous permet d’avoir une vision d’ensemble
du patrimoine des collectivités territoriales. D’une part, I’ensemble des propriétaires
publics est concerné par la méme structure d’identification. D’autre part, 'identification
de la majorité du patrimoine local nous semble assurée par le nouveau code. Face a la
nécessité de qualifier juridiquement un bien, une collectivité pourra facilement naviguer
au sein du code. La deuxiéme partie relative a la gestion comporte un premier livre
regroupant notamment les régles d’identification des biens relevant du domaine public?’8.
Les regles générales s’appliquant aux biens immobiliers et mobiliers sont immédiatement
perceptibles mais le code met aussi en avant les regles spécifiques attachées a de
nombreuses dépendances. Sont ainsi codifiées les regles permettant d’identifier le

domaine public maritime, fluvial, routier, ferroviaire, aéronautique et hertzien.

147. Par exemple, le domaine public fluvial naturel est désormais immédiatement
repérable dans le plan du code aux articles L. 2111-7, L. 2111-8 et L. 2111-9. Ces articles
viennent codifier et simplifier 'état antérieur du droit qui regroupait 'ordonnance royale

du 10 juillet 1935, 1a loi du 8 avril 1898, la loi de finances du 8 avril 1910, la loi du 16

216 Voir GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif- Droit administratif des biens, LGD], T. 2, 14¢me éd., 2012,
p. 58-59.

27T GAUDEMET (Y.), ébid, p. 40.

278 Articles L. 2111-1 a L. 2112-1 du CG3P.
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décembre 1964 ; I'essentiel de la définition se trouvant déja dans le code du domaine
public fluvial aux articles 1 et 1-127. A cela s’ajoutaient les dispositions spécifiques aux
collectivités puisque I'appropriation des cours et voies d’eaux navigables découle d’un
long processus, allant de la gestion sans propriété par la loi du 22 juillet 1983, aux

transferts de pleine propriété par la loi du 30 juillet 200328,

148. Le CG3P a alors rempli sa mission de mettre a disposition de ’ensemble des
propriétaires publics un outil d’identification pour 'ensemble de leur patrimoine. Il
n’avait pas vocation a contenir toutes les regles déja codifiées et a, pour ce faire, utilisé la

technique des renvois.

149. La qualité des renvois aux codes spécifiques. Les rédacteurs du code ont
précisé que « Ladjectif ‘général” exprime le fait que le code a vocation, a l'image du code général des
collectivités territoriales, a s'appliquer a des personnes publiques différentes et présente ainsi un caractére
transversal mais aussi le fait que le code ne s'est pas donné ponr objectif d’embrasser toutes les dispositions
applicables anx biens des diverses personnes publiques »*8!. C’est ce qui a justifié la technique de

codification choisie.

150. En maticre de codification, pour faire face a la multiplication des références a
d’autres regles déja codifiées, la technique du code pilote/code suiveur était utilisée afin
de reproduire le méme texte dans deux codes??. Il s’agissait généralement d’inscrire dans
le code suiveur, la formulation « Les régles relatives a ... sont fixées par larticle 1. ... du code ...
ci-apres reproduits » et de la faire suivre par le texte du code pilote?$3. Mais cette technique

s’est avérée relativement lourde, a la fois pour les utilisateurs du code, mais aussi pour

279 CODE GENERAL DE LA PROPRIETE DES PERSONNES PUBLIQUES, commenté par MELLERAY (F.),
HOURQUEBIE (F), 5¢me éd., Dalloz, 2015, p. 120 et s.

280 DUFAU (J.), « Le domaine public fluvial des collectivités territoriales : des transferts de compétences
aux transferts de propriété », JCP éd. A, 2005, n°6, 1069.

281 BACHELIER (G.), MAUGUE (Ch.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD.A, 2006, p. 1073.

282 Sur la question, voir LACAZE (E.), Codification et droit des collectivités territoriales, Th. Cergy-Pontoise, 2005,
p. 157 etss.

283 Guide de lgistique, fiche 1.4.2. « Codification (considérations générales), mise a jour du 22 février 2013,
en ligne sur [b#1p:/ [ www.legifrance gonv. 7).
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s’assurer de la mise a jour constante des articles en cas de modification des textes?4. Il
convient désormais de privilégier la méthode du renvoi sans citation, qui permet de
repérer facilement les textes a consulter ; que ce soit dans le code général ou dans les
codes plus spécifiques?®. En définitive, « le simple renvoi, dapparence plus modeste dans ses
ambitions concernant ['accessibilité des textes, a finalement le mérite d’étre un instrument d'information et
de liaison entre les codes »*%°. La Commission de codification a ainsi renoncé a cette méthode
pour « lui substituer la méthode d’un simple renvoi informatif a un titre, un chapitre ou a des articles

d’un autre code »*37.

151.  Le renvoi apparait comme une technique plus satisfaisante d’ordonnancement des
regles juridiques. 11 est a la fois « wn instrument de liaison, mais aussi, dans le méme temps, un
instrument d'information »8. Lors d’une codification, il permet de faire la distinction entre
les regles générales et les regles spécifiques, et par conséquent, d’identifier plus aisément
les exceptions au droit commun. On doit noter que le renvoi peut aussi uniquement tenir
lieu d’indication dans la procédure d’édiction de la regle d’application, décret ou arrété,
comme par exemple pour les renvois a un décret pris en Conseil d’Etat, ou encore faire
office de table des mati¢res quand les renvois s’operent dans le méme corpus juridique?®.
Encore faut-il s’assurer de la qualité du renvoi, en tant qu’elle « détermine la capacité du
destinataire de la régle a en prendre connaissance, qu’il s'agisse pour lui de la comprendre ou de la

mémoriser »290.

152. En loccurrence, le CG3P et la technique du renvoi choisie par les codificateurs
semblent satisfaire les criteres de qualité requis. Le code est concu comme un code

général et contient de nombreux renvois a différents codes spécifiques. Dans la partie

284 Pour un exemple des difficultés causées par cette méthode, voir MINIATO (L.), « Les inconvénients de
la technique du code pilote et du code suiveur », Ree. Dalloz, 2004, p. 1416.

285 Guide de légistique, op.cit. ; BACHELIER (G.), MAUGUE (Ch.), « Genese et présentation du code général de
la propriété des personnes publiques », .4/D.A, 20006, p. 1073.

286 MINIATO (L.), « Les inconvénients de la technique du code pilote et du code suiveur », D., 2004, p.
1418.

287 COMMISSION DE CODIFICATION, Rapport annuel de 2006, p. 11.

288 MOLFESSIS (N.), « Le renvoi d’un texte a autre », RR], 1997, p. 1199.

289 C’est par exemple le cas de larticle L. 2111-1 quand il précise que « ke domaine public d'une personne
publique mentionnée a larticle L. 1 ... ] ».

290 MOLFESSIS (N.), op.cit., p. 1204.

85



législative, le CG3P renvoie vers vingt-trois codes différents, les plus couramment cités
sont le code général des collectivités territoriales, le code civil, le code du patrimoine, le
code général des impots, le code de 'urbanisme, le code de 'environnement ou encore le
code de la construction et de 'habitation. Bien que le nombre de codes contenu dans le
CG3P soit conséquent, la lecture est relativement facilitée pour lutilisateur. Les renvois
sont peu nombreux au sein d’'un méme article, les répétitions sont rares et souvent

remplacées par la formule « du méme code ».

153.  Plus encore, si on analyse 'emplacement des renvois au sein de la partie législative
du code, on s’apercoit que I'identification du patrimoine n’est touchée que marginalement
par cette technique. Les seuls renvois avec lesquels une collectivité territoriale devra
naviguer dans I'identification de son patrimoine concernent le domaine public fluvial avec
un renvoli au code civil®! et le domaine public mobilier avec un renvoi au code du
patrimoine®?. Par exemple, pour identifier ses archives publiques, une collectivité devra
se reporter a larticle L. 2112-1 du CG3P sur le domaine public mobilier et verra alors
qu’elles appartiennent au domaine public. Si elle a des difficultés a définir son bien
comme une archive publique, elle est alors invitée par ce méme article a se reporter a
larticle L. 211-4 du code du patrimoine qui la renseignera sur la définition. La partie
réglementaire n’ajoute que peu de renvois a lidentification. Sont visés le code de
Ienvironnement, le code forestier et le code de l'expropriation pour cause d’utilité
publique et on doit noter qu’ils ne font généralement référence qua des procédures

d’incorporation et de délimitation de dépendances exclusivement étatiques.

154. L’amélioration apportée par le CG3P a 'opération d’identification du patrimoine
des collectivités territoriales est indéniable. I.a méthode de codification choisie permet de
se repérer aisément au sein du plan du code et les renvois participent d’une information

compleéte sur les regles spécifiques d’identification.

291 Article L. 2111-13 du CG3P.
292 Article L. 2112-1 du CG3P.
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CONCLUSION CHAPITRE 1

155. Ia consécration du droit de propriété des collectivités territoriales par le CG3P ne
peut plus apparaitre comme un simple apport symbolique. Le code participe amplement a
en faire des propriétaires a part enticre et leur donne les outils nécessaires a
I'identification de leur patrimoine. Les collectivités territoriales sont donc propriétaires

d’un patrimoine identifié et identifiable.

156. Identifié car le code vise expressément les collectivités territoriales dans son
champ d’application organique, sans aucune hiérarchie entre les propriétaires. Il participe
¢galement a faire évoluer le débat sur la notion de propriété publique en inaugurant la
construction de regles juridiques relatives aux biens publics grace a une logique

propriétariste.

157. Identifiable car le code regroupe les regles juridiques servant a l'identification du
patrimoine local. Plus encore, l'articulation des différents articles offre une navigation
aisée aux collectivités. Les criteres d’identification sont repérables sans aucune difficulté
et les renvois nécessaires aux autres codes spécifiques permettent une information
compléte sur le patrimoine. Lorsque 'on comprend les enjeux liés a I'identification d’un

patrimoine public, on ne peut que saluer la rédaction offerte par le code.

158.  Cette simplicité offre un autre avantage aux collectivités territoriales. Comme la
codification s’est opérée a droit non-constant, elle a pu modeler les criteres
d’identification afin d’assurer l'objectif de lisibilité et de réduction du périmetre de la

domanialité publique (Chapitre 2).
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CHAPITRE 2 — LA REDUCTION DU PERIMETRE DU DOMAINE

PUBLIC LOCAL

159. L’analyse du droit des propriétés publiques avant 'entrée en vigueur du CG3P
appelait une réponse claire que seule une codification a droit non constant pouvait
apporter. En effet, la codification était le seul remede a cette « sédimentation de textes
successifs et [...] stratification des procédures et des modes de gestion des biens des différentes personnes
publigues »**3 et elle ne pouvait pas se contenter de reprendre le droit existant tant celui-ci

s’était « diversifié et complexifié an gré des modifications de I'environnement juridique et économique »4.

. a ¢té relevé que la codification opérée n’avait en réalit¢ rien d’un
160. 11 t 1 1 dificati ‘avait lit¢ rien d’

bouleversement, ni d’une révolution®>. Les regles d’identification évoluent certes
toujours autour du méme cadre, entre domaine public et domaine privé, mais les
modifications opérées grace a la technique de codification a droit non constant ne sont
pas négligeables. D’une part, il y a désormais une scission nette entre les biens
immobiliers et mobiliers, répondant respectivement a des criteres d’identification
distincts. D’autre part, ces nouveaux criteres d’identification ont tous été congus dans
lobjectif de réduction du périmetre de la domanialité publique. Il est évident que ces
modifications ne sont pas propres aux collectivités territoriales mais s’imposent a tous les
propriétaires publics. Néanmoins, I'originalité de cette codification est plus nette a travers
le prisme des collectivités territoriales qui ont la particularité de présenter des patrimoines
extréemement divers et des services juridiques souvent moins performants que 'Etat. En
quelque sorte, si la codification réussit a réduire le périmetre de la domanialité publique
pour les collectivités territoriales, elle n’aura aucune difficulté a en faire de méme pour

IEtat.

293 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD.A, 2006, p. 1073.

294 1bid.

295 YOLKA (Ph.), « Naissance d’un code : la réforme du droit des propriétés publiques », JCP éd. A, 2000,
n°22, act. 452.
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161.  La particularité de la propriété publique est qu’il suffit de resserrer les criteres
d’identification du domaine public pour agrandir automatiquement le champ du domaine
privé, ce dernier s’identifiant comme étant ce « gui ne relevent pas du domaine public »°. A la
lecture des différents criteres d’identification des biens appartenant au domaine public, il
est ainsi possible de relativiser le manque d’audace supposé du CG3P et de considérer
qu’il permet globalement de remplir 'objectif de réduction du champ de la domanialité
publique. L’apport du code reste cependant inégal entre les biens immobiliers et
mobiliers. 11 a fait preuve d’une plus grande prudence en maticre de biens immobiliers et
a méme provoqué de nouvelles difficultés (Section 1). En maticre de biens mobiliers, a
I'inverse, il a permis de réduire considérablement les possibilités d’extension du régime de
la domanialité publique en imposant un nouveau critere restrictif (Section 2). Le CG3P
ne fait certes pas chuter « /e mur clivant les patrimoines administratifs »°7 mais il participe tout

de méme 2 sa rénovation.

296 Article L. 2211-1 du CG3P.
297 YOLKA (Ph.), gp.cit.
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Section 1 — La restructuration des critéres d’identification du

domaine public immobilier

162. L’apport du CG3P concernant le patrimoine immobilier soumis au régime de la
domanialité publique est trés ambivalent. Si la technique d’une codification a droit non
constant a permis de retoucher les principaux défauts de Dancienne définition
jurisprudentielle, elle n’a pas réussi a structurer Pensemble de la définition. Les
modifications se sont concentrées sur le critere réducteur et sur le resserrement du lien

caractérisant un bien accessoire.

163. La modification d’une définition jurisprudentielle par une codification a droit non
constant suppose plusieurs réflexions préliminaires. La premicre concerne I’échec de
cette définition et plus précisément ses raisons. Il faut étre en mesure d’identifier les
aspects les plus controversés de la définition. Le constat est ici aisé a faire, les principaux
problemes concernent la complexité due a la dualité de P'affectation, I'inutilité du critére
de Paménagement ainsi que les différentes applications extensives de la définition du

domaine public immobilier par le juge.

164. La deuxicme réflexion préalable concerne les solutions a apporter aux éléments
qui ne permettent plus de définir correctement le patrimoine immobilier appartenant au
domaine public. II s’agit ici de savoir précisément quel type de modification sera
susceptible d’éviter ’échec de I'ancienne définition jurisprudentielle. C’est dans cette
deuxi¢me étape que 'apport de la codification est le plus critiquable. Si les éléments a
modifier ont été repérés, les modifications apportées restent souvent insuffisantes et

complexes a saisir?.

298 Pour un panorama des premicres décisions relatives au CG3P, voir BRAUD (C.), « Premiers éléments
sur linterprétation par le juge administratif des nouveaux critéres 1égislatifs de la domanialité publique »,
JCPéd. A, 2015, n°15, 2100.
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165. L’ensemble de la structure de définition a été conservé avec le triptyque propriété —
affectation — aménagement. La seule modification substantielle s’est concentrée sur le critere
de 'aménagement mais apparait en réalité lourde de conséquences (§1). Et la timidité du
code sur les différentes théories d’extension de la définition jurisprudentielle est tres
regrettable. Si le code rectifie la théorie de I'accessoire, il choisi une méthode surprenante
pour répondre aux critiques faites a I'encontre des théories de la domanialité publique

globale et virtuelle : 'absence de codification (§2).

§1 — La définition générale du domaine public immobilier a

repenser

166. L’identification du patrimoine immobilier des personnes publiques est restée
longtemps gouvernée par la définition générale construite par le juge administratif. Si elle
demeure fonctionnelle dans sa globalité, la multiplication des jurisprudences a rendu cette
définition trop imprécise, trop aléatoire et parfois difficile d’application pour les
propriétaires publics. Le code avait donc pour mission principale de reformuler cette
définition afin de permettre une identification rigoureuse du patrimoine immobilier

soumis au régime de la domanialité publique.

167. 11 a maintenu larchitecture de la définition jurisprudentielle qui détermine
I'appartenance d’un bien immobilier au domaine public grace a trois criteres. Le premier
critere impose la propriété publique du bien. Clest le critere organique, celui qui
détermine Papplication des deux régimes juridiques s’appliquant sur le patrimoine public.
Un bien affecté a une utilité publique est en principe toujours la propriété d’une personne
publique?”. Le CG3P renvoie pour cela a larticle L. 1 qui détermine les personnes
publiques susceptibles d’étre des propriétaires publics®™. La propriété publique est donc

la premicre des conditions pour pouvoir appliquer le régime de la domanialité publique

299 YOLKA (Ph.), «Distinction du domaine public et du domaine privé », J.-CL Propriétés publigues,
LexisNexis, fasc. 10, n°36 et s.

300 Pour une analyse de article L. 2, voir GAUDEMAR (H.) DE, « Un droit domanial spécial des personnes
publiques spécifiques », JCP éd. A, 2006, n°28, 1159.
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sur un bien immobilier. C’est un critere relativement souple puisque le juge reconnait
cette propriété publique des lors qu’un bien sert une utilité publique et méme dans les cas
ou il servirait en méme temps des intéréts privés®l. Le deuxi¢me critere est celui de
laffectation a une utilité publique, scindée entre laffectation a un service public et
'atfectation a I'usage direct du public. La encore, le CG3P reprend a 'identique ce critere.
Enfin, le troisieme critere, dit critere réducteur, est celui de 'aménagement qui permettait
de vérifier la réalité de Tlaffectation. C’est ce dernier que le code a entendu modifier
puisqu’il était a 'origine de Pessentiel des critiques sur extension considérable du régime

de la domanialité publique.

168. La principale réflexion s’est ainsi faite autour d’une notion devenue inopérante,
celle de 'aménagement spécial, qui ne permettait plus de limiter ’extension des biens
immobiliers affectés a un service public. Le choix du codificateur s’apparente ici
davantage a un réglage de la définition qu’a un changement spectaculaire puisque seul le
qualificatif de 'aménagement est modifié (A). En revanche, le choix de la suppression du
critere de aménagement pour les biens affectés a 'usage direct du public releve de
considérations d’opportunités qui apparaissent regrettables. Non seulement 'absence
d’aménagement pour cette catégorie de biens est erroné mais ses conséquences sur la

structure de définition du domaine public immobilier sont importantes (B).

169. Une réécriture de larticle L. 2111-1 du CG3P peut étre envisagée afin de
permettre la simplification voulue par l'entreprise de codification mais aussi de prendre
réellement en compte les caractéristiques des biens immobiliers nécessitant la soumission

au régime de la domanialité publique (C).

301 CE, 15 avtil 2015, Commune d’Aix-en-Provence, n1°369339 ; AJD.A, 2015, p. 1369, note Foulquier (N.).
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A — La modification du critére réducteur

170. Le critere de Paménagement spécial a fait Pobjet de beaucoup de critiques et
d’analyses. Critére réducteur a lorigine, il est en réalité devenu a lui seul le critere
d’identification du domaine public immobilier, laissant de c6té la notion d’affectation et
créant une extension considérable de la domanialité publique (1). En déplagant le curseur
de l'identification sur 'aménagement spécial, on a supprimé un pallier dans les criteres
permettant de savoir lesquels des biens affectés a un service public devaient se voir
appliquer le régime de la domanialité publique. C’est dans cet esprit, nous semble-t-il,

qu’est intervenue la modification du critére réducteur de 'aménagement opéré par le

CG3P (2).

1. L’inefficacité du critere jurisprudentiel : ’aménagement spécial

171. Origines du critere. La nécessité d’un critere réducteur de la domanialité
publique est apparue des que les auteurs ont commencé a définir le domaine public grace
a la notion de laffectation a un service public®?. Passant d’une analyse réductrice ou le
seul critere du domaine public immobilier était 'affectation a 'usage direct public a une
analyse extensive ajoutant laffectation a un service public, les auteurs ont alors
considérablement étendu le champ de la domanialité publique3®. Il est rapidement
devenu évident que cette affectation a un service public avait besoin d’un élément
modérateur, d’un instrument permettant de le mettre en ceuvre. En effet, faire dépendre
la qualité de bien immobilier du domaine public de la présence dun service public
revenait en réalité a étendre considérablement le domaine public et a contraindre
fortement la gestion de ce patrimoine. En raison de I'aspect attractif de la notion de

service public, il est possible d’apercevoir la présence d’un service public derriere tous les

302 MELLERAY (F.), «La recherche dun critere réducteur de la domanialité publique », AJD.A, 2004,
p. 490.

303 SANDEVOIR (P.), « La notion d’aménagement spécial dans la détermination du domaine public »,
AJDA, 19606, p. 84.
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agissements des personnes publiques, et notamment des collectivités territoriales™, alors
que le fait « détendre la domanialité publiqne a tous les biens affectés a un service public est une vue

bien trop large et inopportune »°3.

172. L’origine du critere réducteur tel qu’il est envisagé aujourd’hui est un des apports
essentiels du Professeur Marcel WALINE3®. Apres plusieurs recherches infructueuses
d’un critere permettant de resserrer le lien entre le bien en question et le service public
auquel il est affecté, il est le premier auteur a véritablement théoriser cette notion
d’aménagement. Le critere retenu était celui du caractere indispensable ou irremplagable
du bien au service public. Il a traduit cette idée en deux criteres distincts puisqu’il affirme
quappartient au domaine public immobilier « fout bien qui, soit a raison de sa configuration
naturelle, soit a raison d’un ameénagement spécial, est particulierement adapté a un service public on a la
satisfaction d’un besoin public, et ne saurait étre remplacé par aucun autre dans ce role »7. A 'origine,
on constate que cet aménagement spécial n’était pas le seul critére retenu mais, surtout, il
ne s’agissait pas tant « dun critere propre du domaine public que d’une méthode, d’un instrument
destiné a mettre rationnellement en anvre le critere lui-méme »8. Le critére était plus largement
celui du caractere indispensable ou irremplacable du bien, la notion d’aménagement

n’intervenant que pour le révéler.

173. Dénaturation du critére. La réception de ce critere réducteur par la
jurisprudence a eu pour conséquence de déplacer le curseur sur la notion d’aménagement.
La commission de réforme du code civil de 1947 avait déja emboité le pas et consacté,
sous 'impulsion de Roger LATOURNERIE, I'idée d’adaptation du bien au service public et
pour ce faire, du critere d’aménagement spécial. Si ce dernier n’intervenait a 'origine que

pour mettre en ceuvre cette idée d’adaptabilité des biens, il a rapidement été conservé

304 Pour le lien entre service public et domaine public, voir NICINSKI (8.), « Le domaine public, de la crise
a le reconstruction », in Mélanges MORAND-DEVILLER, p. 667 et s.

305 MELLERAY (F.), «La recherche dun critere réducteur de la domanialité publique », AJD.A, 2004,
p. 492.

306 Pour voir I’évolution historique du critéere réducteur, voir SANDEVOIR (P.), «La notion
d’aménagement spécial dans la détermination du domaine public », AJD.A, 1966, p. 90 ; MELLERAY (F.),
« La recherche d’un critére réducteur de la domanialité publique », AJD.A, 2004, p. 492 ; HERVOUET (F.),
« Lutilité de la notion d’aménagement spécial dans la théorie du domaine public », RDP, 1983, p. 35.

307 WALINE (M.), Les mutations domaniales, Paris, Dalloz, 1925, p. 45.

308 SANDEVOIR (P.), op.cit.
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comme unique critere permettant d’identifier les biens affectés a un service public®”. La
Cour de Cassation I'a repris dans un arrét du 7 novembre 1950 ou elle estime
« gu’appartiennent seuls an domaine public les biens qui sont l'objet soit d'une affectation actuelle a
Lusage du public, soit d’un aménagement pour lexcploitation d’un service public » 1. La jurisprudence
administrative suivra le mouvement, en consacrant par la méme occasion la notion
d’affectation a un service public et le critere permettant son application, 'aménagement
spécial, lors de larret Société Le Béton’'!. Les arréts suivants reprendront directement ce

critere’?, notamment larrét d’Assemblée Dauphin®'® qui a permis de « résumer toutes les

>

modifications de la_jurisprudence intervenues depuis une dizaine d'années en matiére de critére de la

domanialité publigne »'4.

174. Le probléme est que la consécration du critere de 'aménagement spécial comme
critere d’identification de la domanialité publique a modifiée son utilité originelle. Le
critere était davantage un lien unifiant le bien et le service public, ce lien pouvant étre
identifié grace a des aménagements spéciaux réalisés. Evidemment, a ne retenir que cette
notion d’aménagement, la jurisprudence a alors pris le risque de manier un critere tres
subjectif et pouvant étre identifié de diverses manieres. Le critére de 'aménagement s’est
alors souvent effacé derricre celui de laffectation a un service public. Or, lorsque
'atfectation a un service public devient « a elle seule, un critére de reconnaissance, il est évident que
les difficnltés d’identification de la domanialité publique vont se multiplier tant il est malaisé de maitriser
son extension, sa diversité et ses limites »1>. On ajoutera que le critere de laffectation a un

service public est susceptible de perturber I'identification du bien puisque le juge admet

309 SANDEVOIR (P.), op.cit.

310 Cass. Civ., 7 novembte 1950, Adpinistrations des chemins de fer algériens ¢/ Société de 'Union commerciale des
métaux et antres, S. 1952, 1, p. 73, note TIXIER (G.).

311 CE Sect., 19 octobre 1956, Société Le Béton, Rec. p.375 5 AJDA, 1956, p.472 ;5 GAJA, 18eme éd., n°72,
p. 478.

312 Lrarret Epoux Girand du 21 décembre 1956 consacre pour la premicre fois la notion d’aménagement
spécial (CE, 21 décembre 1956, Epoux Girand, Rec. p. 492 ; AJDA, 1957, p. 55).

313 CE Ass., 11 mai 1959, Dauphin, Rec. p. 294 ; AJDA, 1959, p. 13.

314 SANDEVOIR (P.), op.cit,, p. 93.

315 MORAND-DEVILLER (J.), « La crise du domaine public. A la recherche d’une institution perdue », 7
Mélanges LACHAUME, Dalloz, 2007, p. 740.
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qu’il peut y avoir une dissociation entre la personne publique gérant le service public et le

propriétaire public du bien affecté a celui-ci3®.

175.  En réalité, lorsque « le juge décelait le moindre aménagement, il a en tendance a en déduire de
Sfagon quasi mécanique l'application du régime de la domanialité publigue »'. le critere de
I'aménagement spécial est alors passé dun critere réellement réducteur’'®; a un critere
pouvant se limiter a une simple opération d’entretien®?, pour enfin ne devenir qu’une
simple présomption®?. L’inutilité de la notion d’aménagement spécial posait alors un
probleme important pour lidentification du patrimoine des personnes publiques. En
effet, un propriétaire public pouvait vérifier 'affectation de ses biens a un service public
mais ne disposait d’aucun moyen pour révéler cette affectation. La condition

d’aménagement spécial était devenue trop aléatoire et trop vague pour permettre de

s’assurer de la qualification d’un bien.

176. Recherche d’un nouveau critére. L’inefficacité du critere réducteur de
I'aménagement spécial a amené les auteurs a proposer des solutions. Le rapport de
I'Institut de la gestion déléguée avait déja tenté de reformuler le critére réducteur afin de
le rendre plus efficace, en suggérant que seuls les biens qui « ont fait ['objet d'aménagements
spécianx indispensables a wune activité de service public»?' soient soumis aux regles de la
domanialité publique. Mais cette recherche d’un critére réducteur a aussi été vivement
critiquée, démontrant 'inefficacité, tant de la doctrine que du juge, a trouver une solution
pertinente®??. Certains en appellent a une approche plus pragmatique, qui permettrait de

« déclasser par voie législative une catégorie de biens si le besoin s'en fait sentir»?3 et de ne plus

316 CE, 16 décembre 2007, Commune de Mercy-fe-bas, n°288017 ; FOULQUIER (N.), « Appartenance au
domaine public d’'un bien affecté a un service public non géré par la personne publique propriétaire »,
Dr. Adm., 2008, n°3, comm. 37.

317 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), op.cit.

318 CE, 5 février 1965, Société Lyonnaise de Transport, n°57781 ; RDP, 1965, p. 463, ccl. GALMOT.

319 CE, 30 mai 1975, Gogzoli, Rec. p. 325.

320 CE Ass., 3 mars 1978, Lecocg, Ree. p. 116 ; AJDA, 1978, p. 584.

321 INSTITUT DE LA GESTION DELEGUEE, Rapport du groupe de travail sur la valorisation des propriétés publiques,
2004.

322 LATOURNERIE (M.-A.), Intervention au colloque « Domaine public et activités économiques », CJEG,
1991, hors-série, p. 17.

323 MELLERAY (F.), « La recherche dun critere réducteur de la domanialité publique », AJD.A, 2004,
p. 495.
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s’évertuer a trouver une formule réductrice qui reste toujours « #rop imprécise pour étre autre
chose qu’une directive conférant au juge le pouvoir au cas par cas de la déclarer non remplie »?*. Avec la
possibilité d’effectuer des déclassements 1égislatifs, on pourrait alors estimer que le critere
réducteur n’a plus lieu d’étre et que la réduction du domaine public serait désormais

exclusivement le role du législateur?.

177. 1l est aussi possible d’envisager une autre voie, celle de lerreur originelle dans la
nature du critere réducteur. Les premiers développements sur ce critere de
I'aménagement avaient en commun de le traiter uniquement comme une notion
permettant de révéler Iaffectation d’un bien au service public. Le critére permettant
I'identification de cette catégorie de biens était successivement le caractére indispensable,
irremplagable ou adapté de ces biens. I.’aménagement spécial n’intervenait que pour aider
le propriétaire, ou le juge, a déterminer ce caractere particulier®?°. C’est dans cette optique

qu’est intervenu le CG3P.

2. Un aménagement désormais indispensable

178. Les rédacteurs du CG3P devaient trancher le débat sur le maintien du critere
d’affectation a un service public et surtout sur le fait de I'assortir d’un critere réducteur.
Larticle L. 2111-13%7 du code reprend la structure traditionnelle de définition du domaine
public, a savoir, 'appartenance a une personne publique et affectation a 'usage direct du
public ou a un service public. Le code conserve I'utilisation d’un critére réducteur mais
modifie son qualificatif, P'aménagement devant désormais étre zndispensable®®. 11 maintient

alors la reconnaissance d’un bien affecté a un service public « dans un processus on la

324 LAVIALLE (Ch.), « Que reste-t-il de la jurisprudence Société Le Béton ? », RFD.A, 2010, p. 533.

325 Par exemple, 'une des utilités du critere réducteur était d’éviter que les immeubles a usage de bureaux
se voient appliquer les régles de la domanialité publique, jugées trop contraignantes par rapport a la nature
de ces biens. Or, depuis 2004 et étendu avec le nouveau code, les immeubles a usage de bureaux de toutes
les personnes publiques font désormais partie du domaine privé par détermination de la loi, rendant
inutile le recours a critere réducteur.

326 SANDEVOIR (P.), op.cit., p. 95 et s.

327 Article L. 2111-1 CG3P : « Le domaine public d’une personne publigue |[...] est constitué de biens lui appartenant
qui sont soit affectés a l'usage direct du public, soit affectés a un service public pourvn qu'en ce cas ils fassent objet d’un
aménagement indispensable a l'exécution des missions ».

328 BALLANDRAS-ROZET (Ch.), « Les justifications économiques et juridiques au critére de 'aménagement
indispensable » ; JCP éd. A, 2007, n°15, 2089.
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détermination sera réalisée au cas par cas et donc le produit d’une politique jurisprudentielle »?°. Cette
modification était pourtant annoncée comme une des raisons d’étre de cette
codification®’ puisque 'on peut considérer que « recourir a un nonvean critére revient a lui
reconnaitre la capacité a compenser les imperfections du précédent »3'. Cela revient alors a penser
que le qualificatif ndispensable est a lui seul capable de remédier aux défauts de 'ancien

critére réducteur.

179. Analyse du terme « indispensable ». Le rapport accompagnant 'ordonnance du
21 avril 2006 présente cette modification comme permettant de réduire le champ de la
domanialité publique car « cest désormais la réalisation certaine et effective d'un aménagement
indispensable |...] qui déterminera de fagon objective I'application a ce bien du régime de la domanialité
publigue »¥32. Mais cela renvoie davantage au temps utilisé dans larticle L. 2111-1 qu’aux
termes choisis. Si une analyse terminologique’® permet sans doute d’estimer que le
qualificatif indispensable est plus contraignant que celui de spécial, on pourrait aussi se rallier
a lanalyse du Professeur FATOME qui défend l'idée que « fout aménagement |...] d'un bien
pour Lexécution d'un tel service (public) est, tout du moins on peut lespérer sinon il serait superfin,
indispensable a lexécution de ce service »3*. 11 nous semble néanmoins plus juste, pour rester
dans Desprit des rédacteurs du code, de différencier ces deux types d’aménagements en
estimant « gz une chose peut en effet étre spécialement aménagée sans pour antant étre indispensable, de

sorte gue aménagement spécial n’atteste bas du caractere indispensable du bien »333.
q 4

180. On peut considérer que la substitution du qualificatif spécial par celui d’indispensable
démontre la volonté des rédacteurs de renforcer la condition d’aménagement et d’appeler

les juges a considérer qu’un aménagement minime ne peut étre suffisant pour déclarer la

329 LAVIALLE (Ch.), gp.cit.

330 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 ’ordonnance n®2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie 1égislative du code général de la propriété des personnes publiques.

31 BALLANDRAS-ROZET (Ch.), « L’aménagement indispensable, un critére discutable de réduction du
domaine public », AJD-A, 2007, p. 571.

332 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, gp.¢t.

333 Pour une analyse sémantique, voir BALLANDRAS-ROZET (Ch.), « I’aménagement indispensable, un
critere discutable de réduction du domaine public », AJD.A, 2007, p. 571.

34 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolutions et questions ? », .4JDA,
2006, p. 1089. Voir aussi BARDIN (M.), « L’aménagement indispensable et la modernisation de la
domanialité publique », JCP éd. A, 2013, n°24, 2171.

335 BALLANDRAS-ROZET (Ch.), gp.cit.
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domanialité publique d’un bien. En effet, est indispensable ce qui ne peut pas ne pas étre.
Désormais, «/les juridictions [...] sont invitées non seulement a wvérifier que cette condition
supplémentaire est remplie, mais plus encore, a l'appreécier au regard de criteres objectifs : les nécessités de
Lexcécution du service public »3°. On peut envisager le nouveau critere de 'aménagement
indispensable comme se rapprochant de I'analyse du Conseil Constitutionnel, qui exige
pour qu’un bien soit affecté a un service public qu’il soit « récessaire an bon fonctionnement des
services auxcquels ils sont affectés »37. Le critere de aménagement indispensable fait alors
référence a la nécessité du bien pour le service public en cause, et invite le juge a étre plus

exigeant dans son analyse.

181. Réception de cette modification par les propriétaires locaux. Le changement
étant minime, il s’agit en réalité d’un dialogue entre le législateur et le juge qui, certes,
permettra peut ¢tre de limiter Pextension de la domanialité publique tant cette volonté
apparait clairement, mais qui a pour inconvénient de laisser de coté les propriétaires
publics. En effet, si le législateur est la pour définir le domaine public et le juge pour
appliquer cette définition et résoudre les éventuels conflits, c’est en premier lieu aux
personnes publiques propriétaires d’identifier Pappartenance de leurs biens au régime de
la domanialité publique. Or, il est évident que la modification de la qualité de
I'aménagement requis n’aura pas un impact considérable sur leur qualification au
quotidien. On peut considérer que si le code appelle a étre plus restrictif sur ce que 'on
considére comme un aménagement indispensable, « on est tout de méme bien en peine pour
déterminer a priori ce qu'est un aménagement indispensable et quel sera le degré d’exigence du juge

administratif »3.

182. Pour preuve de ces difficultés d’interprétation, une question au gouvernement a
été posée par le député Bernard PERRUT le 13 avril 2010 concernant la portée a donner a

ce nouveau critere de l'aménagement indispensable par rapport a l'aménagement

336 RAPP (L.), « Entrée et sortie des biens (la propriété « choisie ») », RFDA, 20006, p. 916.

37 FATOME (E.), «La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions ? », .AJDA,
2000, p. 1089.

338 MELLERAY (F.), « Définition et criteres du domaine public », RFD.A, 2000, p. 914.
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spécial®. Le Ministre de I'espace rural et de 'aménagement du territoire donne une
réponse montrant les difficultés a apprécier objectivement ce critere. En effet, s’il indique
que « la substitution du critére [...] vise a cantonner le domaine public anx seuls biens dont ['absence
d’aménagement rendrait matériellement impossible 'exécution du service public » et que désormais « i/
invite a appreécier [ ... ] si le service public peut effectivement étre exécuté sans ['aménagement du bien qui y
est affecté », la réponse conclut en précisant que cette modification est « sans incidence sur le
Jait que la nature et intensité de ['aménagement justifiant 'appartenance du bien an domaine public,

penvent, comme par le passé, étre variables ».

183. On doit tout de méme noter que la volonté de limiter le champ de la domanialité
publique participe d’une meilleure gestion patrimoniale pour les collectivités territoriales.
Elle est le signe que ce régime juridique n’est pas la seule solution pour le patrimoine
local et que la propriété publique est déja en soi un régime de protection. Le critere de
'aménagement voulu par le CG3P devient alors le garant de la nouvelle politique de
valorisation des patrimoines publics, associé aux nouveautés prévues en maticre de

déclassement et de transfert de propriété34.

184. Réception par le juge3*l. En raison du délai pour qu’un litige enticrement réalisé
apres Pentrée en vigueur du CG3P soit jugé par le Conseil d’Etat, il a fallu attendre I'arrét
Commune du Val-d’Isere du 28 avril 2014 pour une premicre application du critere de
I'aménagement indispensable3*?. La premicre application de I'article L. 2111-1 devant le
Conseil d’Etat n’avait pas apporté de précisions particulieres’. Malheureusement, au
regard de la particularité du bien en cause — une piste de ski — Papport de cet arrét ne peut

guere étre généralisé a 'ensemble des futurs contentieux.

339 Rép. Min. a QE n°76323, JO AN, du 13 avril 2010, p. 7916.

340 BALLANDRAS-ROZET (Ch.), « Les justifications économiques et juridiques au critére de 'aménagement
indispensable », JCP éd. A, 2007, n°15, 2089.

341 Pour une analyse compléte des jurisprudences intervenues apres entrée en vigueur du code, voir,
BRAUD (C.), « Premiers éléments sur linterprétation par le juge administratif des nouveaux critéres
législatifs de la domanialité publique », JCP éd. A, 2015, n°15, 2100.

342 CE Sect., 28 avril 2014, Commune de 1 al-d’Isére, n°349420 ; LALLET (A.), concl., BJCL, 2014, n°6, p.
413 ; BRETONNEAU (A.), LESsI (J.), A/DA, 2014, p. 1258 ; ERSTEIN (L.), JCP éd. A, 2014, n°18-19, act.
384 ; BRAUD (C.); JCP éd. A, 2014, n°15, 2100 ; CORNILLE (M.), JCP éd. A, 2014, n°30-34, 2235
EVEILLARD (G.), Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm. 50 ; GLASER (E.), RLCT, 2014, p. 103 ; FOULQUIER
(N.), RDI, 2014, p. 571.

33 CE, 5 mats 2014, B. A. ¢/ Cté urbaine Lille métropole, n° 372422.

101



185. 1l était ici question de la construction d’un bar-restaurant au pied des pistes
appartenant a la commune du Val-d’Is¢re. Celui-ci avait la particularité d’occuper a la fois
le sous-sol d’une piste de ski et une partie en surface a Pextrémité de la parcelle, en
dehors de la piste en elle-méme. La Cour administrative d’appel de Lyon a annulé cette
construction par un arrét du 7 mars 2011 au motif, notamment, que la parcelle
appartenait au domaine public du fait de sa proximité avec le domaine skiable lui méme
aménagé. Le Conseil d’Etat estime a contrario qu’il faut s’interroger sur 'aménagement de
la parcelle litigieuse en elle-méme. Pour ce faire, il releve que la piste de ski avait fait
I'objet d’une autorisation d’aménagement sur le fondement de Iarticle L. 445-2 du code
de l'urbanisme, que ces aménagements avaient été réalisés et que la piste avait été ouverte
au public lhiver suivant et que par vole de conséquence, elle remplissait
automatiquement la condition de 'aménagement indispensable de larticle L. 2111-1 du
CG3P. 1l fait alors preuve d’originalité pour sa premiere décision concernant le critére de
I'aménagement indispensable en créant une présomption résultant de la présence d’une
autorisation d’aménagement en vertu du code de 'urbanisme. Désormais, « foute piste de
ski alpin onverte sur le fondement d'une antorisation daménagement est réputée remplir le critére de
Laménagement indispensable posée par le CGPPP »**. Cette décision surprenante fait suite a

plusieurs contentieux en matiere de domaine skiable.

186. L’arret Rebora de 19863% nous avait appris qu’une piste de ski n’est pas « par elle-
méme» un ouvrage public alors qu’une jurisprudence désormais constante qualifie
I'exploitation des pistes de ski d’'une mission de service public, plus précisément d’un
service public industriel et commercial’*. La reconnaissance de la domanialité publique
des pistes de ski peut alors surprendre, notamment au regard de la jurisprudence Rebora,
puisque si les aménagements ne sont pas suffisants pour emporter la qualification
d’ouvrage public, on ne voit pas comment ils pourraient correspondre aux exigences de

I'aménagement indispensable du CG3P. 1l a été souligné que cette jurisprudence ne visait

344 CORNILLE (M.), « Danser privé, skier public : suivant les étages | », JCP éd. A, 2014, n°30-34, 2235.

345 CE Sect., 12 décembre 1986, Rebora, n°51249, concl. contraires, AJD.A, 1987, p. 354 ; RICHER (L.),
CJEG, 1987, p. 601 ; MODERNE (F.), LPA, 1987, p. 4 ; TERNEYRE (Ph.), Rev. adm., 1987, p. 35.

346 CE, 19 février 2009, Beaufils, n°293020 ; AJDA, 2010, p. 430.
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pas a exclure la qualification d’ouvrage public mais a précisé qu’elle n’était pas
automatique®¥’ et est alors susceptible d’étre compatible avec la solution de Tarrét
Commmune dn Val-d’Isére. Mais il y demeure une vraie contraction entre la volonté du juge
administratif a ’époque de I'arrét Rebora et la solution actuelle permettant 'application

du régime de la domanialité publique aux pistes de ski.

187. 1l nous semble plus cohérent de penser que le Conseil d’Etat a entendu les
critiques sur son appréciation des pistes de ski**3. Le refus de la qualification de domaine
public sous prétexte du défaut d’aménagements suffisants est en réalité essentiellement
motivé « par la volonté d'une part, de ne pas remettre en cause les nombreusx: baus: commercianx on
banx a construction consentis par les collectivités territoriales et, d'antre part, de ne pas paralyser les
politiques foncieres menées dans le cadre de ['aménagement des stations de montagne »*. De nos jours,
on ne peut plus nier la part importante des aménagements réalisés sur les domaines
skiables et Dartificialité des pistes de ski alpin®*’. La décision Commune dn 1 al-d’Isére est
une avancée pour la cohérence entre les criteres de la domanialité publique et la réalité
des aménagements effectués en montagne, méme si on peut estimer qu’elle ne sera pas
sans conséquence sur la gestion de ce patrimoine par les collectivités territoriales. Elle
apparait aussi contradictoire avec la volonté réductrice du CG3P en élargissant le
patrimoine immobilier relevant du domaine public méme si, on le verra, elle se limite a la
piste en elle-méme et n’entend pas inclure ses abords, «qui peuvent faire ['objet de

Lexcploitation commerciale la plus ponssée »>'.

188. Cependant, cette décision ne nous permet pas d’apprécier 'analyse qui sera faite
du nouveau critere de 'aménagement indispensable. Si elle est plus intéressante sur le
critere de l'accessoire ou de la domanialité publique globale, elle ne précise pas le
qualificatif « d’indispensable ». La domanialité publique des pistes de ski aménagées en vertu

d’une autorisation d’urbanisme révele une présomption qui ne nécessite pas de

347 BRETONNEAU (A.), LESSI (J.), « Domaine public et ski : premier tour de piste », AJD.A, 2014, p. 1258.
348 Pour le méme avis, voir GLASER (E.), « Pistes de ski et domaine public », RLCT, 2014, p. 103.

349 FEVROT (O.), « Evolutions dans le contentieux des accidents de ski », ADJ.A, 2010, p. 430.

350 Voir YOLKA (Ph.), « Domaines skiables = domaine public ? », JCP éd. A, 2011, n°16, act. 284 ; « Le
statut des pistes de ski : nouveaux développements », JCP éd. A, 2006, n°46, 1264.

351 EVEILLARD (G.), « Les pistes de ski font partie du domaine public », Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm. 50.
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caractériser matériellement 'importance des aménagements. Cela ne signifie pas quelle
ne coincide pas avec le critere de larticle L. 2111-1. Le juge détaille en effet
particulicrement 'aménagement réalisé sur la piste en relevant que Iautorisation « prévoit
notamment des travaux de décapage de la terre, de terrassement, souténement et drainage de la piste, de
défrichement et débroussaillage, ainsi que de rébabilitation et reboisement des ones concernées ». 11 se
conforme aussi a larticle du CG3P quand il vérifie que les aménagements ont bien été
réalisés et que laffectation est remplie puisque les terrains « ont été aménagés entre juillet et
novembre 2006 et effectivement utilisés comme piste de ski des I'hiver 2006-2007 ». Enfin et surtout,
on rappellera que le qualificatif « d7ndispensable» ne vise pas uniquement I'aspect
quantitatif mais aussi qualitatif puisque « les aménagements, quels que soient leur amplenr, sont
réalisés dans le but de rendre la piste apte a son affectation, aptitude dont lenr réalisation est la condition
nécessaire »>2. En revanche, elle ne permet pas de s’assurer d’une plus grande exigence
dans la condition d’aménagement issue du CG3P. On devra pour cela attendre un

contentieux plus général que celui sur les pistes de ski.

189. Meéme les jurisprudences des Cours administratives d’appel ne nous renseignent
pas davantage sur ce nouveau critére de 'aménagement indispensable puisque la majorité
des décisions continuent d’appliquer lancien critere en raison de la date du litige,
antérieur a Pentrée en vigueur du CG3P33. Certains arréts mentionnent I'article L. 2111-1
du code, sans jamais néanmoins faire référence a la condition de l'aménagement

indispensable®>* ou alors sans précision particuliere sur cette notion®.

190. On peut néanmoins déja parier sur une profonde modification de la structure de
définition des biens immobiliers appartenant au domaine public. En réaménageant le

critere de 'aménagement uniquement pour les biens affectés a un service public, le CG3P

352 EVEILLARD (G.), op.cit.

353 CAA Nancy, 26 novembre 2009, C# de communes de la station des Rousses, n® 09NC00188 ; CAA
Marseille, 10 avril 2012, S.AS TDF, n° 09OMA04616 ; CAA Marseille, 21 décembre 2012, Assoe. pour la
défense et la protection du patrimoine des Pélissannais, n° 11MA00149 ; CAA Matseille, 24 septembre 2013, D. E.
¢/ Cne d'Ortiporio, n° 11MA03166 ; CAA Lyon, 13 février 2014, Commune de Codognan, n° 121.Y22891.

354 Voir par exemple, CAA Marseille, 7 février 2011, SARL Eldorado, n°® 08MA03587 ; CAA Paris, 18
septembre 2014, S# Euro Disney Associés SCA, n° 13PA03467.

355 CAA Marseille, 9 avril 2013, F. D. ¢/ Cne de Saint-Brés, n° 11MA02229.
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renforce la distinction entre les deux affectations alternatives que sont le service public ou

'usage direct du public.

B — Une nouvelle structure de définition

191. La modification du critere réducteur du domaine public n’a pas eu comme seul
effet de rendre plus restrictive linterprétation de 'aménagement nécessaire d’un bien
affecté a un service public. Le nouveau code saisit aussi 'opportunité de faire disparaitre
la nécessité d’'un aménagement spécifique pour les biens affectés a I'usage de tous (1).
Mais TI'abandon de cette condition occasionne forcément un renforcement de la

distinction entre affectation a I'utilité publique et a un service public (2).

1. L’absence d’aménagement d’un bien affecté a 'usage de tous ?

192. Si a Torigine laffectation a I'usage de tous n’était pas assortie dun critere
supplémentaire®¢, la jurisprudence a parfois pu conduire le lecteur a estimer que la
condition d’aménagement spécial était aussi valable pour cette catégorie de biens. En
1960, le Conseil d’Etat considére pour la premiere fois quune promenade publique
appartient au domaine public car elle est « affectée en ladite gualité a I'nsage direct du public et
aménagée a cette fin »7, raisonnement qu’il a ensuite étendu a d’autres types de biens. Le
CG3P a pourtant entendu supprimer cette condition pour ensemble des biens affectés a

'usage de tous.

193. Les raisons de la suppression. Il y a plusieurs raisons qui ont pu amener les
rédacteurs du CG3P a supprimer cette condition d’aménagement pour les biens affectés a

'usage du public.

194.  Primo, un aspect pratique que souligne Christine MAUGUE, «cela ne devrait pas

entrainer de modification fondamentale dans la mesure on le critere qui est posé est celui d’une affectation

3% CE, 28 juin 1935, Marécar, Rec. p. 734.
357 CR, 22 avtil 1960, Berthier, Rec. p. 264 ; AJDA, 1960, p. 78 et p. 140.
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a l'usage direct du public et on une simple onverture an public ne saurait certainement se confondre avec
une telle affectation »>8. Elle précise aussi les précautions prises par le nouveau code pour
certains biens comme les foréts soumises au régime forestier, pour lesquelles la
suppression du critere de Paménagement aurait pu entrainer leur incorporation au
domaine public, larticle L. 2212-1 du CG3P précisant quelles relevent désormais du

domaine privé.

195.  Secundo, Tajout de cette condition d’aménagement a une catégorie de biens a
laquelle elle n’était pas destinée a souvent été critiqué. Dans les années 1960, la nécessité
d’ajouter la condition d’aménagement a la catégorie des biens affectés a 'usage du public
était gouvernée par I'idée que les promenades publiques étaient susceptibles d’entrainer
une extension considérable de la domanialité publique et qu’il fallait alors un critére
restrictif permettant de vérifier l'utilité de la soumission a ce régime juridique
contraignant’®. Le juge avait ainsi un critere efficace a disposition, celui de
I'aménagement utilisé en cas d’affectation a un service public. Mais cette solution n’est
que peu justifiée. Les promenades et autres espaces verts sont en réalité toujours
aménaggés, cette condition semblait uniquement renforcer la nécessité de faire entrer les
différentes promenades ou parcs dans le domaine public’®. De plus, cette solution a
étrangement dédoublé la catégorie des biens affectés a 'usage du public. Le juge vérifiait
la condition d’aménagement spécial pour certains biens, alors que d’autres n’étaient
soumis qu’a la recherche de laffectation a l'usage du public, notamment les voies

publiques3©!.

196. Or, la distinction faite entre une voie publique et une promenade publique est
difficile a saisir en pratique, les deux nécessitant des aménagements nécessaires a leur

affectation a 'usage du public. Par la suite, la jurisprudence a étendu la nécessité d’un

358 MAUGUE (Ch.), « Frontieres de la domanialité publique », JCP éd. N, n°43-44, 20006, p. 1888.

35 HERVOUET (F.), « L utilité de la notion d’aménagement spécial dans la théorie du domaine public »,
RDP, 1983, p. 135, spéc. p. 155-162.

360 WALINE (M.), note sous CE, 13 juillet 1961, Dame Laurian ; RDP, 1962, p. 524.

361 SANDEVOIR (P.), op.cit.
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aménagement spécial a des biens affectés a I'usage direct du public tres différents des

promenades publiques telles que des plages publiques®? ou des aires de stationnement3%3,

197. La réalité de ’aménagement des biens affectés a 'usage de tous. Si on
comprend les critiques faites a 'encontre de ces jurisprudences, on peut aussi admettre

que cette nécessité d’aménagement pour les biens affectés a 'usage de tous est un réalité.

198. D’une part, la distinction entre les biens qui nécessitent un tel aménagement et les
autres ou seule Paffectation sera appréciée par le juge semble bien artificielle. Ce n’est pas
tant que le juge a voulu créer deux catégories de biens affectés a I'usage de tous mais
plutot que dans certains cas, il ne relevera pas un aménagement qui semble évident. En
effet, « ou bien l'aménagement spécial est certain, ce qui est le cas des voies ouvertes a la circulation, et il
ne juge pas nécessaire de le relever tout en lexigeant implicitement. Ou bien [existence de cet

ameénagement n'est pas absolument siire et alors il le recherche » 3%4.

199. D’autre part, on peine a trouver une justification au fait que laffectation
changerait la nécessité d’un aménagement du bien a lintérét général. Tous les biens
appartenant a une personne publique nécessitent un aménagement particulier, d’une
intensité certes variable. On retombe ici sur la méme erreur originelle que pour les biens
affectés a un service public. Le role du critere de I'aménagement est, a l'origine,
uniquement de révéler I'affectation du bien et son caractere indispensable. En ce qui
concerne les biens affectés a 'usage du public, tous les auteurs s’accordent pour dire
qu'une simple ouverture au public ne suffit pas®>. La particularité étant que
I'aménagement de nombreux biens de cette catégorie se rapproche parfois, jusqu’a se
confondre, avec la notion d’affectation puisque « /z condition d'aménagement est contenne dans
celle d'affectation »%°. La présence d’aménagements ne disparait pas mais il est seulement

parfois superflu de la rechercher.

362 CE, 30 mai 1975, Gozzoli ; AJDA, 1975, p. 348.

363 CE, 14 octobre 1977, Defforge ; RDP, 1978, p. 1160.

364 HERVOUET (F.), op.cit.

365 Pour une application récente : CAA Marseille, 10 avril 2012, SAS TDF, n°09MA04616 ; BJCL, 2012,
p. 588, concl., DELIANCOURT (S.).

366 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif - Droit administratif des biens, Tome 2, 13¢me éd., LGDJ], p. 77.

107



200. La suppression d’un critére réducteur pour I'affectation a 'usage de tous peut étre
remise en cause, notamment car la conséquence principale de cet abandon est

¢évidemment de renforcer la distinction entre les deux types d’affectation.

2. Les conséquences sur la structure de définition

201. Désormais, il sera nécessaire, tant pour les collectivités que pour le juge,
d’identifier clairement a laquelle des deux affectations répond le bien en question puisque
les conditions ne sont plus les mémes. Dans un cas, le bien sera affecté a I'usage direct du
public, sans condition supplémentaire, mais sans qu’une simple ouverture au public
suffise, alors que dans l'autre cas, l'affectation a un service public sera conditionnée par la
présence d’un aménagement indispensable a ce dernier. En pratique, le domaine public
des collectivités territoriales serait donc clairement séparé en deux catégories distinctes,

suivant ’affectation considérée.

202. Or, comme le souligne le Professeur DE DAVID BEAUREGARD-BERTHIER, « #/ est
rare de ne pas réussir da déceler ['existence d’un véritable service public, activité d'intérét général assurée on
assumée par une personne publique, derriere 'ntilisation d'un bien public par les administrés »°7,
rendant ainsi difficile la distinction entre un bien affecté uniquement a I'usage direct du
public et un bien affecté a un service public. On peut alors s’interroger sur la pertinence
de cette différenciation. Le Professeur FATOME définit les biens affectés a 'usage de tous
comme ceux dont « [existence et ['état ne résultent pas de phénomeénes naturels, mais de l'intervention
de 'homme qui les a faits ce qu'ils sont »8. Les commentateurs de I'arrét Berthier soulignaient
déja Paspect artificiel de la distinction®®. I’exemple récent de la décision Commune dun 1 al-

d’Isere sur les pistes de ski montre le choix complexe entre les deux affectations’”. Le

367 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, « La définition du domaine public mobilier par le
code général de la propriété des personnes publiques », 7 Mélanges FRIER, L'art et le droit, 2010, p. 121.

368 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions ? », .AJDA,
20006, p. 1087.

369 CE, 22 avril 1960, Berthier, Rec. p. 264 ; AJDA, 1960, p. 78, chron. COMBARNOUS et GALABERT.

370 CE Sect., 28 avril 2014, Commune de 1 al-d’Isére, n°349420 ; LALLET (A.), concl., BJCL, 2014, n°0, p.
413 ; BRETONNEAU (A.), LESsI (J.), A/DA, 2014, p. 1258 ; ERSTEIN (L.), JCP éd. A, 2014, n°18-19, act.
384 ; BRAUD (C.); JCP éd. A, 2014, n°15, 2100 ; CORNILLE (M.), JCP éd. A, 2014, n°30-34, 2235
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rapporteur public s’interroge en effet dans ses conclusions sur I'affectation qu’il convient
d’appliquer aux pistes de ski alpin. Il rappelle dans un premier temps que pour
reconnaitre I'affectation a I'usage direct du public, « /a collectivité publigue ne doit pas seulement
avoir ouvert le bien au public on l'avoir rendn accessible a ce dernier, mais elle doit avoir entendu
Laffecter, c'est-d-dire a titre principal, a la fréquentation du public »7'. A ce titre, « on ne peut nier la
volonté de la commune daffecter les pistes de son domaine skiable a I'nsage du public. Cest la leur
vocation méme ». Néanmoins, il choisit de se fonder sur I'affectation a un service public car
« l'usage par le public doit étre direct» et « un bien qui n'est utilisé par le public que par le biais on a
Loccasion d’une prestation de service public n'est pas, en principe, a l'usage direct du public ». Cette
solution se justifie car, d'une part, on ne peut nier I'importance des infrastructures
permettant la pratique du ski mais d’autre part, la jurisprudence a largement consacré
Iexistence d’un service public d’exploitation du domaine skiable, incluant les pistes de
ski*?. Elle démontre néanmoins la subtilit¢é de I'analyse qui permet de déterminer
Iatfectation sur laquelle le juge devra se fonder et permet de comprendre les difficultés

qu'auront les collectivités territoriales a effectuer le méme travail.

203. La catégorie des biens aujourd’hui reconnus par le juge comme affectés a 'usage
direct du public est tres hétérogene. A titre d’exemple, on peut rappeler que sont
considérés comme tels, des promenades publiques®’®, des parcs publics’’4, des plages
publiques’®, des parcs de stationnement automobiles’’® ou encore des fontaines
publiques?”7. Autant de biens, qui, comme le souligne le Professeur FATOME, ont fait
« lobjet d’un aménagement dont on a du mal a comprendre pourquoi, a la différence de cenx qui

concernent des biens affectés a un service public, il ne doit pas étre indispensable ! »8. On peut aussi

EVEILLARD (G.), Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm.50 ; GLASER (E.), RLCT, 2014, p. 103 ; FOULQUIER (N.),
RDI, 2014, p. 571.

311 LALLET (A.), « Une piste de ski appartient-elle au domaine public ? », concl. sur CE Sect., 28 avril
2014, Commune de V'al d’Isére, BJCL, 2014, n°6, p. 413.

372 Voir notamment CE, 19 février 2009, Beaufils et autres, n°293020, AJDA, 2010, p.430 et YOLKA (Ph.),
« Le statut des pistes de ski : nouveaux développements », JCP éd. A, 2006, n°46, 1264.

373 CE, 22 avril 1960 Berthier, op.cit.

374 CE, 13 juillet 1961, Lauriau ; RDP, 1962, p. 524.

375 CE, 30 mai 1975, Gozzoli 5 AJDA, 1975, p. 348.

376 CE, 14 octobre 1977, Defforge ; RDP, 1978, p. 1160.

377 CE, 23 juin 1976, Commune de Plabennec, n°90774, RDP, 1977, p. 235.

378 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions ? », .AJDA,
20006, p. 1087.

109



ajouter que la notion d’affectation n’est pas une notion si simple a définir®”. Le fait que le
régime de la domanialité publique des biens immobiliers repose entiecrement sur cette
notion d’affectation est aussi source d’insécurité juridique car elle nécessite de

nombreuses nuances apportées par le juge.

204. ILe CG3P a alors introduit une épine dans la définition des biens immobiliers
soumis au régime de la domanialité publique. II nous semble tres artificiel de renforcer la
distinction entre l'affectation au service public et a I'usage du public en supprimant la
condition d’aménagement pour une des deux affectations. Si 'on considére que les deux
affectations sont différentes et identifiables, pourquoi ne pas avoir conservé la nécessité
d’un aménagement pour les biens affectés a 'usage du public, aménagement existant en

pratique, quelque soit I'affectation concernée.

205. En réalité, tous les biens qui sont affectés a une utilité publique sont plus ou
moins aménagés pour cette utilité. La nécessité d’'un aménagement indispensable renforce
la contrainte qui pesera sur le propriétaire et évitera ’extension du domaine public. Bien
¢évidemment, d’'un point de vue pratique, comme le souligne Christine MAUGUE®’, un
aménagement est toujours requis par le juge et une simple ouverture au public ne suffit
pas. Et lorsque le Professeur SANDEVOIR regrettait cette condition d’aménagement car
elle était susceptible d’empécher la protection de certains biens telle que « cette infinité de
petites baies, anses, criques, calanques, plagettes non aménagées, qui dessinent l'ensemble de nos cotes »8!,
on poutrrait lui répondre aujourd’hui qu’il y a un moyen largement utilisé pour protéger
certains types de biens qui ne répondent pas a la définition générale : la détermination par

voie législative de la domanialité publique de certains biens.

206. En définitive, cette suppression du critere de Paménagement pour Iaffectation a
'usage direct du public semble avoir été gouvernée par l'inutilité de ce critere étant donné

quil était supposé étre toujours rempli. Effectivement, «/a mention de cette condition

319 GARIDOU (B.), Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif frangais, Th. Toulouse,
2003, p. 119 et s. en particulier.

380 MAUGUE (Ch.), « Frontieres de la domanialité publique », JCP éd. N, n°43-44, 20006, p. 1888.

381 SANDEVOIR (P.), op.cit., p. 98.
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d'aménagement n'a pas été reprise dans le CGPPP dans la mesure ol cela n’apparaissait pas nécessaire
des lors que affectation d’un bien a 'usage direct du public, et non la seule ouverture a celui-ci, suppose
sur le plan technique la réalisation de tels ameénagements »®#2. Or, il pourra se présenter un bien
sur lequel le juge se posera cette question d’un aménagement particulier pour admettre
son affectation a I'usage direct du public. Et surtout, d’un point de vue pédagogique, il est
étrange de vouloir supprimer une condition qui existe dans les faits et entrainer ainsi une
revalorisation problématique de la distinction entre affectation a un service public et a

'usage direct du public.

207. Cette suppression n’a pas toujours été respectée apres 'entrée en vigueur du code.
Le juge a ainsi réintroduit la notion d’aménagement pour un bien affecté a I'usage de
tous, démontrant alors ’artificialité de cette suppression. La Cour administrative d’appel
de Bordeaux a en effet jugé a propos de plusieurs terrains, « gue les constats d’huissiers [...]
font état, sur ces parcelles, de la présence de promenenrs, de 'existence de plusienrs sentiers de promenade
et d’aménagements spécianx propres a ce site »83. Sans faire obstacle au nouvel article L. 2111-1
du CG3P, le critere de 'aménagement spécial ne serait utilisé ici que pour aider le juge a
caractériser Pappartenance des terrains au domaine public car « faute d’un acte administratif
Lexplicitant, le juge est obligé de se rabattre sur un faiscean d'indices, dont I'entretien éventuel dont ce bien
fait Lobjet ou encore les aménagements que lui a apportés le gestionnaire pour en permettre ['utilisation
par les administrés, de fagon utile et sans danger»®*. Or non seulement cela provoque une
confusion avec la nouvelle notion de 'aménagement indispensable mais surtout cela
prouve que le juge aura parfois besoin de recourir a des indices d’aménagement pour

identifier des biens affectés a 'usage direct du public.

208. Mais le Conseil d’Etat a clairement entendu réceptionner cette suppression du
critere de 'aménagement pour les biens affectés a 'usage direct du public, en appliquant

strictement la nouvelle définition de P’article I.. 2111-1 lors de la décision Commune de Port-

382 BACHELIER (G.), « Spécial, indispensable, global, virtuel : trop d’adjectifs pour le domaine public
immobilier ? », A]D.A, 2013, p. 960.

383 CAA Bordeaux, 13 novembre 2014, Commune d’Andernos-les-bains, n°12BX01247 ; RDI, 2015, p. 181.

384 FOULQUIER (N.), « La nouvelle fonction de 'aménagement spécial », RDI, 2015, p. 181.
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Vendres’®. Faisant table rase du passé, le juge a en effet estimé que « avant l'entrée en viguenr,
le 17 jutllet 2006, du code général de la propriété des personnes publiques, ['appartenance an domaine
public d'un bien était, sauf si ce bien était directement affecté a l'usage du public, subordonnée a la double
condition que le bien ait été affecté an service public et spécialement ameénagé en vue du service public
anguel il était destiné». On se retrouve dans une situation ou rétroactivement, le Conseil
d’Etat supprime son exigence d’un aménagement spécial pour ce type de biens.
Désormais, « i/ n’y a pas lieu, pour savoir s'ils appartiennent an domaine public, de se demander s’ils
sont susceptibles d’y étre entrés avant on apres lentrée en vignenr du code : dans les denx cas, 'existence

d’un aménagement, en plus de 'affectation, n'est pas requise »5.

209. 1l est évidemment complexe de modifier rétroactivement une jurisprudence établie
alors qu’en pratique, la distinction entre les deux affectations demeure critiquable. La
rédaction de larticle L. 2111-1 du CG3P pose clairement des difficultés supplémentaires
a lidentification des biens immobiliers appartenant au domaine public. Il est alors
possible, a partir de la nouvelle définition offerte par le CG3P, de tenter d’améliorer sa

lisibilité et de réduire ses effets négatifs sur 'identification du patrimoine immobilier.

C — Proposition de réécriture de I’article L. 2111-1

210. La nouvelle définition du domaine public immobilier est en définitive paradoxale.
L’identification du patrimoine immobilier est d’'un coté facilitée par la reprise de la
structure traditionnelle. Les biens continuent d’étre différenciés selon leur affectation et
leur appartenance a une personne publique. De plus, la condition d’aménagement
indispensable se veut plus contraignante et plus proche de Iesprit originel du critere
réducteur. Associer le terme indispensable a Vatfectation du bien nous semble étre un

aspect bénéfique de cette nouvelle définition législative qui, bien que « centrée sur la notion

35 CE, 3 octobre 2012, Commune de Port-1"endres, n°353915 ; AJD.A, 2012, p. 882, obs. DE MONTECLER
(M.-CH.) ; AJDA, 2013, p. 471, note FATOME (E.), RAUNET (M.), LEONETTI (R.) ; BJCL, 2012, n°12,
p.819, ccl. DACOSTA (B.), p. 823, obs. MARTIN (J.); GRIMAUD (Ph.), AJCT, 2013, p.42; TOUZEIL-
DI1VINA (M), JCP éd. A, 2012, n°41, 666.

386 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier général sept ans apres le CGPPP »,
AJDA, 2013, p. 965.
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déterminante d affectation »%7, n’oublie pas 'aspect pratique que doit recouvrir une définition

générale.

211.  D’un autre coté, il n’est pas évident que l'identification du patrimoine immobilier
soumis au régime de la domanialité publique soit enticrement facilitée. I.a complexité
dans la détermination de 'affectation demeure et s’accroit méme avec la suppression de la
condition de 'aménagement pour les biens affectés a 'usage de tous. La modification de
la définition législative semble avoir été gouvernée par la réduction du périmetre de la
domanialité publique, en oubliant de rendre cette définition efficace pour les différents

propriétaires publics.

212. 1l est regrettable, en définitive, de ne pas avoir encouragé une meilleure lisibilité
des regles d’identification du patrimoine immobilier. I est vrai que les choix offerts aux
rédacteurs du code étaient limités. On peut en effet écarter les propositions de
bouleversement total de la méthode de définition dés que 'on considere que cela serait
contraire aux différentes habilitations données au Gouvernement®®. Il est aussi possible
de réfuter les propositions visant a se passer enticrement d’une définition générale’® en
estimant que l'identification du patrimoine d’une personne publique ne peut dépendre
uniquement de dispositions législatives ponctuelles qui auraient linconvénient de

multiplier les textes, rendant le droit applicable encore plus complexe.

213. Les composantes nécessaires a la définition. Il est impossible de se concentrer
uniquement sur Paffectation puisque de nombreux biens sont effectivement affectés a
une utilité publique sans exiger de protection particulicre : on pense au fameux « burean du
Sfonctionnaire » de WALINE. La nécessité dun critére réducteur ne peut étre niée et toutes

les recherches de la doctrine se sont concentrées autour de la notion de « biens

387 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD.A, 2006, p. 1073.

388 Voir infra n®129-131.

389 MELLERAY (F.), « La recherche d’un critére réducteur de la domanialité publique. Remarques sur la
modernisation annoncée de la notion de domaine public », AJDA, 2004, p. 490; Le Professeur
MELLERAY envisage la possibilité de « raisonner plus modestement sur la base d'adaptations lgislatives ponctuelles,
suivant les besoins du moment ».
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nécessaires »9, biens jouant « un role capital, principal »1, biens qui sont « soit par nature ou par
des aménagements particuliers, adaptés exclusivement ou essentiellement an but particulier de ces
services »92. 11 parait alors completement vain de chercher ailleurs un critére réducteur ou
de modifier enticrement la structure de définition. La distinction entre l'affectation au
service public et 'affectation a 'usage direct du public est aussi non négociable tant elle
est ancrée dans les esprits des propriétaires publics. Les efforts doivent donc se
concentrer sur la praticité de cette distinction et sur objectif du régime de la domanialité
publique. C’est ici qu’apparait la nécessité de la notion d’indispensabilité, mise en avant

par le CG3P.

214. Le terme indispensable nous semble un premier pas important et bénéfique dans
une meilleure identification du patrimoine. C’est en effet un terme permettant d’apprécier
Iopportunité de la soumission dun bien au régime de la domanialité publique. Ce
caractere indispensable ou irremplacable d'un bien est une idée régulicrement reprise dans les
débats et commentaires des jurisprudences. Il convient de vérifier 'affectation d’un bien
mais aussi son caractere indispensable pour le fonctionnement d’un service public ou
pour l'utilisation directe du public. Le CG3P a fait un premier pas dans cette direction en

intégrant ce terme dans la définition générale.

215. Mais un effort supplémentaire peut étre fait en le déconnectant de la condition
d’aménagement. En réalité, le patrimoine des personnes publiques recoit toujours un
aménagement pour lutilité qui lui est confiée, ce qui compte ce n’est pas tant que
'aménagement soit indispensable, mais que le bien lui-méme le soit. Le critere de
'aménagement retrouverait sa place originelle, voulue par WALINE, c’est-a-dire celle d’'un

instrument permettant d’identifier ce caractere indispensable du bien.

390 COQUET (E.), Le domaine public colonial, Th., Poitiers, 1904, p. 158.
M1 JEZE (G.), « Définition du domaine public », RDP, 1931, p. 766.
392 Travaux: de la commission de réforme du code civil, Sirey, 1948, vol. 2, p. 801-931.

114



216. Propositions. En définitive, le patrimoine immobilier soumis au régime de la
domanialité publique ne s’identifierait non pas lorsque les biens sont soit « affectés a ['usage
direct du public, soit affectés a un service public pourvn qu'en ce cas ils fassent l'objet d'un aménagement
indispensable a l'exécution des missions de ce service public »°3 mais aux biens affectés a 'usage
direct du public ou a un service public, pourvu qu’ils soient indispensables a leur
affectation. Le terme « indispensable » est ici préféré a celui de « nécessaire » car il nous
semble que la nécessité d’'un bien a une utilité publique pourrait conduire a juger de
Popportunité des choix opérés par les propriétaires publics mais ils pourraient tout a fait
étre interchangeables. D’ailleurs, un arrét récent du Conseil d’Etat en mati¢re de biens de
retour patle de « biens nécessaires an fonctionnement du service public» ou encore « des ouvrages
nécessaires au fonctionnement du service public, et ainsi constitutifs daménagements indispensables a
Lexcécution des missions de service public »*. Le juge recherche alors si les biens sont nécessaires
au service public pour apprécier le régime juridique applicable®>. Et c’est justement cette
nécessité qui « laisse présumer de maniere irréfragable un tel aménagement on, pour rester plus fidele

anx termes utilisés par le Conseil d’Eltat, en tient lien »°.

217. Une réécriture de larticle L. 2111-1 permettrait aussi de ne plus différencier les
deux affectations aussi strictement. I.’aménagement doit redevenir un outil au service du
juge et des propriétaires publics pour s’assurer quun bien est indispensable a une utilité
publique et nécessite la protection offerte par le régime de la domanialité publique. C’est
une notion relative : ce n’est pas parce qu'un bien est aménagé qu’il est indispensable a

P'utilité publique et inversement un bien non aménagé peut étre indispensable au regard

393 Article L. 2111-1 du CG3P.

394 CE Ass., 21 décembre 2012, Commune de Douai, Rec. p. 479, ccl. DACOSTA (B.), RFD-A, 2013, p. 25;
DOMINO (X.), BRETONNEAU (A.), « Biens de retour : gare aux boomerangs », AJD.A, 2013, p. 457 ;
TERNEYRE (Ph.), FATOME (E.), « Le statut des biens de délégations de service public. Apres larrét
Commune de Douai», AJDA, 2013, p. 724 ; DIDRICHE (O.), « Le Consecil d’Etat clarifie les regles
applicables aux biens des DSP et concessions de travaux», AJCT, 2013, p. 91; CAPITANT (D.),
« Délégations de service public : régime des biens de retour », D. 2013, p. 252 ; LLORENS (F.), « La théorie
des biens de retour apres artét Commune de Donai », Contrats Marchés publ., 2013, n°7, étude 7 ; LLORENS
(F.), SOLER-COUTEAUX (P.), « L’apport de larrét Commune de Douai au droit de la domanialité
publique », Contrats Marchés publ., 2013, n°2, repete 2 ; ECKERT (G.), Contrats Marchés publ., 2013, n°2,
comm. 41 et 42; EVEILLARD (G.), « Nouveau retour sur les biens de retour», Dr. Adm., 2013, n°3,
comm. 20.

395 Voir aussi MOLLION (G.), « Vers I’érosion de la théorie des biens de retour ? », AJDA, 2011, p. 363.

3% LLORENS (F.), SOLER-COUTEAUX (P.), « L’apport de l'arrét Commune de Douai au droit de la
domanialité publique », gp.cit.
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de sa configuration naturelle. En ce sens, Paménagement ne peut étre un critere de
définition des biens immobiliers soumis au régime de la domanialité publique, c’est en

revanche un outil permettant de révéler cette indispensabilité.

218. La rédaction actuelle de larticle L. 2111-1 du C3GP permet un premier pas vers
une meilleure identification du patrimoine immobilier soumis au régime de la domanialité
publique. Mais on peut regretter que cette définition se soit arrétée a mi-chemin sans
arriver a détacher le terme zndispensable du critere de 'aménagement. I.a modification est

donc appréciable, mais sa place au sein de la définition est regrettable.

219. Enfin, une telle rédaction permettrait aussi de limiter la portée de certaines
théories jurisprudentielles que le code a eu toutes les difficultés a cadrer. Les rédacteurs
du CG3P devaient en effet saisir Popportunité d’une codification a droit non constant
pour réformer clairement les différentes théories qui ont contribué a son extension. Que
ce soit la théorie de I'accessoire, de la domanialité publique globale ou virtuelle, le code

était attendu sur les modifications qu’il apporterait.

220. Pour rappel, l'article L. 2111-1 du CG3P pourrait se présenter ainsi :

Article L. 2111-1
Sous réserve de dispositions législatives spéciales, le domaine public d'une personne
publique mentionnée a l'article L. 1 est constitué des biens lui appartenant qui sont soit
affectés a l'usage direct du public soit a un service public, pourvu qu’ils soient

indispensables a leur affectation.
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§2 — La timidité du code au regard des théories d’extension du

domaine public

221.  Avant Pentrée en vigueur du CG3P, il existait plusieurs possibilités pour qu’un
bien immobilier incorpore le régime de la domanialité publique sans pour autant
répondre aux criteres de la définition générale. Démontrant les limites d’'une définition
conceptuelle, le juge a été confronté a des situations ou la protection de la domanialité
publique était nécessaire sans pouvoir appliquer les criteres classiques. Il en va ainsi de la
théorie de I'accessoire faisant jouer le lien physique et fonctionnel entre deux biens, de la
théorie de la domanialité publique virtuelle, anticipation de la soumission d’un bien aux
regles de la domanialité ou de la théorie de la domanialité publique globale qui nécessite

de penser en termes d’ensemble immobilier.

222. Elles ont toutes pour point commun de répondre a une nécessité pratique mais
aussi d’avoir participé grandement a I’élargissement du patrimoine immobilier soumis au
régime de la domanialité publique. ’entreprise de codification était alors un bon moyen
de revenir sur ses différentes théories afin de s’assurer de leur nécessité et surtout d’en
préciser les contours. Pourtant, 'adoption du CG3P n’a pas eu d’effet spectaculaire.
Certes la théorie de I'accessoire ne posait que peu de problemes que le code a réussi a
résoudre et la jurisprudence a rapidement mise en ceuvre (A). En revanche, que ce soit
pour la théorie de la domanialité publique virtuelle (B) ou globale (C), leur absence au

sein du code est grandement regrettable.
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A — Le resserrement du lien entre un bien immobilier et son

accessoire

223. La théorie de l'accessoire3”’ renvoie en réalité a deux notions distinctes, celle de

complément indissociable et celle d’accessoire utile>s.

224. Le complément indissociable exprime un lien physique avec une dépendance du
domaine public et se situe dans la lignée de la reégle civiliste de I'accession’”. Elle postule
que le propriétaire du sol a vocation a exercer aussi ses droits sur la propriété du dessous et
du dessus, ce qui a amené le juge administratif a considérer par exemple que « /a voie
publigue comprend non senlement le sol sur lequel elle repose, mais également le sous-sol et 'espace qui la
surplombe »°. Mais il ne faut pas confondre la régle de l'accession avec la notion
d’accessoire indissociable. L’accession n’implique pas « nécessairement une extension du régine
de la domanialité publigne »! mais a vocation a jouer sur la propriété d’une personne
publique. L’accessoire lui entrera dans le domaine public alors qu’il est déja de la
propriété d’une personne publique. En d’autres termes, 'accessoire ne modifie pas la
propriété mais implique Pextension du régime de la domanialité publique car il est
physiquement indissociable. Cette idée de lien physique a permis d’étendre
considérablement le domaine public en y faisant entrer, par exemple, des « galeries et stands-
vitrines des gares on encore les échoppes creusés sous la chapelle absidiale d’une église »2. Mais il a

amené de nombreuses critiques face au danger d’extension du domaine public, pronant la

37 CHARLES (H.), «Accessoire et domaine public en droit administratif francais, 7 Meélanges
STASSINOPOULOS, LGDJ, 1974, p. 187.

398 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif - Droit administratif des biens, Tome 2, 13¢me éd., LGDJ, p. 112.
399 Article L. 552 du Code civil.

400 CE 7 mai 1931, Compagnie nonvelle des Chalets de Commodité, Rec. p. 491.

401 LARRALDE (D.), « Fronti¢res de la domanialité publique », 7z Collogue « La circulation des propriétés
publiques », JCP éd. A, 2006, n°43, 1244. Voir aussi AUBY (J-M), BON (P.), AUBY (J-B), TERNEYRE (Ph.),
Droit administratif des biens, 6¢me éd., Dallog, coll. Précis, 2011, p. 51.

402 Voir GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif - Droit administratif des biens, Tome 2, 13¢me éd., LGD],
p. 112. Pour d’autres exemples : RAPP (L.), « Le Code général de la propriété des personnes publiques —
Entrée et sortie des biens (la propriété “choisie”) », RFD.A, 20006, p. 916.
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nécessité d’exiger « une relation minimale de destination entre la dépendance domaniale principale et le

bien auguel il s’agit d’étendre la domanialité ».

225. La notion d’accessoire utile recouvre une situation quelque peu différente
puisqu’elle ne postule pas forcément un lien physique entre deux biens mais davantage un
lien fonctionnel. Le bien en cause a une utilité fonctionnelle avec une dépendance
domaniale et de ce fait, il incorpore lui aussi le domaine public. Le Professeur RAPP
rappelle 'exemple de la librairie-papeterie située sur un campus universitaire qui devient
un accessoire « beanconp moins parce qu'elle est située dans 'enceinte de université d’accueil, que
parce que les produits et services qu’elle propose aux étudiants |...| sont indissociables du service public
dont luniversité a la charge »*°*. Plus largement, seront un accessoire utile : les arbres de
routes*®, les bornes kilométriques, les poteaux ou pylones*®, les radars

automatiques’’, efx.

226. 1l apparait cependant illusoire de prétendre pouvoir distinguer les situations ou le
bien est physiquement ou fonctionnellement indissociable pour apprécier sa qualité
d’accessoire. Pour preuve, le domaine public routier qui connait a la fois des biens
accessoires physiquement rattachés a la voie publique ou des biens utiles a la circulation
publique. C’est pourquoi la jurisprudence a peu a peu glissé vers une conception unique
de Paccessoire, exigeant souvent la coexistence d’un double lien, physique et fonctionnel,
notamment grace au recours de la notion « d'accessoire nécessaire »8, ou du moins vers une

prévalence du lien fonctionnel, plus restrictif qu’un lien uniquement physique.

403 GAUDEMET (Y.), op.cit., p. 13.

404 RAPP (L.), op.cit.

405 CE, 28 juillet 1999, Commune de Chalon-Moulinenx, n°194385.

406 CE, 18 décembre 1959, Epo%x Blane, Rec. p. 699.

407 CE, 31 octobre 2007, Ministre de lintérienr, n°306338.

408 Voir par exemple : CE, 8 aott 1990, [ille de Paris, n°666444 ; AJD.A, 1990, p. 909.
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227. Codification de la notion d’accessoire indissociable. I’article L. 2111-2 du
CG3P a codifié cette tendance jurisprudentielle en regroupant les deux types de lien sous
la qualification « d’accessoire indissociable »*°. Le rapport remis au Président de la République
fait part de la volonté de « figer des critéres d'indissociabilité physique et de lien fonctionnel formulés
de fagon variable par le juge »*1°. Ce n’est donc pas une révolution mais plutot une continuité,
en inscrivant dans une définition législative ce que le juge avait en réalité commencé a
faire. Mais il demeure que ce nouvel article L. 2111-2 permet une meilleure stabilité de la
notion d’accessoire qui reste une notion globale regroupant plusieurs réalités. Et il
participe a sa manicre a la volonté de rendre les criteres d’appartenance au domaine
public plus restrictifs, en exigeant un caractere /ndissociable, C’est a dire un lien physique ez

fonctionnel#!!,

228. Mais il faut aussi noter que cette notion dindissociabilité nécessitera quelques
précisions par le juge, notamment sur le degré requis pour entrer dans le champ de
Particle L. 2111-2#12. Si d’un point de vue sémantique, il se rapproche de I'article L. 2111-
1 et de la condition d’aménagement indispensable, il se peut qu’il ne recouvre en réalité
quun lien physique et non une réelle nécessité pour le fonctionnement du bien
appartenant au domaine public. En bref, ce qui est indissociable n’est pas forcément
indispensable, ce qui nous semble plus proche de la théorie classique de Iaccessoire. 11
faut aussi noter que le code maintient la différence faite entre la notion d’accessoire et la
notion d’accession, puisque pour quun bien soit un accessoire, il doit étre la propriété

d’une personne publique mentionnée a l'article L. 1 du CG3P.

229. Plus problématique est la référence, dans larticle L. 2111-2, au fait que ces biens
doivent concoutir «a /utilisation d’un bien appartenant an domaine public». Une premicre

lecture laisse un sentiment de redondance puisqu’un bien, accessoire indissociable d’un

409 Article L. 2111-2 du CG3P : « Font également partie dn domaine public les biens des personnes publiques
mentionnés a larticle L. 1 qui, concourant a ['utilisation d’un bien appartenant an domaine public, en constituent un
accessoire indissociable ».

410 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 ’ordonnance n®2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.

411 MAUGUE (Ch.), « Frontieres de la domanialité publique », JCP éd. N, n°43-44, 20006, p. 888.

412 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions ? », .AJDA,
20006, p. 1087.
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autre bien participe forcément a un moment donné a I'utilisation de ce bien. Est-ce a dire
qu'un accessoire indissociable peut ne pas étre utilisé par une dépendance? S’il est
indissociable c’est parce qu’il a un lien physique et fonctionnel fort avec un bien du
domaine public, et il est alors forcément utilisé par la dépendance domaniale du fait de ce
double lien. Cette précision semble uniquement faire référence a l'ancienne notion
d’accessoire utile en insistant sur la présence d’un lien fonctionnel avec le bien originel*!3.
On doit tout de méme noter qu’il est difficile de comprendre a quel type d’utilisation le
code fait référence. Doit-il servir I'utilisation conforme a l'affectation ou uniquement

I'utilisation générale du bien, qu’il soit affecté ou non a une utilité publique*!4 ?

230. Réception de la notion d’accessoire indissociable par la jurisprudence. Les
premicres jurisprudences rendues sur la théorie de l'accessoire font globalement écho a la
volonté des rédacteurs du code. L’arrét du Conseil d’Etat du 11 décembre 200841> fait par
exemple une application restrictive de la notion d’accessoire. De prime abord, il semble
faire jouer uniquement le lien physique, notamment car le juge « releve que les appartements
bénéficient d’un acces direct et autonome sur la voie publique, qu’ils ne sont pas reliés aux autres
batiments qui constituent l'ensemble immobilier [...] qu'ils sont divisibles des locanx affectés an service
public» 416, Mais en réalité, dans le second temps de son analyse, il rejette aussi l'utilité
invoquée des appartements pour les besoins du service. Cela ressemble fortement a un
lien fonctionnel entre le bien en cause et la dépendance affectée a un service public, lien
que le Conseil d’Etat rejette en I'espéce car les appartements n’ont fait preuve d’aucune
utilité concrete pour les agents du service. Un arrét plus récent applique classiquement la
théorie de laccessoire en matiere de domaine public routier départemental*’’”. En
Iespece, le Conseil d’Etat releve que le mur en cause est un accessoire de la voie
départementale du fait de sa proximité physique mais surtout car il est « nécessaire a la

sécurité de la circulation » et qu’il permet de maintenir « /es zerres de la parcelle » et « de retenir les

413 BARDIN (M.), « L’aménagement indispensable et la modernisation de la domanialité publique »,
JCPéd. A, 2013, n°24, 2171.

414 FATOME (E.), op.cit.

45 CE, 11 décembre 2008, Mme Perrean-Polier, Rec. p. 735 ; AJDA, 2009, p. 828, note FEVROT (O.).

416 FEVROT (O.), « Logements d’habitation, consistance du domaine public et application restrictive de la
théorie de 'accessoire », AJD.A, 2009, p. 828.

7 CE, 23 janvier 2012, Département des Alpes-Maritimes, n° 334360 ; AJDA, 2012, p. 124 5 JCP éd. A, 2012,
n°5, act. 75. La méme analyse a été reprise récemment par le Conseil d’Etat (CE, 15 avril 2015, n°369339 ;
JCPéd. A, 2015, n°17, act. 376).
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chutes de matérianx». Le raisonnement du juge est alors remarquable en tant quil
développe longuement cette qualité d’accessoire alors qu’il ne faisait pas de doute qu’un

mur de soutenement est un accessoire classique de la voirie*!8.

231.  On peut aussi noter Parrét Brasserie du Théatre" qui rejette I'application de la
théorie de l'accessoire d’'une manicre trés restrictive, car on pouvait facilement voir dans
la brasserie en cause un accessoire au théatre, n’étant pas dépourvu ni d’un lien physique
ni d’un lien fonctionnel*?. La solution du Conseil d’Etat peut aisément s’expliquer par
des considérations contentieuses, mais ’analyse de la qualité de bien accessoire semble ici
extrémement rigoureuse, « e rapport d'utilité semble étre regardé avec sévérité, le Conseil d’Etat
donnant l'impression qu’il considére de la méme fagon le critere de 'affectation an service public |[...] et le
rapport d'utilité, propre a lincorporation indirecte et théoriquement plus souple »¥!. 1.arret Brasserie du
Théatre marquerait alors « la volonté du Conseil d’Etat d’harmoniser les situations créées par des
engagements souscrits antérieurement a lentrée en viguenr du CG3P et les situations régies par ce dernier
code »**?. Le Conseil d’Etat a ensuite clairement précisé que larticle L. 2111-2 « e réitére pas
en le codifiant I'état du droit antérienrement applicable »*>*> mais constitue bien une définition

nouvelle de la qualité d’accessoire.

232. La section consultative du Conseil d’Etat a aussi participé a la réception de la
notion d’accessoire indissociable dans un avis du 19 juillet 2012 sur le domaine national
de Chambord**. 1 avis fait référence « aux denx conditions cumulatives prévues par cet article »,

conditions non remplies en pratique.

418 Par exemple : CE, 16 novembre 1960, Commune de Bugue, Rec. p. 627 ; AJD.A, 1960, p. 184.

419 CE, 28 décembre 2009, Société Brasserie du théitre, Rec. p.528 5 Dr. adm., tévtier 2010, comm. 22, p. 21,
note MELLERAY (F.) ; .A/D.A, 2010, p.841, note FEVROT (O.) ; Gaz. Pal., n°75, 16 mars 2010, p. 13, note
SEILLER (B.)

420 TOUZEAU (L.), « De l'infléchissement de la théorie de I'accessoire », Contrats et Marchés publics, 2010,
n°®5, comm. 190.

421 FEVROT (O.), note sous CE, 28 décembre 2009, Soczété Brasserie du théitre, AJD.A, 2010, p. 844.

422 BARON (E.), TARON (D.), « L’accessoire du domaine public n’est plus forcément une partiec du
domaine public », .PA, 2010, n°122, p. 7.

423 CE, 21 novembre 2011, Société Delmas, n°333900 ; AJD.A, 2012, p. 230.

424 CE Ass. Avis, 19 juillet 2012, n°386715 ; AJDA, 2013, p. 1789.
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233. Enfin, la décision Commune du 1 al-d’Isére a aussi appliqué T'article L. 2111-2 en
matiere de sous-sol des pistes de ski*?>. L.a construction litigieuse d’un bar-restaurant sur
une parcelle du domaine skiable prévoyait une partie en sous-sol de la piste de ski pour la
réalisation d’une discotheque. Le Conseil d’Etat rappelle ici que « /e sous-sol de ces terrains
fait également partie du domaine public de la commune s’il comporte lui-méme des ameénagements ou des
ouvrages qui, concourant da l'utilisation de la piste, en font un accessoire indissociable » et rejette en
I'espece la qualification de domaine public de la partie enterrée qui n’avait pas fait I’'objet
d’aménagements et ne pouvait alors constituer un accessoire indissociable de la piste de
ski. Le juge suit alors I'avis du rapporteur public qui évoque la double exigence d’un lien
physique et fonctionnel avec le bien principal avant de reconnaitre que si le lien physique
est forcément rempli pour un sous-sol, le lien fonctionnel fait défaut en raison du
manque d’aménagements qui ne permet pas de voir cette partie enterrée comme

permettant l'utilisation du bien principal, a savoir la piste de ski*?°.

234. En définitive, c’est une modification opportune qui permet de limiter I'extension
du champ de la domanialité publique et entre alors parfaitement dans lesprit de la
réforme. I’avantage de cette modification est qu’elle reprend un mouvement amorcé par
le juge avant 'entrée en vigueur du code. Cela facilite alors grandement son application,
qui peut se voir écarté pour des raisons contentieuses mais qui n’empéchera pas le juge
d’étre plus restrictif dans son analyse, montrant « gue le Conseil d’Etat peut prolonger 'esprit de

la réforme, sans qu’il soit nécessaire d'en invoquer la lettre »¥7.

235. L’apport du CG3P est ici clairement identifiable et ne pose que peu de problemes
d’application, que ce soit pour le juge ou pour le propriétaire public. On ne peut pas en
dire autant du positionnement du nouveau code sur les théories de la domanialité

publique globale et virtuelle. Lune et lautre représentent « #ne modalité d’incorporation dans

425 CE Sect., 28 avril 2014, Commune de 1 al-d’Isere, n°349420 ; LALLET (A.), concl., BJCL, 2014, n°6, p.
413 ; BRETONNEAU (A.), LESsI (J.), AJDA, 2014, p. 1258 ; ERSTEIN (L.), JCP éd. A, 2014, n°18-19, act.
384 ; BRAUD (C.); JCP éd. A, 2014, n°15, 2100 ; CORNILLE (M.), JCP éd. A, 2014, n°30-34, 2235
EVEILLARD (G.), Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm.50 ; GLASER (E.), RLCT, 2014, p. 103 ; FOULQUIER (N.),
RDI, 2014, p. 571.

426 LALLET (A.), op.cit.

427 FEVROT (O.), « Logements d’habitation, consistance du domaine public et application restrictive de la
théorie de I’accessoire », op.cit.
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le domaine public de biens qui, par eux: mémes, ne remplissent pas les conditions pour lui appartenir »*?8
mais les modifications effectuées sont loin de permettre une meilleure identification des
biens concernés. La théorie de la domanialité publique virtuelle a ainsi été au cceur des

débats doctrinaux et jurisprudentiels, illustrant le désordre que le CG3P a créé.

B — Le malaise concernant ’avenir de la théorie de la domanialité

publique virtuelle

236. Le constat de Phypertrophie du domaine public et de la nécessité d’en réduire les
contours ne reposait pas uniquement sur la problématique de la définition générale des
biens immobiliers soumis au régime du domaine public. I’extension du périmeétre des
regles de la domanialité publique effectuée par le juge administratif a largement contribué
a rendre I'identification de ce patrimoine incertain. En effet, que ce soit la théorie de la
domanialité publique virtuelle ou globale, elles ont pour effet d’appliquer des regles

contraignantes a des biens qui ne répondent pas a une nécessité particulicre.

237. Alors que le code a introduit la notion d'aménagement indispensable dans la définition
générale, il ne pouvait faire 'impasse sur ces théories souvent critiquées et difficilement
identifiables. Dans le cas de la domanialité publique virtuelle, le juge anticipait
latfectation dun bien en appliquant « les principes de la domanialité publigue » a des biens
n’ayant pas recu d’aménagements spéciaux. Mais les contours de cette théorie et ses
implications sont difficilement perceptibles et participent a compliquer I'identification du
patrimoine immobilier soumis au régime du domaine public. Le CG3P a alors entendu y

remédier mais la méthode employée peut laisser perplexe.

238. L’application du régime de la domanialité publique par anticipation a des biens ne

répondant pas aux critéres de la domanialité publique, mais censés y répondre a avenir, a

428 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions ? », .AJDA,
2006, p. 1087.
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fait couler beaucoup d’encre??. La théorie de la domanialité publique virtuelle est en effet
difficile a cerner et ses conséquences sont trés contraignantes pour les propriétaires
publics. On rappellera au préalable qu’il faut distinguer cette théorie de ’hypothese issue
de la jurisprudence Préfer de la Meuse”® interdisant de déclasser une dépendance du
domaine public qui aurait cessé d’étre affectée a une utilité publique mais qui serait de
facon certaine destinée a ¢étre de nouveau affectée a une utilité publique, méme
différente®!. Elle concerne en effet la sortie d'un bien du domaine public et non

I'application des principes de la domanialité publique par anticipation*32.

239. La solution employée par le CG3P pour remédier aux conséquences négatives de
cette théorie a laissé les juges dans une position délicate. En effet, absence de
codification de cette théorie était censée signifier sa disparition de facto (1). Le juge s’est
retrouvé face a un vide important, qu’il a malheureusement comblé par une jurisprudence

contestable (2).

1. L’absence de réponse du CG3P sur ’avenir de la théorie

240. Sile CG3P était attendu sur le choix effectué a propos de cette théorie, c’est parce
quelle concentre presque toutes les critiques de la doctrine et qu’elle est source de
d’importantes difficultés pour les propriétaires publics. Il est alors nécessaire de rappeler
rapidement ce qu’elle implique afin de comprendre pourquoi le silence du code ne peut

emporter adhésion.

429 RAPP (L.), « De quelques rapports entre la réalité et la domanialité publique: a propos de la
domanialité publique virtuelle », 7# Mélanges MOURGEON, 1999, Bruylant, p.633 ; FATOME (E.), TERNEYRE
(Ph.), « Le financement privé de la construction d’ouvrages publics, en particulier sur le domaine public »,
AJDA, 1997, p. 26 ; EISENMAN (L.), « Propriété privée et domanialité publique virtuelle », AJD.A, 1997,
p- 126 ; GAUDEMET (Y.), Droit administratif des biens, Tome 2, LGD], 14¢me éd., p. 31 et s.

430 CE, 1er février 1995, Préfet de la Mense, n°127969, Rec. p. 674 5 LPA 26 janv. 1996, ccl. BACHELIER (G.) ;
REDA, 1995, p. 413 : Dr. adm., 1995, n°261.

41 Voir supra n°496.

42 FATOME (E.), « Désaffectation et déclassement », JCP éd. A, 2006, n°43, 1247.
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241. Apparition de la théorie de la domanialité publique virtuelle. I’apparition de
la théorie de la domanialité publique virtuelle marque une étape supplémentaire dans

I'extension donnée par le juge au critere de 'aménagement spécial*?3.

242. Elle est apparue avec larrét Ewurolat du 6 mai 1995 dans lequel le Conseil d’Etat
juge qu’un « ferrain appartenant a une collectivité publique affecté a un service public et destiné [...] a
étre aménagé a cet effer »* doit étre soumis aux principes de la domanialité publique. Cela
revient a considérer « gu'il n'importe plus que 'aménagement spécial ait été effectivement réalisé ; il
suffit gu’il ait été préva »¥. Cet arrét, peu précis sur les raisons et les conséquences de cette
formulation, a ensuite été précisé par deux avis du Conseil d’Etat en date du 31 janvier
1995436 et du 18 mai 200447, Le premier avis rappelle qu’un terrain nu faisant partie du
domaine public continue d’y étre incorporé s’il n’a pas fait 'objet d’un acte juridique de
déclassement postérieurement a sa désaffectation. C’est lhypothese classique de
I'obligation de prendre un acte juridique de déclassement pour faire sortir un bien du
domaine public, la simple désaffectation matérielle ne suffisant pas. Il ajoute ensuite
classiquement que ce terrain peut aussi appartenir au domaine public si les criteres de la
domanialité publique — affectation a I'usage direct du public ou affectation a un service
public moyennant des aménagements spéciaux — sont remplis. Mais c’est la dernicre
précision de P'avis qui intéresse la théorie de la domanialité publique virtuelle puisqu’il
ajoute que « /e fait de prévoir de facon certaine I'une ou lantre de ces destinations implique cependant

que le terrain est soumis des ce moment anx principes de la domanialité ».

243. La principale raison au fait que le juge ait voulu appliquer le régime de la
domanialité publique a des biens dont la réalisation d’aménagements spéciaux n’est pas
matériellement effective mais prévue de fagon certaine, est sans aucun doute d’éviter que

le propriétaire public ne soumette ces biens a des reégles qui seraient en contrariété avec

433 RAPP (L.), op.cit., p. 633.

434 CE, 6 mai 1985, Association Eurolat — Crédit foncier de France, Rec. p. 141 ; REFDA, 1986, p. 21, ccl.
GENEVOIS (B.) ; A]DA, 1985, p.620 ; LPA, 1985, n°127, p. 4.

435 RAPP (L.), op.cit.

$6CE Avis, 31 janvier 1995, EDCE, 1995, p.473 ; FATOME (E.), TERNEYRE (Ph.), « Le financement privé
de la construction d’ouvrages publics, en particulier sur le domaine public », AJD.A, 1997, p. 126 ; Les
grands avis du Conseil d’Etat, 3¢me éd., 2008, n°26.

47 CE Avis, 18 mai 2004, EDCE, 2005, p. 85 ; .AJD.A, 20006, p. 292.
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leurs futures affectations. Il s’agit en effet d’éviter a « Sadministration de prendre des décisions
transitoires en contradiction avec le projet a long terme qu’elle a formé sur le bien »¥8. C’est donc a
priori uniquement une considération de « prévention d'une frande a la loi »¥qui gouverne

cette théorie de la domanialité publique virtuelle.

244. Le champ d’application de la théorie de la domanialité publique virtuelle.
Le probleme est qu’a la suite de I'avis du Conseil d’Etat du 31 janvier 1995, plusieurs
questions restaient en suspends concernant le champ d’application de cette théorie. Il est
premic¢rement impossible de savoir a la lecture de I'arrét Eurolat ou de lavis de 1995, « a
partir de quel moment on est en droit de considérer que !affectation d’une parcelle domaniale a un service
public ou a I'usage direct du public moyennant des ameénagements spéciaux est “prévue de facon certaine”
»#0_ ni ce qu’il se passera si la personne publique renonce finalement a affecter son bien a
une utilité publique, et encore moins ce que recoupe le contenu exact des « principes de la

domanialité publigue ».

245. Comme le soulignent les Professeurs FATOME et TERNEYRE, certains principes
sont en réalité facilement identifiables comme le principe d’inaliénabilité et les regles en
découlant, comme linterdiction de constituer des droits réels sur le domaine public,
Iinterdiction de recourir a la copropriété, I'imprescriptibilité ; alors que le doute existe
pour d’autres principes comme celui de I'obligation d’entretien ou encore celui de la
compétence de la juridiction administrative**l. Et méme concernant les principes
classiquement admis comme celui de linterdiction de constituer des droits réels,
Iincertitude existe sur le point de savoir si ce principe s’applique avec les exceptions
prévues par le législateur*?? ou si c’est un principe absolu, ce qui reviendrait « a soumettre,
en matiere de constitution de droits réels, les biens qui ne font pas encore partie du domaine public a un

régime plus restrictif que celui qui est applicable anx biens qui en font d’ores et déja partie »*.

438 MARCUS (L.), PERRIN (A.), « La volonté de 'administration d’incorporer un bien au domaine public »,
note sous CAA Paris, 27 septembre 2001, Institut de France, RED.A, 2003, p. 67.

439 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif - Droit administratif des biens, Tome 2, 13¢me éd., LGD], p. 118.
440 FATOME (E.), TERNEYRE (Ph.), op.cit.

4“1 FATOME (E.), TERNEYRE (Ph.), op.cit.

42 Les lois du 5 janvier 1988 et du 25 juillet 1994 mais plus largement ’ensemble des hypotheses
présentes désormais dans le CG3P.

443 FATOME (E.), TERNEYRE (Ph.), op.cit.
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246. L’avis de la section de l'intérieur du Conseil d’Etat du 18 mai 2004 a apporté
quelques précisions. Premicrement, il rappelle que l'incorporation d’un bien au domaine
public n’est possible que lorsque laffectation devient effective et donc quand les
aménagements spéciaux sont réalisés*+. Le fait d’avoir prévu de fagon certaine cette
affectation ne fait que soumettre le bien « dés a présent, aux principes de la domanialité
publigue »**. Concernant le moment ou cette affectation devient certaine, I’avis du Conseil
d’Etat déduit cette certitude, en Pespece, du fait que Etat a acquis 'immeuble pour y
installer une cinématheque et que celle-ci gere un service public. Cela semble préciser que
la certitude d’une affectation a un service public ne résulte pas d’aménagements en cours
de réalisation ou de la prise d’une décision précisant la réalisation de ces aménagements,
mais uniquement de lacquisition d’un bien, laquelle apparait clairement effectuée « pour

permettre l'installation d’un service public »¥4°.

247. Le champ d’application de la domanialité publique virtuelle est alors extrémement
large puisqu’une simple acquisition en vue d’y abriter un service public est suffisante.
Cest d’autant plus regrettable que peu de temps auparavant, la Cour administrative
d’appel de Paris avait laissé penser que I'application par anticipation des principes de la
domanialité publique virtuelle nécessitait une décision expresse d’affectation, ou du
moins une décision suffisamment précise pour y repérer une future affectation, et au
minimum un commencement matériel des travaux d’aménagement*’. Mais il faut aussi
noter qu’a aucun moment la Cour n’envisage I'application des principes de la domanialité
publique, mais recherche uniquement lappartenance au domaine public, qui reste

déterminée par une affectation et des aménagements spéciaux effectifs.

H“4 FATOME (E.), « A propos de I'incorporation au domaine public », AJD.A, 2006, p. 292.
445 CE Avis, 18 mai 2004, gp.cit.

46 FATOME (E.), op.cit.

447 CAA Patis, 27 septembre 2001, Institut de France, n°00PA01633 ; RFDA, 2003, p. 67.
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248. Conséquences de la domanialit¢ publique virtuelle. L’application des
principes de la domanialité publique par anticipation a de nombreuses conséquences pour
les propriétaires publics : interdiction de procéder a des divisions en volumes, a des
cessions préalables a la construction... Ainsi une collectivité ne pourra céder ou diviser
une partie de son terrain a une personne privée, des lors qu’elle aura décidé d’affecter
tout ou partie de ce terrain a un service public*8. Peu importe que P'affectation ne soit
pas encore matérialisée et les aménagements non encore réalisés, le terrain est soumis aux

principes contraignants de la domanialité publique dés que cette volonté se manifeste.

249. Beaucoup de critiques sont apparues a propos de cette théorie de la domanialité
publique virtuelle mais il semble qu’elles se regroupent toutes vers un constat général : il
est regrettable qu’elle empéche « Ladministration de prendre des décisions qui, non seulement ne
sont pas de nature a porter atteinte au domaine public, a nuire a sa bonne utilisation, mais qui, an
contraire sont de nature a la favoriser »*¥. Cette théorie avait alors pour conséquence de faire
peser une grande insécurité juridique sur de nombreuses opérations réalisées par les
collectivités territoriales en prévision d’une future affectation. Elle peut aussi étre
critiquée d’un point de vue théorique car il est difficile de cerner ce a quoi correspond ce
« domaine public virtuel». Soit un bien est affecté a une utilité publique et il mérite une
protection particulicre, soit il ne ’est pas et son propriétaire est donc libre d’en disposer.
Cette théorie crée une catégorie intermédiaire qui met a mal les criteres de définition du

domaine public et augmente d’autant plus les risques d’hypertrophie.

250. Sa consistance est incertaine et son champ d’application relativement large, mais la
théorie apparait surtout comme inutile au regard de sa finalité premicre. En réalité,
I'important est d’éviter qu’une personne publique qui envisage une future affectation a un
service public n’utilise sa dépendance dans des conditions qui pourraient contrarier cette
future affectation. Mais dans ce cas la, il s’agit davantage d’éviter un détournement de

pouvoir ou de procédure, que d’éviter la réalisation d’opérations de droit privé. Les

448 Pour des exemples, voir FATOME (E.), TERNEYRE (Ph.), op.cit., AJD.A, 1997, p. 126 ; RAPP (L.), « De
quelques rapports entre la réalité et la domanialité publique: a propos de la domanialité publique
virtuelle », gp.cit.

49 FATOME (E.), TERNEYRE (Ph.), op.cit.
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conséquences de la domanialité publique virtuelle — interdiction des cessions en volume
et des terrains contre locaux a construire — sont bien plus larges que la simple prévention

d’un détournement de pouvoir ou de procédure.

251.  C’est pourquoi I'adoption du CG3P a été saluée au regard de la précision faite
dans le rapport au Président de la République accompagnant ordonnance du 21 avril
2006%1. Le rapport explique en effet que la nouvelle rédaction de la définition générale
du domaine public immobilier « prive d’effet la théorie de la domanialité publique virtuelle ». Mais
encore faut-il y regarder de plus pres pour comprendre la méthode utilisée dans cette

entreprise de codification et appréhender ainsi son avenir potentiel.

252. L’article L. 2111-1 et la domanialité publique virtuelle. Le rapport remis au
Président de la République et les commentaires autorisés du CG3P sont clairs, c’est la
rédaction de Tarticle L. 2111-1 du nouveau code qui met un terme a la théorie de la
domanialité®?. Apres avoir relevé les inconvénients de la théorie de la domanialité
publique virtuelle, notamment les « grandes difficultés en raison du degré d’incertitude qui affecte sa
mise en @uvre» et sa teneur « incompréhensible pour les praticiens et source de contentienx », ils
précisent que désormais, le code instaure une regle simple : « un bien est ou n’est pas dans le
domaine public» *3. Les partisans de la disparition de la domanialité publique virtuelle
s’appuient sur la lettre de larticle L. 2111-1 du CG3P. Désormais les biens d’une
personne publique n’appartiennent au domaine public qu’a la condition d’étre affectés
soit a l'usage direct du public soit a un setrvice public, « pourvu qu'en ce cas, ils fassent lobjet

d’un aménagement indispensable ».

253. Cette nouvelle disposition aurait alors fait remonter dans le temps 'incorporation
d’un bien au domaine public, pour estimer qu’elle se réalise dés que le bien commence a

étre objet d’'un aménagement et non plus uniquement lorsque 'aménagement est réalisé.

450 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolutions et questions ? », .AJDA,
2006, p. 1087.

451 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 ’ordonnance n®2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.

452 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD.A, 2006, p. 1073.

453 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), #bid.
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A contrario cela signifierait qu’il est impossible d’incorporer un bien au domaine public
lorsqu’aucun aménagement n’a été commencé. L’utilisation du présent du subjonctif
permet de dire que les aménagements « dozvent exister ou an moins étre physiquement engagés

pour que le bien en cause reléve de la domanialité publigue »*>4.

254. Bien que ce soit la volonté claire et affirmée des rédacteurs du code qui permet
d’annoncer la disparition de la théorie de la domanialité publique virtuelle, il semble que
cela ne résulte pas réellement de cette remontée dans le temps de l'incorporation d’un
bien au domaine public. En réalité, la nouvelle rédaction de la définition permet a des
biens dont 'aménagement est commencé, mais non encore achevé, d’incorporer le
domaine public, mais elle ne dit rien sur I'application des principes de la domanialité
publique avant le commencement de ces travaux d’aménagements. I’ancienne définition
jurisprudentielle avait aussi pour vocation de rendre impossible I'incorporation d’un bien
au domaine public si la condition de 'aménagement n’était pas remplie. La théorie de la
domanialité publique virtuelle n’a pas le méme champ d’application : dans ce cas la, le
juge applique uniquement les principes de la domanialité publique a des biens dont
laffectation et la réalisation des aménagements sont certaines mais completement

absentes d’un point de vue matériel.

255. La rédaction de larticle L. 2111-1 limite le champ d’application de cette théorie
puisque désormais des travaux d’aménagements commencés feront entrer le bien dans le
domaine public, alors qu’auparavant ils pouvaient uniquement se voir appliquer les
principes de la domanialité publique. En quelque sorte, et c’est un paradoxe, le nouvel
article L. 2111-1 étend le champ de la domanialité publique puisqu’il n’exige désormais
qu'un commencement d’aménagement indispensable. Mais ce n’est pas cet aspect du
nouveau code qui remet en cause la domanialité publique virtuelle, au mieux il ne fait que

réduire son champ temporel d’application.

256. Les conséquences de I’absence de codification formelle de la théorie. Une

autre donnée du code parait beaucoup plus apte a faire disparaitre la théorie tant

454 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif - Droit administratif des biens, Tome 2, 13¢me éd., LGD], p. 20.
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critiquée. En réalité, rien dans le nouveau code ne laisse penser que la théorie de la
domanialité publique virtuelle a été codifiée. Or, son absence de codification n’est-elle pas
censée entrainer de facto sa disparition ? En effet, il semblerait logique d’admettre que « /
champ d'application de la domanialité résulte désormais du code et uniquement du code» et « faute
d avoir été codifice, la théorie de la domanialité publique virtuelle ne peut, de ce fait, que disparaitre ».
L’entreprise de codification aurait alors pour objectif d’opérer un tri entre les normes
jurisprudentielles et celles n’ayant pas été codifiées seraient considérées comme
abrogées*¢. Mais c’est oublier que le juge garde un pouvoir d’interprétation des régles en
vigueur. En réalité « rien n'oblige a considérer qu’un code fait entiérement table rase du passé [...] le
Juge demenre libre de confirmer ou d’infirmer les solutions jurisprudentielles qui n'ont été ni pétrifices ni

modernisées par les codificatenrs »*7.

257. Cela est d’autant plus vrai que la domanialité publique virtuelle n’avait pas que des
inconvénients®8. A la différence de larrét Ewurolat et de ce qui se rapprocherait d’un
détournement de pouvoir ou de procédure, il existe plusieurs situations ou 'application
par anticipation des principes de la domanialité publique sera nécessaire pour permettre la
réalisation d’une opération. La plupart des autorisations constitutives de droits réels « sont
souvent délivrées afin de réaliser des constructions sur des terrains qui, a linstant “I'”, ne remplissent
nullement les criteres du domaine public»¥°. Plusieurs opérations exigent en pratique une
anticipation des principes de la domanialité publique, étant donné qu’elles portent sur des
dépendances non affectées a lorigine et la certitude de Taffectation réside dans sa

nécessaire prévision au sein du montage contractuel précédant 'opération.

258. L’absence de codification de la théorie de la domanialité publique virtuelle viserait
a faire disparaitre son application généralisée a tout type de dépendance ; mais il est
possible que le juge applique lorsque la réalisation concrete de Paffectation en dépend.

Aussi logique que cela puisse paraitre pour permettre une meilleure valorisation du

455 MAUGUE (Ch.), « Frontieres de la domanialité publique », JCP éd. N, n°43-44, 20006, p. 888.

456 CERDA-GUZMAN (C.), Codification et constitutionnalisation, Th. Bordeaux IV, 2010, p. 275-276.

457 HUBRECHT (H-G), MELLERAY (F.), «LLa Code général de la propriété des personnes publiques »,
Dr. adm., 2006, n°8, étude 15.

458 YOLKA (Ph.), « Faut-il réellement abandonner la domanialité publique virtuelle ? », JCP éd. A, 2010,
2073.

459 YOLKA (Ph.), ibid.
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domaine public, cela continuerait, a notre sens, a faire une application par anticipation de
la domanialité publique pour permettre cette fois-ci de réaliser une future affectation. Or
rien ne permet de dire que le juge se contentera d’anticiper les régles de la domanialité
publique quand il s’agit de permettre une opération, et non, comme dans larrét Ewnrolat, de
Vempécher. A moins d’estimer que la rédaction de Tarticle L. 2111-1 crée une situation
intermédiaire que pourraient regrouper ces montages contractuels qui nécessitent une

application par anticipation de la domanialité publique.

259. On s’apercoit que le postulat selon lequel I'absence de codification équivaut
automatiquement a la disparition d’une théorie jurisprudentielle est faux. Le juge garde un
role normatif et méme s’il est invité a prendre en compte la volonté des rédacteurs du
code, il se peut qu’une situation particulicre lui commande de faire resurgir la théorie de
la domanialité¢ publique virtuelle. C’est pourquoi la position du Conseil d’Etat était

attendue pour confirmer 'avenir de cette théorie.

2. Une solution contestable prise par le juge administratif

260. Dans un premier temps, le Conseil d’Etat a confirmé le maintien de la théorie de
la domanialité publique virtuelle pour les territoires qui ne sont pas soumis au CG3P tel
que la Nouvelle-Calédonie*®. Les arréts du 24 juin 2011 précisent en effet que « /a société
requérante ne saurait se prévaloir des dispositions du code [...], pour soutenir qu’elles devaient étre prises
en compte pour apprecier la domanialité publique de ce terrain dans la mesure on elles ne permettraient
plus, depuis l'entrée en vigueur de ce code le 1 juillet 2006, la mise en anvre de la théorie de la
domanialité publique virtuelle, dés lors que les dispositions de ce code ne sont pas applicables au territoire
de la Nouvelle-Calédonie »*°1. Cette solution s’inscrit dans la logique de la particularité du
droit applicable a ce territoire mais annonce tout de méme un certain attachement a la

théorie de la part du juge.

460 Tarticle 10 de T'ordonnance du 21 avril 2006 exclut du champ d’application du code les anciens
territoires d’outre-mer de la Nouvelle-Calédonie, Wallis-et-Futuna, la Polynésie francaise, les Terres
australes et antarctiques francaises ; CHAMARD-HEIM (C.), « Le projet de code de la propriété publique en
Polynésie francaise », AJD.A, 2013, p. 979.

461 CE, 24 juin 2011, n°337190 et n°337191 ; JCP éd. A, 2012, n°21, 2170.
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261. 1l a fallu attendre 'arret ATI.ALR du 8 avril 2013 pour que le juge administratif se
positionne sur 'avenir de la domanialité publique virtuelle*®2. Il confirme la volonté des
rédacteurs du code de voir disparaitre cette théorie mais continue logiquement de
I'appliquer lorsque le litige est antérieur a entrée en vigueur du CG3P. En revanche, la
rédaction de larrét dénature grandement la portée de cette théorie et posera de
nombreux problemes si elle est maintenue (a). Malheureusement, les décisions
jurisprudentielles postérieures ne semblent pas améliorer la situation et remettent en

cause Pesprit du CG3P sur le champ d’application de la domanialité publique (b).

a. L’arrét ATLALR et la dénaturation de la domanialité

publique virtuelle

262. Le Conseil d’Etat rappelle tout d’abord les anciens critéres jurisprudentiels
d’appartenance au domaine public et précise que « avant l'entrée en vigneur, le 17 juillet 2006,
dun Code général de la propriété des personnes publiques, I'appartenance d'un bien an domaine public
était, sauf si ce bien était directement affecté a l'usage du public, subordonné a la double condition que le
bien ait été affecté an service public et spécialement ameénagé en vue du service public anquel il était
destiné ». 11 continue en reprenant le contenu de la théorie de la domanialité publique
virtuelle a savoir « gue le fait de prévoir de fagon certaine un tel ameénagement du bien concerné
umpliquait que celui-ci était soumis, dés ce moment, aux principes de la domanialité publigue ». Et il
termine en jugeant que « /entrée en vigueur de ce code n'a pu, par elle-méme, avoir pour effet
dentrainer le déclassement de dépendances qui, n'ayant encore fait l'objet d'ancun aménagement,
appartenaient antérienrement au domaine public en application de la regle énoncée ci-dessus, alors méme
gu’en labsence de réalisation de I'aménagement prévu, elles ne rempliraient pas 'une des conditions fixées
depuis le 1 juillet 2006 par larticle 1. 2111-1 du Code général de la propriété des personnes publigues
qui exige, pour qu'un bien affecté an service public constitue une dépendance du domaine public, que ce

bien fasse déja 'objet d’'un aménagement indispensable a ['exécution des missions de service public ».

462 CE, 8 avril 2013, Association ATLLALR, n°363738 ; AJD.A, 2013, p. 764, obs. GRAND (R.) ; Contrats-
Marchés publ., 2013, p. 6, obs. LLORENS (F.) et SOLER-COUTEAUX (P.) ; JCP éd. A, 2013, 2172, comm.
CHAMARD-HEIM (C.) ; JCP éd. N, 2013, 1249, note GIACUZZO (J.-F.); AJCT, 2013, p. 347, comm. DEFIX
() ; DA, 2013, comm. 50, note LELEU (T.) ; RDI, 2013, p. 434, obs. FOULQUIER (N.) ; RL.CT, 2013,
n°2509, note MONDOU (Ch.); RJEP, 2013, comm. 40, EVEILLARD (G.).
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263. Cette décision s’inscrit dans la continuité jurisprudentielle en matiere d’application
dans le temps du CG3P. Le Conseil d’Etat rappelle en effet que les anciens criteres
d’identification des biens immobiliers appartenant au domaine public s’appliquent aux
situations constituées avant entrée en vigueur du code®3. Il en déduit alors logiquement
que la théorie jurisprudentielle de la domanialité publique virtuelle vaut toujours pour ces
meémes situations constituées avant I'entrée en vigueur du code. Le CG3P a donc modifié
le droit applicable pour l'avenir mais les constructions jurisprudentielles s’appliquent
encore a de nombreuses situations, dés lors que I'incorporation du bien au domaine

public a été effectuée avant son entrée en vigueur.

264. L’arret confirme ainsi la volonté du code pour 'avenir de cette théorie. Si au
regard des premicres jurisprudences il était permis d’en douter*®, la décision ATI. AR
nous semble relativement claire : la théorie de la domanialité publique ne survit pas a

I'entrée en vigueur du code.

265. Le Conseil d’Etat précise en effet que « larticle 1.. 2111-1 du Code général de la
propriété des personnes publiques qui exige, pour qu'un bien affecté au service public constitue une
dépendance du domaine public, que ce bien fasse déja l'objet d'un aménagement indispensable a
Lexcécution des missions de service public ». 11 développe ainsi article L. 2111-1 en ajoutant que
le bien doit « déja » faire 'objet d’'un aménagement. Comme le précisaient les rédacteurs
du code, « la rédaction retenne ne rend pas nécessaire un achevement des ameénagements : il suffit qu'ils
sotent en conrs »*%>. Si 'on peut regretter que le Conseil d’Etat n’ait pas fait preuve « d’un
style plus assertif »¥0, il est évident que cette lecture de larticle condamne toute place a la

virtualité.

463 Sur le sujet, voir supra n°450 et s.

464 CE, 21 décembre 2006, n°297488 et 297837 ; YOLKA (Ph.), « Domanialité publique virtuelle : le
retour ? », JCP éd A., 2007, n°8, act. 179.

465 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), op.cit.

466 EVEILLARD (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques et I'abandon de la
domanialité publique virtuelle », RJEP, 2013, n°712, comm. 40.
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266. Déplacement de la certitude sur ’aménagement. La formule utilisée par le
juge porte cependant a confusion quant a la référence a 'aménagement du bien. Les
différents avis du Conseil d’Etat avaient pourtant fait le choix de I'affectation, celle-ci
devant étre prévue de facon certaine pour emporter la soumission aux principes de la
domanialité publique. Dans la décision ATI.AILR, la position du juge est claire : c’est la
prévision certaine de futurs aménagements d’'un bien qui entraine lapplication des
principes de la domanialité4’. On pourrait alors penser que la simple acquisition d’une
parcelle en vue d’une affectation a un service public ne suffit pas, tant que la réalisation
d’aménagement n’est pas certaine. On notera tout de méme que les décisions
d’affectation et d’aménagements sont en pratique rarement aussi distinctes, notamment
au regard de leur complémentarité ; c’est en effet la prévision de I'affectation qui entraine

la prévision des aménagements nécessaires.

267. Une autre précision doit étre ajoutée. Puisque c’est la certitude d’aménagements
qui soumet par anticipation un bien aux principes de la domanialité publique, les biens
affectés a l'usage direct du public ne semblent plus concernés par cette théorie. Le
Conseil d’Etat, comme on P'a vu*8 a choisi de reformuler les anciens critéres
jurisprudentiels comme n’ayant jamais exigé le critere de 'aménagement spécial pour
cette catégorie de biens. Or la théorie de la domanialité publique virtuelle a déja été
envisagée pour les biens affectés a I'usage direct du public*’. Méme l'avis du Conseil
d’Etat de 1995 précisait « que le fait de prévoir de facon certaine 'une on lantre de ces destinations
implique cependant que le terrain est soumis des ce moment anx principes de la domanialité publique
»¥70, Peut-on estimer que cette formulation est seulement applicable au cas d’espece et ne
peut étre généralisée ? L’affaire ATI.AIR concernait des parcelles acquises par ’Etat en
vue de la réalisation de travaux de raccordement de deux autoroutes. Le Conseil d’Etat a

estimé que ces parcelles étaient affectées a un service public, le service public

47 LELEU (Th.), « A propos de la domanialité publique virtuelle », D.4, 2013, n°7, comm. 50.

468 Voir infra n°208.

469 CE, 29 novembre 2004, Société des antoroutes du Sud de la France, n°234129, DA, 2005, n°3, comm.38. Le
Conseil d’Etat estime dans cette affaire « qu'il ne ressort pas des pieces du dossier que les terrains litigieux aient fait
Lobjet de prévision les affectant de maniére certaine a 'Etat en vue de lenr mise a I'nsage direct du public ».

470 CE Avis, 31 janvier 1995, EDCE, 1995, p. 473.
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autoroutier*’!. Il a donc logiquement recherché 'aménagement nécessaire a ce type
d’affectation méme si la solution aurait pu tout aussi bien se fonder sur l'affectation a

I'usage direct du public, choix classique en matiere de voies publiques*’2.

268. On peut alors en déduire que si la théorie de la domanialité publique continue de
régir les situations constituées antérieurement au 1¢ juillet 2000, elle ne s’applique qu’aux
seules dépendances affectées a un service public dont les aménagements sont prévus de
facon certaine. Si 'on suit la formulation du Conseil d’Etat, les biens affectés a I'usage
direct du public ne sont donc jamais — e# #’ont jamais éf¢ — soumis par anticipation aux

principes de la domanialité publique.

269. Nécessité d’un déclassement d’un bien jamais incorporé. Enfin, et c’est le
point le plus critiquable de cette décision, le Conseil d’Etat décide que non seulement les
terrains en cause sont soumis aux principes de la domanialité publique puisque
'aménagement en vue de I'affectation a été prévu de fagon certaine a un moment donné,
mais que les terrains demeurent dans le domaine public tant que n’est pas intervenue une
décision de déclassement du propriétaire. La formulation est extrémement surprenante au
regard de la teneur de la théorie de la domanialité publique?3. Il a été classiquement
admis qu’elle avait pour but d’anticiper l'application des principes de la domanialité
publique — inaliénabilité, interdiction de concéder des droits réels... - mais en aucun cas
d’incorporer un bien au domaine public alors méme qu’il ne répond pas aux criteres
d’identification. Cela signifie qu’il y aurait alors des biens qui sont entrés dans le domaine
public sans méme répondre aux criteres de laffectation ou de 'aménagement spécial et

qui y demeurent pour toujours sans l'intervention d’une décision de déclassement.

270. Cette formulation nous semble frontalement contraire a la sécurité juridique
puisque de nombreux propriétaires ont pu céder ou grever de droits réels, sans

déclassement préalable, des biens qu’elles avaient décidés d’affecter 2 un moment donné

411 CE, 14 tévrier 1975, Epousc Merlin, Rec. p. 110 5 CE, 21 février 1975, Ministre de l'aménagement du territoire,
Ree. p. 121.

472 EVEILLARD (G.), op.cit.

413 CHAMARD-HEIM (C.), « La théorie du domaine public virtuel : le chant du cygne », JCP éd. A, 2013,
n°24, 2172.
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mais dont le projet avait ét¢ abandonné*™*. Dans I'affaire ATI.AI R, le Conseil d’Etat « va
Jusqu’a maintenir dans le domaine public de 'Eltat un bien qui n’a jamais été affecté a un service public
mais que I'Etat a en lintention, en 2000, d’intégrer a un projet antorontier, alors méme qu'il a
abandonné cette perspective en 2007 »*7>. En plus d’etre contraire a la sécurité juridique, cette
décision semble méconnaitre jusqu’aux fondements du droit des biens publics. Il nous
parait injustifiable d’admettre qua c6té du domaine public désormais balisé par le CG3P,
il existe un domaine public complétement virtuel auquel s’applique des regles juridiques
extrémement contraignantes sans présenter le moindre lien avec une utilité publique. Le
Conseil d’Etat a, a juste titre, refusé de voir dans l'entrée en vigueur du CG3P un
déclassement législatif automatique des dépendances ne répondant plus aux nouveaux
criteres pour laisser la personne publique user de ces prérogatives de propriétaires en
déclassant les biens en cause?’6. Mais la logique est ici poussée a son maximum puisqu’il
estime que c’est aussi au propriétaire de déclasser un bien qui a été incorporé au domaine
public du fait de la prévision a un moment donné d’une affectation a un service public.
Autant il nous semble logique d’imposer aux propriétaires de déclasser des biens qui ne
répondent plus aux criteres de la domanialité publique, autant il est insensé de leur
demander de déclasser des biens qui n’y ont jamais répondu. Avec cet arrét, «/a

domanialité publigne n’a plus rien de virtuel I »¥77.

b. Une solution a ’avenir incertain

271. En définitive, 'arret ATT. ALK pose plus de questions qu’il n’apporte de réponses.
La formulation du juge a enticrement modifi¢ le champ d’application de la domanialité
publique virtuelle. Etrangement, elle semble ne plus s’appliquer aux biens affectés
a I'usage direct du public puisque le juge recherche si 'aménagement a été prévu, et non
plus laffectation. Et il étend considérablement sa portée puisque, /7 fine, elle a pour

conséquence d’incorporer des biens dans le domaine public méme si le propriétaire a

474 A cela s’ajoute le cas de Iexercice du droit de rétrocession des expropriés qui verraient leurs biens
automatiquement incorporés au domaine public.

475 CHAMARD-HEIM (C.), op.cit.

476 FATOME (E.), RAUNET (M.), LEONETTI (R.), « L’application dans le temps de la définition du domaine
public posée a l'article L. 2111-1 du CGPPP », AJDA, 2013, p. 471.

477 FOULQUIER (N.), « Condamnation ou dénaturation de la domanialité publique virtuelle ? », RDI, 2013,
p. 434.
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abandonné le projet d’aménagement (et donc l'affectation). On ne peut qu’espérer que ce
soit une formulation malheureuse de la part du Conseil d’Etat et qu’il sera amené a
statuer de nouveau sur la question, afin de sécuriser les situations constituées sous
Iempire de lancienne théorie de la domanialité publique et de nous éclairer sur son

champ d’application.

272.  Depuis l'arréet ATT.ALR, plusieurs affaires auraient pu permettre de revenir sur la
formulation malheureuse de la domanialit¢ publique virtuelle. D’autant plus que
I'importance de la jurisprudence ATI.ALLR pouvait étre relativisée en raison de sa
spécificité. Il s’agissait en effet d’'un référé mesures utiles ou le Conseil d’Etat devait
uniquement regarder la compétence du juge des référés en maticre d’expulsion d’un

occupant du domaine public.

273. Dans un premier temps, le juge a été confronté au cas délicat des réserves
foncieres dans larrét SCI Gutenberg Aressy du 17 mai 2013478, 11 applique ici la solution
devenue classique de la décision Commune de Port-1endres?”? en estimant que le CG3P ne
s’applique qu’aux situations constituées apres lentrée en vigueur du code. En
P'occurrence, celui-ci prévoit a Iarticle L. 2211-1 que les réserves foncieres font partie du
domaine privé. Mais lorsque la dépendance a été acquise avant le 1¢ juillet 20006, les
réserves foncicres sont soumises a l'appréciation du juge qui vérifiera si elles ne
remplissent pas les criteres d’identification du domaine public immobilier général. Elles
peuvent donc potentiellement se voir appliquer la théorie de la domanialité publique
virtuelle. Il faut noter que la situation des réserves foncicres est particulicre puisqu’elles
sont « par définition destinées a recevoir une affectation publigne », ce qui risquerait de les
soumettre des 'acte d’acquisition aux principes de la domanialité publique et d’empécher

leur sortie du domaine public sans acte de déclassement.

478 CE, 17 mai 2013, SCI Gutenberg Aressy, n°361492 ; A]D.A, 2013, p. 2008 ; GIACUZZO (J.-F.), « Réserves
foncieres et domanialité publique “virtuelle” », Dr. Adm., 2013, n°11, comm. 72.

479 CE, 3 octobre 2012, Commune de Port-1"endres, n°353915 ; AJD.A, 2012, p. 882, obs. DE MONTECLER
(M.-CH.) ; A]DA, 2013, p. 471, note FATOME (E.), RAUNET (M.), LEONETTI (R.) ; BJCL, 2012, n°12,
p-819, ccl. DACOSTA (B.), p. 823, obs. MARTIN (J.) ; GRIMAUD (Ph.), AJCT, 2013, p.42 ; JCP éd. A, 2012,
n°41, 666, TOUZEIL-DIVINA (M.).

480 GIACUZZO (J.-F.), « Réserves fonciéres et domanialité publique “virtuelle” », Dr. Adm., 2013, n°11,
comm. 72.
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274. Fort heureusement, le Conseil d’Etat applique une solution intelligente (et
intelligible) en précisant que « lorsque, [...] un terrain a été acquis par une personne publigue en
vue de la constitution d’une réserve fonciére, il n'a pas été, de ce seul fait et des ce moment, sonmis anx
principes de la domanialité publigue ». 11 estime alors que le projet d’affectation n’a pas pour
conséquence lapplication automatique des principes de la domanialité publique mais
« justifie des opérations immobilieres prévues par le code de I'nrbanisme telle que la préemption »*81. 11
poursuit ensuite en vérifiant si les parcelles litigieuses ne remplissent pas les criteres
d’identification du domaine public immobilier. En ce sens, cet arrét nous semble retracer
la frontiere entre les principes de la domanialité publique et le régime de la domanialité

publique, et revenir alors sur « #ne erreur de plume »*3> de la part du Conseil d’Etat.

275. Mais dans un second temps, le Conseil d’Etat a réitéré sa formulation maladroite
occasionnant une incorporation regrettable de certains biens dans le domaine public avec
Varret Société Espace Habitat Construction du 1 octobre 2013483, Pour ce qui nous concerne,
il a été 'occasion de revenir sur la théorie de la domanialité publique virtuelle. Etait en
cause un montage contractuel « aller-retour» qui avait pour objectif la construction d’une
résidence pour personnes agées, le terrain et 'ensemble immobilier ayant été donnés a
bail par la commune d’Ozoir-la-Ferriere a une société d’HLM. Cherchant a justifier sa
compétence, le Conseil d’Etat s’est alors intéressé, entre autres, au contrat d’occupation
du terrain communal. Il estime alors que «/a commune avait prévn de maniere certaine
Laffectation du terrain a ce service public, moyennant la réalisation des aménagements nécessaires a son
exceution ». Le terrain litigieux semble alors entrer dans le champ d’application de la
domanialité publique virtuelle et devrait se voir appliquer les principes de la domanialité
publique. Mais le juge poursuit en précisant que le terrain « gui devait étre affecté a un service
public en vue duguel il serait spécialement aménagé, doit étre regardé comme une dépendance du domaine

public communal » et emporte donc la compétence de la juridiction administrative.

481 GIACUZZO (J.-F.), ibid.
482 GIACUZZO (J.-F.), ibid.
483 CE, 1¢r octobre 2013, Société Espace Habitat Construction, n°349099 ; Dr. Adm., 2013, n°12, comm. 80. ;
AJDA, 2013, p. 2275 ; JCP éd. A, 2013, n°42, act. 803 ; Contrats et Marchés publics, 2013, n°12, comm. 322 ;
RICT, 2013, n°95, p. 36.
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276. Cet arrét se rallie alors a la solution ATI.AILR malgré toutes les difficultés
soulevées par celle-ci. On peut admettre la logique du Conseil d’Etat sur 'application des
principes de la domanialité publique. Ce type de montage « organise de maniére quasiment
simultanée loccupation privative du bien, son affectation et son aménagement »$* et ce bien est
destiné a revenir dans le patrimoine de la commune. Mais on regrettera 'assimilation des
principes de la domanialité publique et I'incorporation au domaine public alors méme que
les criteres d’identification du terrain ne sont pas remplis. Notons que la formule du
Conseil d’Etat déplace la certitude du propriétaire sur laffectation et non plus sur

I'aménagement comme dans la jurisprudence ATIT.ALR.

277. En tout état de cause, la jurisprudence est loin d’avoir clarifié et sécurisé la
situation juridique des propriétaires publics. I aurait été bien plus compréhensible de
continuer a appliquer la théorie de la domanialité publique aux situations antérieures au
ler juillet 2006, tout en estimant que 'abandon d’un projet vaut déclassement de fait.
Ainsi que de maintenir la soumission d’un bien aux principes de la domanialité publique
lorsque Paffectation est certaine, voir méme en recherchant expressément cette volonté
certaine dans un acte d’affectation. Et on peut regretter que I'abandon de cette théorie

par le CG3P n’ait pas été exprimé dans des termes plus clairs.

278. Le sort de la domanialité publique virtuelle n’a donc pas été réglé aussi facilement
que le rapport au Président de la République en 20006 le laissait penser. Son avenir semble
compromis mais, en vertu des regles d’application dans le temps, de nombreuses
situations continuent d’étre soumises au droit antérieur. Or, 'application des regles
juridiques antérieures a Pentrée en vigueur du code n’est compréhensible que si elles
demeurent stables. La théorie de la domanialité publique virtuelle n’est plus la méme
depuis l'arret ATT. ALK et cette évolution est frontalement contraire a la stabilité des
contrats en cours ou passés. En revenant sur les effets classiques de cette théorie, « /
Conseil d’Etat prend le risque de remettre en cause le travail de qualification que 'administration a pu
réaliser dans un certain nombre dopérations, avec pour conséquence de fragiliser les cessions qui ont pu

étre décidées, sans déclassement préalable, a une époque on il apparaissait que ces biens ne faisaient pas

484 BRENET (F.), « Irrégularité d’un bail emphytéotique portant sur le domaine public et office du juge du
contrat », Dr. Adm., 2013, n°12, comm. 80.
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partie du domaine public et gu’un abandon des projets d'aménagements justifiait de ne plus anticiper sur
Lapplication des principes de la domanialité publigne ». On ne peut qu’appeler a une
modification de la formulation retenue par le Conseil d’ Etat et espérer que la
jurisprudence de 2013 n’est qu’une erreur de rédaction a laquelle le juge administratif ne

va pas s attacher.

279. Aujourd’hui, des projets en cours pourralent €tre compromis si certaines
dépendances domaniales n’ont pas été expressément déclassées alors que leur affectation
a un service public a été envisagée a un moment donné. La seule solution consiste alors a
sécuriser a posteriori les contrats comme ce fut le cas pour le projet d’aménagement
concerté du quartier central de GERLAND a Lyon. Le législateur est intervenu par la loi du
4 aout 2014 pour valider 'ensemble des contrats en cause dans ce projet « en fant que lenr
légalité serait contestée par le moyen tiré de ce qu’ils n'ont pas été précédés d'un acte administratif
constatant expressément que, apres leur désaffectation, ces terrains avaient été déclassés du domaine public

de la ville »*%0.

280. Une autre option plus novatrice est envisageable : celle du rescrit. Le Conseil
d’Etat propose en effet dans une étude de 2014 de sécuriser les actes juridiques en cas de
doutes sur la domanialité publique d’un bien*’. Le rescrit est « un mécanisme d'interrogation
de ["Administration en vue d'obtenir de sa part une prise de position formelle »*8. Si on admet que
«le rescrit est un acte administratif unilatéral et une authentique décision »**° en affirmant la
position retenue par ’Administration sur linterprétation d’une norme, il pourrait étre
utilisé en maticre de propriété publique pour certifier Pappartenance au domaine privé
d’un bien ayant fait antérieurement l'objet d’une volonté d’affectation, par la suite
abandonnée. Un propriétaire public pourrait alors sécuriser les opérations envisagées sur

un bien qu’il considere relever du domaine privé mais qui pourrait, en application de la

485 GAUDEMAR (H.) DE, « L’identification du domaine public dans le contentieux de I'expulsion des
occupants sans titre », JCP éd. A, 2014, n°3, 2011.

486 Loi n°2014-878 du 4 aout 2014 relative 2 la sécurisation des transactions relatives a la zone
d’aménagement concerté du quartier central de Gerland (Lyon).

487 CONSEIL D’ETAT, Le rescrit : sécuriser les initiatives et les projets, Mars 2014, La doc. fr.

488 PLESSIX (B.), « Le rescrit en matiere administrative », RJEP, 2008, n°657, étude 8.

489 PLESSIX (B.), ibid,
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jurisprudence ATILALKR, se voir requalifier en dépendance du domaine public en

I’absence d’acte formel de déclassement.

281. La théorie de la domanialité publique globale comptabilise bien moins de critiques,
il s’agit ici de réfléchir en termes d’ensemble immobilier et de lutter contre une mosaique
des régimes juridiques applicables sur celui-ci. C’est une théorie qui comporte des
avantages pratiques indéniables mais dont 'application fluctuante par le juge participait a
I'indétermination constante du patrimoine immobilier des personnes publiques. Le
silence du CG3P a son encontre est alors d’autant plus regrettable que le juge semble

continuer a Pappliquer (C).

C — La nécessaire pérennité de la théorie de la domanialité publique

globale

282. La théorie de la domanialité publique globale fait partie de ces théories qui ne sont
pas nommées par le juge mais construites par la doctrine, tout en recouvrant une « réalité
Jurisprudentielle »¥O. Elle concerne «/les cas on les services publics dont ['exercice détermine la
domanialité publique sont exercés sur une emprise fonciére déterminée, la_jurisprudence choisit de ranger
sous ce méme régime de domanialité publique 'ensemble des biens inclus dans cette emprise fonciere, y
compris ceux qui ne sont pas — ou pas encore — affectés au service public»*!'. Elle concerne
particulicrement les infrastructures de transport — son domaine d’origine — car elle permet
d’éviter, par exemple, « gue chaque gare [soit] une mosaique de parcelles enchevétrées qui releverasent
les unes du domaine public, les antres du domaine privé, et dont la gestion deviendrait pratiquement

impossible »2. Elle est souvent utilisée dans de nombreuses infrastructures de transport

490 MELLERAY (F.), « De quelques incertitudes relatives a la théorie de la domanialité publique globale », 7
Mélanges FATOME, Dalloz, 2011, p. 321.

Y1 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif - Droit administratif des biens, Tome 2, 13¢me éd., LGDJ,
p. 106-107.

492 GALMOT (Y.), concl. sur CE 5 février 1965, $# Lyonnaise de transports, RDP, 1965, p. 498.
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comme un aérodrome®?, une concession portuaire ou aéroportuaire*®*) un port

maritime*?, ef.

283. C’est donc une théorie d’unité, construite pour assurer une meilleure cohérence de
patrimoine des personnes publiques. Mais 'absence de référence précise du juge
complique grandement la tache des propriétaires publics pour déterminer les contours de
cette théorie. On pourrait en effet se demander si elle vaut uniquement pour les biens
affectés a un service public ou si elle pourrait trouver a s’appliquer pour les biens affectés
a 'usage direct du public (comme les promenades publiques). On peut aussi hésiter, a la
lecture de certains arréts, entre application d’'une domanialité globale ou une extension
de la domanialité publique par la regle de I'accessoire. Mais selon Christine MAUGUE,
cette situation est quelque peu différente de I’hypothese de la domanialité publique
globale car cette derni¢re renvoie plus largement a une « domanialité horizontale », diftérente
de I'indissociabilité appliquée de fagon « verticale » a un immeuble®®. En conséquence de
quoi, selon son analyse, la théorie de la domanialité publique globale ne s’applique qu’a
un ensemble, terrains ou ouvrages, d’un point de vue du périmetre, comme par exemple

pour les concessions portuaires ou aéroportuaires.

284. Mais en pratique cette théorie est « fluctuante et mangue de lisibilité »7, le juge
préférant parfois appliquer la divisibilité des terrains ou des constructions*. Elle devient
alors une notion fonctionnelle qui va servir au juge a qualifier certains biens en fonction
des conséquences qu’entrainerait Papplication d’un régime de droit privé sur 'ensemble
immobilier. Le cas des logements privatifs ou de fonction est particulicrement singulier.

Le juge avait I’habitude d’étendre le régime de la domanialité publique a ces biens en

493 CE, 1¢r octobre 1958, Hi/d, Rec. p.463.

494 CE Awvis, 13 juin 1989, EDCE 1989, n°41, p.250.

495 CE, 8 mars 1993, Villedien, n° 119801 ; RDI, 1993, p.349.

496 MAUGUE (Ch.), « Fronti¢re de la domanialité publique », JCP éd. A, 2006, 1245. Voir aussi YOLKA
(Ph.), «Distinction du domaine public et du domaine privé — Eléments correctifs », [.-C/L Propriétés
publiques, LexisNexis, Fasc. 10, n°104.

497 CHAMARD-HEIM (C.), « Loger chez “ma tante” ou les tribulations de la domanialité publique », RJEP,
2009, p. 20.

498 CE, 4 novembre 1987, CCI Bordeaux, Rec. p. 343 ; CE 8 juin 2005, Syndicat mixte pour la protection et la
gestion de la Camargue gardoise, AJD.A, 2005, p.859.
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estimant qu’il faisait partie d’'un ensemble immobilier affecté a un service public*”. Cela
évitait a juste titre d’appliquer un régime différent a une seule partie du bien compris dans
la méme emprise fonciere qu’un bien du domaine public. Mais récemment, le juge a
refusé d’appliquer cette vision globale de la domanialité publique concernant des
logements de fonction® apres avoir longuement hésité sur la qualification a donner au
logement en question®!. Méme si en I'espéce on pouvait considérer que « /homogénéité de
Lensemble immobilier n'était pas assez caractérisée pour qu'il soit fait application de la théorie de la
domanialité globale »"2, 11 demeure que c’est une notion difficile 2 manier qui nécessitait des

précisions qu’aurait pu apporter le nouveau code.

285. Le silence du CG3P sur la théorie de la domanialité publique globale. Rien
dans le code ni dans le rapport 'accompagnant n’aborde la question de la domanialité
publique globale. Certaines dispositions s’en rapprochent mais concernent des ensembles

spécifiques comme les ports fluviaux?, les ports maritimes>*“les aérodromes>’.

286. La secule référence générale qui s’y rapproche intéresse les immeubles a usage de
bureaux avec larticle L. 2211-15% qui fait référence a « un ensemble indivisible ». Cet article
renvoie a 'exemple d’'un immeuble abritant un commissariat au rez-de-chaussée et des
bureaux a I’étage ; le code prévoit que dans ce cas la I'exception au régime de la
domanialité publique qui vaut pour les immeubles de bureaux ne fonctionnerait pas,

I'immeuble est indivisible et incorporé au domaine public®’. Mais la encore, nous

499 TC, 7 juillet 1975, Debans, Rec. p.797 ; CAA Bordeaux, 20 février 1995, n°94BX01284 ; CAA Marseille,
28 décembre 1998, n°98MA00296.

500 CE, 11 décembre 2008, Mme Perrean-Polier, Rec. p.735 ; AJD.A, 2009, p. 828 ; RJEP, 2009, p. 20.

501 Sur ce point, voir CHAMARD-HEIM (C.), « Loger chez “ma tante” ou les tribulations de la domanialité
publique », RJEP, Juin 2009, p. 20.

502 FEVROT (O.), « Logements d’habitation, consistance du domaine public et application restrictive de la
théorie de 'accessoire », AJD.A, 2009, p. 828.

503 Article L. 2111-10, 4° du CG3P.

504 Article L. 2111-6, 2° du CG3P.

505 Article L. 2111-16 du CG3P.

506 Article L. 2211-1 : « Font partie dn domaine privé les biens des personnes publiques mentionnées a l'article 1. 1, gui
ne relévent pas du domaine public par application des dispositions du titre ler du livre ler. 1] en va notamment ainsi des
réserves fonciéres et des biens immobiliers a usage de bureaux, a l'exclusion de ceux: formant un ensemble indivisible avec des
biens immobiliers appartenant an domaine public ».

507 MAUGUE (Ch.), « Frontieres de la domanialité publique », JCP éd. N, n°43-44, 2000, p. 888.
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sommes en présence d’'une domanialité verticale qui concerne davantage la théorie de

I’accessoire.

287. Mais si cette théorie a des avantages pratiques indéniables, notamment pour les
infrastructures de transport, pourquoi n’a-t-elle pas été codifiée ? Et pourquoi son
absence ne vaudrait pas disparition comme pour la théorie de la domanialité publique
virtuelle ? Le Professeur FATOME reléve a juste titre que si 'on considére que les regles
d’incorporation au domaine public sont désormais uniquement définies par le CG3P,
notamment afin de prouver la disparition de la domanialité publique virtuelle, il doit en
étre de méme pour la domanialité publique globale®®. Les rédacteurs du code ont un avis
différent puisqu’ils précisent qu’il y a une différence avec la théorie de la domanialité
publique virtuelle. Ni le CG3P ni le rapport n’abordent la question de la domanialité
globale, alors que le rapport précise expressément la volonté de disparition de la

domanialité publique virtuelle3?.

288. Cette analyse est clairement critiquable. Il s’agit de considérer dans un cas que
'absence de codification mais I’explication jointe dans le rapport sur Pordonnance permet
de faire disparaitre une théorie jurisprudentielle ; alors que I’absence de codification et de
mention dans le rapport prone le maintien d’une autre. Il est difficile d’admettre que la
simple mention dans un rapport a plus de valeur quune absence de codification. En
réalité, apres lentrée en vigueur du CG3P, i est impossible de se prononcer

immeédiatement sur le sort de cette théorie.

289. Iabsence de codification de la domanialité publique globale est en réalité tres
critiquable en raison de son utilité pour certains complexes immobiliers et il parait peu
probable que le juge 'abandonne enticrement. Pourquoi ne pas avoir codifiée une théorie

en réalité utile car « /enchevétrement de biens soumis a des régimes différents [étant] évidemment source

508 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions ? », AJD.A,
2006, p. 1087.

509 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », .A4]DA, 2006, p. 1073.

146



de tres nombreuses difficnltés »1°? On peut noter une réponse ministérielle en ce qui
concerne les logements de fonction, qui démontre I'incertitude des acteurs publics dans
ce domaine. Elle reprend l'analyse classique en affirmant que si « /e logement se situe a
Lintérienr de lenceinte du groupe scolaire |...] il n'est pas possible de procéder a son déclassement tant
que lécole, dont il est indissociable, est en fonctionnement »'1. Méme a considérer que le juge
pourra encore s’y référer en appliquant une conception large de laffectation permettant
d’y faire entrer des biens situés sur le méme périmetre®'?, il est regrettable de ne pas avoir
fait mention de son existence dans le code. La notion de domanialité publique globale est
essentiellement fonctionnelle aujourd’hui, ce qui n’aurait permis au juge de lutiliser

« qu’en cas de besoin, sans porter atteinte aux grands principes »'3.

290. Jurisprudences récentes. Depuis 'entrée en vigueur du code, plusieurs affaires
ont permis d’aborder la question de lextension dans l'espace de la domanialité
publique!*. La confusion est souvent faite entre la recherche de la qualification
d’accessoire et application de la domanialité publique globale3!> et il a fallu attendre les

plus récentes décisions pour connaitre I’avenir de cette théorie.

291. L’avis du Conseil d’Etat en date du 19 juillet 2012 sur le Domaine national de
Chambord « confirme que cette construction est toujours d'actnalité »'° en soulignant que le
« Domaine national de Chambord est un ensemble historique exceptionnel d'un seul tenant, dont
Lemprise fonciere est délimitée par un mur d'enceinte continu, on §'exerce le service public |...]. Des lors,
sous la seule réserve de la forét qui releve du domaine privé par détermination de la loi, le Domaine
national de Chambord appartient dans sa globalité an domaine public de I'Etat»'’. La méme

analyse a été appliquée concernant la Citadelle de Blaye que le juge administratif estime

510 MAUGUE (Ch.), « Frontieres de la domanialité publique », JCP éd. N, n°43-44, 2000, p. 888.

51T Rép. Min. 2 QE n°86731, JO AN du 14 décembre 2010, p. 3520.

512 FATOME (E.), gp.cit.

513 CHAMARD-HEIM (C.), gp.cit.

514 Pour un panorama récent des derniéres décisions, voir BRAUD (C.), « Premiers éléments sur
Iinterprétation par le juge administratif des nouveaux critéres législatifs de la domanialité publique »,
JCP éd. A, 2015, n°15, 2100.

515 MELLERAY (F.), « Précisions sur le périmetre du domaine public », A4JD.A, 2013, p. 1789.

516 MELLERAY (F.), bid.

517 CE Avis, 19 juillet 2012, Domaine national de Chambord, n°386715 ; AJD.A, 2013, p. 1789.
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étre un ensemble historique indissociable et affecté au service public culturel et

touristique'8.

292. L arret Commune du Val-d’Isére en revanche, a fait naitre des doutes sur la pérennité
de cette théorie®. LL.a Cour administrative d’appel de Lyon avait semble-t-il entendu faire
jouer la domanialité publique globale pour pouvoir qualifier 'ensemble de la parcelle
correspondant a la construction litigieuse comme relevant du domaine public. Elle a fait
jouer une vision d’ensemble pour appliquer le méme régime juridique a ’ensemble des
biens situés dans 'emprise de la piste de ski aménagée pour 'exploitation du service
public correspondant. Le Conseil d’Etat censure son analyse en estimant qu’il convient de
vérifier que chaque terrain est effectivement affecté au service public et contient les
aménagements adéquats. En 'espece, il estime que la partie non visée par 'autorisation
d’aménagement du code de 'urbanisme est clairement délimitée et dissociable de la piste
de ski, et quelle n’a recu aucun aménagement pour le service public ni ne peut étre

considérée comme ayant été affectée a 'usage direct du public.

293. Le fait que le Conseil d’Etat ne vise jamais la notion d’emprise ou de globalité des
terrains ne signifie pas forcément qu’il rejette enticrement la théorie de la domanialité
publique globale. Il est entendu en effet, que cette théotie « est réservée a des cas limités,
demprises précisément délimitées a lintérienr desquelles les affectations respectives de tous les biens ont
vocation a étre étroitement lices ou a l'intérienr desquelles les biens qui en font partie sont si étroitement
imbriqués que cela n’anrait pas grand sens de chercher a procéder a une analyse de la nature de lenr
domanialité distincte pour chacun d’enx »?. Dans le cas particulier des pistes de ski, les terrains
font certes partie de la méme parcelle cadastrale mais ils sont parfaitement dissociables et
délimités. Le juge ne s’est d’ailleurs jamais senti tenu par les limites du cadastre pour

délimiter le domaine public®’!. La destination de chaque terrain est alors susceptible d’étre

518 TA Bordeaux, 20 novembre 2014, n°1304096 ; note .AJCT, 2015, p. 221.

519 CE Sect., 28 avtil 2014, Commune de 1 al-d’Isére, n°349420 ; LALLET (A.), concl., BJCL, 2014, n°6, p.
413 ; BRETONNEAU (A.), LESSI (].), AJDA, 2014, p. 1258 ; ERSTEIN (L.), JCP éd. A, 2014, n°18-19, act.
384; BRAUD (C.); JCP éd. A, 2014, n°15, 2100 ; CORNILLE (M.), JCP éd. A, 2014, n°30-34, 2235 ;
EVEILLARD (G.), Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm.50 ; GLASER (E.), RL.CT, 2014, p. 103 ; FOULQUIER (N.),
RDI, 2014, p. 571.

520 EVEILLARD (G.), « Les pistes de ski font partie du domaine public », Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm.50.
521 CE, 27 janvier 1960, Thionville, Rec. p. 61.
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bien différente et méme le rapporteur public relevait que la partie litigieuse « 7 'était
Jusqu’alors qu’incidemment fréquentée par des skienrs, sans que le dossier ne fasse ressortir une
quelconque volonté de la commune de laffecter a un service public on a 'nsage direct du public »?2.
Notons au passage, que le rapporteur public envisage lui aussi la théorie de la domanialité

publique globale sans relever une éventuelle disparition depuis I'entrée en vigueur du

CG3P.

294. Enfin, c’est 'arrét du Conseil d’Etat du 19 novembre 2012 Régie municipale Espace
Canterets qui semble le plus prometteur pour juger de la pérennité de cette théorie®?. La
cour administrative d’appel de Bordeaux avait rejeté la compétence de la juridiction
administrative dans une affaire concernant un bar-restaurant situé a lintérieur d’un
batiment accueillant anciennement la gare d’arrivée du téléphérique>?. 11 a refusé de voir
dans les locaux une dépendance du domaine public car « méme s'ils sont situés dans un
ensemble immobilier partiellement utilisé par le service public des remontées mécaniques du domaine
skiable dun 1ys, faisant partie de la station de ski de Caunterets, les locanx exploités par la Société
hoteliere Bigonrdane n'ont jamats été affectés ni a ['usage direct du public ni a ce service public ; que ces
locanx: sont situés au nivean supérieur du batiment séparé construit pour accueillir l'ancienne gare
d'arrivée du téléphérique ; qu'ils disposent de denx: acces particuliers |...] ; que ces aménagements, qui ne
sont pas étroitement reliés a la gare du téléphérique et penvent étre accessibles directement depuis les pistes
de ski, ne sont d'ancune utilité pour le service public des remontées mécaniques ; qu'ils ne sauraient étre
regardés comme un accessoire des équipements publics et ne constituent pas des dépendances du domaine
public»?>. La Cour avait alors refusé clairement 'application de la domanialité publique

globale qui aurait pu « contaminer » le statut juridique des locaux exploités.

295. Le Conseil d’Etat a, en revanche, annulé cette décision car « lensemble immobilier a
¢té affecté an service public des remontées mécaniques et spécialement aménagé » mais surtout, que

« tous les locanx compris dans enceinte de cet ensemble immobilier, éléments d’'une organisation

522 LALLET (A.), gp.cit.

52 CE, 19 novembre 2014, Régie municipale Espaces Cauterets, n1°366276 ; note FOULQUIER (N.), .4/D.A,
2015, p. 1227.

524 CAA Bordeaux, 20 décembre 2012, Régie municipale "Espaces Canterets', n°11BX03303 ; CMP, 2014,
chron. 1;.4/D.A, 2013, p. 830.

525 [ bid.

149



d’ensemble contribuant a l'utilité générale de cet équipement, ont été incorporés dans le domaine public ».
En conséquence de quoi, en I'absence d’acte de déclassement, I'ensemble immobilier

continue d’y appartenir, méme apres sa désaffectation>?.

296. En toute discrétion, le Conseil d’Etat ravive clairement la théorie de la domanialité
publique globale>?’. Pour les constructions en volumes, le juge avait pris I’habitude
d’apprécier la présence d’acces indépendants pouvant justifier la dissociabilité de la
parcelle litigieuse et c’est bien cette logique qui avait permis a la cour administrative de
déduire qu’on ne pouvait regarder les locaux comme ayant été affectés au service public
des remontées mécaniques et donc comme une dépendance du domaine public, au regard
de la présence d’acces propres. En réalité, le juge fait la distinction entre la verticalité d’un
complexe immobilier sur lequel il convient d’appliquer la théorie de I'accessoire et donc
de vérifier 'indépendance de la parcelle litigieuse en cause et ’horizontalité qui justifiait la

théorie de la domanialité publique globale>?.

297. Le Conseil d’Etat préfere envisager 'ensemble immobilier comme faisant partie
d’une unité indissociable et, a notre sens, dénature la théorie de la domanialité publique
en Pappliquant verticalement. Son considérant ne laisse pas planer le doute, il applique les
termes « d une organisation d'ensemble contribuant a l'utilité générale » qui fait évidemment penser
a de nombreuses décisions appliquant la théorie de la domanialité publique globale>.
Faut-il y voir une modification de la théorie, comme dans le cas du domaine public
virtuel, qui vaudrait aussi dans une conception verticale, pourtant plus apte a se voir
appliquer la théorie de 'accessoire ? On ne peut répondre avec certitude puisque larrét

du Conseil d’Etat n’a pas été publié dans les tables du Lebon, ce qui peut apparaitre

526 Voir supra n°512-513.

527 FOULQUIER (N.), « La domanialité publique globale verticale », AJD.A, 2015, p. 1227.

528 YOLKA (Ph.), « Distinction du domaine public et domaine privé — Eléments correctifs — Extension
dans Pespace », [.-CL. Propriétés publiques, Fasc. 10, n°104, LexisNexis ; MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.),
« Genese et présentation du code général de la propriété des personnes publiques », AJD.A, 2000,
p. 1073 ; BACHELIER (G.), « Spécial, indispensable, global, virtuel : trop d’adjectifs pour le domaine public
immobilier ? », . AJDA, 2013, p. 960.

529 Par exemple, CE Avis, 13 juin 1989, n°345012 : « la totalité des terrains compris dans Uemprise d'une concession
et aménagés a ce titre est considérée, qu'elles qu’en soient les diverses affectations, comme participant de ['organisation
densemble que forme le port ou 'aéroport, affectée a ce titre a objet d’utilité générale qui a déterminé la concession et done
incorporé an domaine public de la collectivité concédante ».
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surprenant au regard de la solution retenue. C’est en effet la premicre fois que le Conseil
d’Etat consacre une telle conception de la domanialité publique globale3. On reprochera
néanmoins cette tendance de la juridiction administrative a modifier a posteriori des
théories relativement stables qui participent a I'identification des biens des personnes

publiques>3!.

298. Malgré I'absence de codification de cette théorie, le Conseil d’Etat entend
néanmoins continuer a l'appliquer quand il estimera que Iensemble immobilier est
suffisamment indissociable pour qu’une fragmentation des parcelles soit préjudiciable a
'unité du domaine public. Gageons qu’il I'utilise avec parcimonie afin de ne pas retomber
dans une extension problématique du régime de la domanialité publique que le CG3P a
entendu contenir et qu’il ne poursuivra pas la voie ouverte d’une remise en cause de la

conception horizontale de celle-ci.

299. Apres avoir démontré la codification parfois difficile des criteres d’identification
du domaine public immobilier, il convient d’analyser 'impact du code en maticre de biens
mobiliers. La particularité de ces biens commandait une attention particulicre que le code

semble avoir satisfait (section 2).

530 FOULQUIER (N.), « La domanialité publique globale verticale », AJD.A, 2015, p. 1227.
31 Sur la thématique de la rétroactivité jurisprudentielle, voir PACTEAU (B.), «La rétroactivité
jurisprudentielle, insupportable ? », 7n Mélanges LACHAUME, Dalloz, 2007, p. 807.
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Section 2 — La création d’un critére d’identification du domaine

public mobilier

«Ily a les plus fortes, les plus décisives raisons d'assimiler les biens
mobiliers aux biens immobiliers. |...] Je dirais [méme] qu'a mes yeux
la protection des objets mobiliers par la voie du domaine public est, dans
de nombrenx: cas, beancoup plus nécessaire et urgente que pour les objets

immobiliers »32.

300. Lorsque I'on s’intéresse au code de la propriété des personnes publiques et a son
apport sur lidentification de leur patrimoine, on est frappé par I'importance de la
définition des biens mobiliers soumis au régime de la domanialité publique et a la fois par

le peu d’intérét que cela a suscité.

301. Le patrimoine mobilier fait pourtant partie des moyens importants a disposition
des personnes publiques qu’il soit d’utilisation courante ou d’importance plus
exceptionnelle. Il fait aussi largement partie, dans 'esprit collectif, de la représentation
classique du patrimoine public. Si les spécificités du patrimoine immobilier affecté a une
utilité publique échappent aux non-juristes, ils connaissent en revanche parfaitement

I'importance du patrimoine mobilier dont regorgent nos musées.

302. Protéger ce type de patrimoine semble d’une importance toute particulicre par
rapport a certains biens immobiliers. Pour rejoindre 'esprit des décisions du Conseil
constitutionnel, I'importance pour le patrimoine immobilier réside souvent dans la
protection de son affectation et non dans son appartenance a une personne publique ni
dans sa soumission au régime classique de la domanialit¢ publique. Concernant le
patrimoine mobilier, on ne peut tenir le méme discours. La protection offerte par le

régime de la domanialité publique ainsi que le maintien dans le patrimoine d’une

532 LATOURNERIE (R.), Propos a la commission de réforme du Code civil, S. 1948, volume 2, p. 843 et
p. 869.
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personne publique, sont des préoccupations importantes. Si I'on protege I'affectation a
lintéret général dans le cas du patrimoine immobilier, les biens mobiliers, eux, nécessitent
une protection particuliére en raison de considérations bien supérieures. Les ceuvres d’art,
le mobilier historique ou les découvertes archéologiques doivent étre conservés, protégés
et d’autant plus mis a Pécart des considérations économiques qui gouvernent aujourd’hui
le patrimoine public. Mais le patrimoine mobilier est aussi source d’extension
considérable du champ de la domanialit¢é publique. Les collectivités territoriales
possedent de nombreux biens mobiliers qui ne présentent pas d’intérét supérieur
imposant leur soumission au principe d’inaliénabilité. L’entreprise de codification se
devait de réfléchir a une nouvelle définition permettant de circonscrire le domaine public
mobilier aux seuls biens présentant une valeur particulicre afin de basculer la grande

majorité du patrimoine mobilier dans le domaine privé.

303. Il nous semble alors que I'apport du CG3P en la matiere n’a pas été suffisamment
souligné ni approfondi. Il a pour la premicre fois consacré une définition autonome,
prenant en compte les spécificités intrinseques de ce patrimoine mobilier particulier (§1).
Et en abordant le domaine public mobilier du point de vue de l'intérét public culturel, il
permet enfin d’en exclure une grande partie des biens mobiliers sur lesquels ne pesera

plus le risque de I'application des regles contraignantes de la domanialité publique (§2).
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§1 - La volonté d’une définition indépendante du critere

traditionnel de Paffectation

304. La propriété des personnes publiques est souvent pensée et construite autour des
nécessités propres aux biens immobiliers>33. Le patrimoine mobilier « souleve pourtant des
questions d'intérét, qui débordent d'aillenrs 'analyse juridigne »3*. La recherche d’une définition
adaptée a ce type de biens a longtemps occupé la doctrine et la jurisprudence mais a la

différence du patrimoine immobilier, le consensus n’a jamais été trouvé.

305. ILarticle 516 du code civil établit 1a summa diviso classique entre les biens meubles
et immeubles, traduisant ainsi la distinction traditionnelle entre ce qui est déplagable et ce
qui ne l'est pas>®. Si ce critere physique n’est pas suffisant pour I'application du régime de
la domanialité publique, il nous renseigne sur leur différence essentielle entre eux et sur
Popportunité d’une réflexion permettant de les distinguer au sein méme du domaine

public. Si leur nature est différente, leurs criteres d’identification doivent pouvoir I’étre.

306. Un rapide apercu des différentes méthodes d’identification, avant l'entrée en
vigueur du CG3P, des biens mobiliers soumis au régime de la domanialité publique
démontre I'inefficacité des tentatives de transpositions des criteres traditionnels (A). Cest
alors « une petite révolution dans la théorie du domaine »3° qu’a opéré le CG3P en donnant une
définition autonome a ce patrimoine mobilier particulier, mettant ainsi en avant sa

spécificité (B).

533 LAVIALLE (Ch.), « La condition et la fonction des meubles en droit administratif des biens », RFDA,
2013, p. 251.

334 YOLKA (Ph.), « Les meubles de ’Administration », AJD.A, 2007, p. 964.

535 MALAURIE (Ph.), AYNES (L.), Les biens, 6tme éd., LGD], coll. Droit civil, 2015, p. 43 et s.

536 SORBARA (J-G.), « Le domaine public mobilier au regard du code général de la propriété des personnes
publiques », AJD-A, 2007, p. 619.

154



A - La recherche infructueuse d’une adaptation des critéres

d’identification aux spécificités du domaine public mobilier

307. Les évolutions de la doctrine et de la jurisprudence en matiere de biens mobiliers
se sont faites en paralléle 'une de I'autre. Alors que la doctrine classique s’interrogeait sur
Pexistence méme d’un domaine public mobilier, la juge ordinaire utilisait déja cette
notion. La doctrine a alors envisagé plusieurs criteres d’identification, tous insuffisants

pour englober 'extréme diversité du patrimoine mobilier.

1. Rappel des différentes propositions de définition

308. On doit au Professeur HOURQUEBIE un panorama précis de cette évolution
historique dans les débats doctrinaux et au sein des deux ordres de juridictions®¥. Il ne
convient pas d’en faire ici la retranscription mais uniquement de noter les raisonnements

les plus aboutis en la mati¢re. Trois tendances peuvent étre distinguées.

309. 1l s’agit tout d’abord de la négation de I'existence d’un domaine public mobilier
par la doctrine, alors méme que la notion était connue des juridictions. Puis la
jurisprudence judiciaire a eu besoin d’identifier des biens mobiliers, utilisant pour cela le
critere de 'immeuble par destination. Enfin, les débats contemporains et la jurisprudence
la plus récente ont tenté de retranscrire la notion d’affectation utilisée pour le patrimoine

immobilier>38,

310. L’originalité de ces débats tient largement a la spécificité des biens en cause. La
théorie de la domanialit¢é publique n’a été construite que par rapport a des biens

immobiliers>®; ce qui explique la premicre tendance qui est apparue dans la doctrine, a

537 HOURQUEBIE (F.), « Le domaine public mobilier », RDP, 2005, p.635 ; YOLKA (Ph.), J.-C/. Propriétés
publiques, fasc. 45, n°23 et suivants.

538 SORBARA (J-G.), op. ¢it., spéc. p. 622-623.

539 BACHELIER (G.), « Existe-t-il un domaine public mobilier ? », concl. sur CE, 28 mai 2004, Aéroports de
Paris, BJCL, n®9, 2004, p. 629.
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savoir celle de la négation de lexistence d’un patrimoine mobilier particulier. La
domanialité publique a été pensée par la doctrine, notamment par PROUDHON, a la
lumiere de I'ancien article 538 du code civil> et notamment en référence au concept de
« bien insusceptible de propricté privée». La notion de domaine public recouvrait alors
uniquement les biens hors du commerce, ceux qui étaient affectés a 'usage de tous et qui
ne pouvaient faire I'objet d’une appropriation privée. Cela a permis, soit d’ignorer
complétement le statut juridique des biens meubles®!, soit de justifier inexistence d’un
domaine public mobilier du fait de la possible appropriation privée de ces biens>*. Le
patrimoine mobilier le plus précieux était alors classé dans le domaine privé de I’Etat ou

se voyait appliquer un régime juridique particulier par I’édiction de lois spéciales.

311. Mais si la doctrine éprouvait de grandes difficultés a trouver un fondement
théorique au domaine public mobilier, le juge a rapidement été confronté a de tels biens.
Et ce sont assez largement les tribunaux judiciaires qui, a 'occasion d’actions en
revendication de propriété, ont da se prononcer sur Pexistence d’un patrimoine mobilier
particulier. Beaucoup moins réticent que la doctrine, le juge judiciaire a rapidement
consacré lapplication du régime de la domanialité publique a des biens mobiliers, régime
juridique tres utile grace a la notion d’imprescriptibilité qui permet de faire échec a
larticle 2276 du Code civil selon lequel « en fait de menbles, la possession vaut titre »*. De
nombreux biens mobiliers, comme des tableaux, des statues ou des tapisseries, ont ainsi
été reconnus comme faisant partie du domaine public en raison de leur caractere
précieux>*. Il est dailleurs étonnant de voir combien la notion de domaine public

mobilier s’est développée grace au juge judiciaire>#.

540 Article 538 du Code civil « Les chemins, routes et rues a la charge de ['Etat, les flenves et riviéres navigables on
[flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et généralement toutes les portions du territoire
Jrangais qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée, sont considérés comme des dépendances du domaine public »,
abrogé par 'ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006.

54 HOURQUEBIE (F.), gp.cit., p. 639.

542 C’est notamment le cas de DUCROCQ ou de BERTHELEMY.

53 YOLKA (Ph.), « Domaine public mobiliet », [.-CL Propriétés publiques, LexisNexis, fasc. 45, n°23 et
suivants.

544 Pour un exemple récent, voir Cass. Crim., 4 février 2004, n°01-85964 concernant la restitution des
tableaux saisis a la ville de Roubaix.

55 Sur la question, voir LAVIALLE (Ch.), «La compétence des juridictions judiciaires dans la
détermination de la domanialité publique », 7z Mélanges CLUSEAU, 1985, p. 341.
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312. L’avancée de la jurisprudence judiciaire en la matiere a fait perdre du crédit aux
débats classiques pronant l'inexistence du domaine public mobilier. Bien que la notion ne
soit pas encore précisée ni méme consacrée, existence d’un domaine public mobilier ne
fait plus de doute. La deuxieme tendance a alors été de trouver une justification théorique
au fait qu'un bien meuble puisse faire partie du domaine public. Le juge judiciaire a eu
plusieurs réponses quant au rattachement d’un bien meuble au domaine public>*® mais il
est possible de retenir une grande tendance, celle de la notion d’immeuble par
destination. En effet, a plusieurs reprises, le juge judiciaire a justifié la domanialité
publique d’un bien meuble en le rattachant a un bien immobilier lui-méme soumis au
régime de la domanialité publique. Le patrimoine mobilier ne serait alors soumis a ce
régime protecteur que lorsque qu’il est un accessoire a un bien immobilier protégé. C’est
par exemple grace a cette justification que le juge judiciaire précise le sort des archives,
biens mobiliers particuliers car « les livres et manuscrits qui sont la partie constitutive et essentielle

d’une bibliothéque dépendant du domaine public appartiennent a ce méme domaine »*+'.

313. La dernicre tendance a été menée conjointement par la jurisprudence et la
doctrine. Comme le critere de I'immeuble par destination était trop restrictif, 'intérét s’est
porté sur la notion d’affectation, notion servant déja de critere de définition pour le
domaine public immobilier. Les juridictions ont alors justifié la domanialité publique de
certains biens mobiliers par le fait qu’ils étaient « /objet méme du service public » >*. Le juge
judiciaire a adopté ce raisonnement dans larrét Montagne>®, « les biens des personnes publiques
font partie du domaine public des lors que, comme en l'espéce, leur conservation et présentation au public
sont lobjet méme du service public», et fut suivi rapidement par le juge administratif,
notamment dans larrét relatif a2 un don d’ceuvres d’art au Centre Pompidou® ou il
précise que ces ceuvres d’art font partie du domaine public de I'Etat « deés lors gue lenr

conservation et présentation au public sont [objet méme du service public dont Iétablissement a la

546 Le Professeur HOURQUEBIE regroupe ces justifications en quatre tendances (HOURQUEBIE (F.), « Le
domaine public mobilier », RDP, 2005, p. 643).

547 Cass. Civ., 17 juin 1896, D. 1897, 1, 257 ; 5. 1896, 2, p. 85.

548 Sur les différences de conception de la notion « d’objet méme du service public », voir RAPP (L.),
TERNEYRE (Ph.), SYMCHOWICZ (N.), Lamy Droit public des affaires, 2014, n°4867.

549 Cass. Civ., 2 avtil 1963, Montagne, n°60-13239.

550 T'A Paris, 4 mars 1987, Berckelaers, Ree. p. 598 ; CE, 19 janvier 1990, Epoux Berckelaers, Rec. p. 7 ; note
GOHIN (O.), RDP, 1992, p. 176.
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charge »>. 11 I'a ensuite réitéré concernant des instruments anciens®? ou en excluant les
véhicules administratifs et matériels informatiques®?. Il s’est parfois ¢loigné de ce
raisonnement, comme lorsqu’il justifie appartenance des fragments de la colonne
Vendome au domaine public en raison de leur origine®* et non sur la base de leur

affectation.

314. La doctrine a largement suivi les juridictions sur le critére de laffectation et de
nombreux auteurs ont cherché a précisé le type d’affectation que pouvait recevoir un bien
mobilier. On retiendra notamment les propositions de Duguit et Waline®?>, qui ont tenté
de classer les biens mobiliers en fonction de leur affectation. Les deux classifications sont
légerement distinctes entre les deux auteurs>>® mais ont pour point commun de distinguer
les biens mobiliers qui sont 'objet méme dun service public et ceux qui servent au
fonctionnement d’un service public. Alors que pour les biens immobiliers, I'affectation au
service public s’apprécie au regard de 'aménagement particulier du bien avec le service
public, le lien entre un bien mobilier et le service public semble plus étroit. L.e bien
mobilier n’est pas aménagé pour le fonctionnement du service public, il est ax caur de ce
service public soit parce que ce dernier a été créé spécialement pour sa conservation ou sa
présentation au public, soit parce qu’il permet le fonctionnement du service public. Cette
transposition du critere de laffectation aux biens mobiliers est sans aucun doute justifiée
par une volonté d’unité du régime de la domanialité publique quelque soit la nature du
bien>7 mais elle s’est révélée peu efficace pour englober toutes les particularités du

patrimoine mobilier.

315. En réalité, a chercher un parallélisme avec les biens immobiliers, la doctrine

perdait de vue la spécificité de ce patrimoine mobilier. Il suffit pour cela d’analyser la

551 CE, 19 janvier 1990, Epoux Berckelaers, Ree. p. 7 ; note GOHIN (O.), RDP, 1992, p. 1176.

552 CE, 29 novembre 19906, Syndicat général des affaires culturelles CFDT et antres, Rec. p. 732.

553 CE, 28 mai 2004, Aéroport de Paris, Rec. p.238, concl. BACHELIER (G.), B/CL, n°9, 2004, p.629.

554 TA Paris 9 avril 2004, M Mercier ; note LE BOT (O.), « Les fragments de la colonne Vendéme font
partie du domaine public mobilier », AJD.A, 2004, p. 711.

555 DUGUIT (L.), Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1928, tome 3, p. 36 ; WALINE (M.), comm. sous CA
Nimes, 4 décembre 1944, Etat frangais ¢/ Brin, Rec. p. 28.

556 BACHELIER (G.), « Existe-t-il un domaine public mobilier ? », concl. sur CE 28 mai 2004, Aéroports de
Paris, BJCL, n®9, 2004, p. 630.

557 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.
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nature de ce patrimoine mobilier pour constater que la transposition des criteres utilisés

pour le patrimoine immobilier ne permet pas de définir enti¢rement ce qu’il recoupe.

2. Des propositions inadaptées aux spécificités du patrimoine

mobilier

316. Les notions d’'immeubles par destination et de biens accessoires sont considérées
comme trop restrictives pour pouvoir assurer une définition opérante du patrimoine
mobilier soumis au régime de la domanialité publique. Notion civiliste, 'immeuble par
destination concerne « les objets mobiliers, immobilisés a titre daccessoire d'un immenble par
nature »>8 et nécessite que les deux biens liés aient le méme propriétaire et qu’il existe
entre eux un rapport de destination. La notion d’accessoire a été transposée en droit
administratif> mais concerne essentiellement des biens immobiliers et leurs rapports
« d'utilité et d’indissociabilité ». Elle sert néanmoins au juge administratif pour reconnaitre
la domanialité publique de certains biens qui peuvent étre mobiliers, comme pour un
portique situé sur le port autonome du Havre>®!. La notion d’immeuble par destination a
servi a plusieurs reprises au juge judiciaire®? pour reconnaitre la domanialité publique de
biens mobiliers jusqu’au milieu du XXeéme siecle. Mais aucune de ces justifications
théoriques ne permettent pas de regrouper tous les cas de figure qui se présentent au juge

et de prendre en compte la spécificité de ce patrimoine.

317. La notion d'immeuble par destination suppose que chaque bien mobilier a un lien
de destination avec un bien immobilier du méme propriétaire. Et surtout que ce méme
bien immobilier appartient lui-méme au domaine public. Or, d’une part, rien n’empéche
une collectivité territoriale d’étre propriétaire d’un bien mobilier qu'une autre collectivité
ou que I'Etat conserve ou utilise pour diverses raisons. Et d’autre part, une grande partie
des biens mobiliers, notamment culturels, sont conservés dans des dépendances du

domaine privé de I'Etat. Mais cette théorie fut néanmoins «wn formidable levier

558 YOLKA (Ph.), « Domaine public mobiliet », |.-CL. Propriétés publiques, LexisNexis, fasc. 45, n°3.
5% Codifiée a larticle L. 2111-2 du CG3P.

560 YOLKA (Ph.), gp.cit., n°7.

561 CAA Douai, 17 septembre 2009, $# Delmas, n°08DA01268 ; AJDA, 2010, p. 847.

562 YOLKA, (Ph.), gp.cit., n°6.
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d'incorporation des menbles au domaine public »3, permettant une premicre identification du

domaine public mobilier.

318. Quand a la transposition des criteres de définition utilisés pour le patrimoine
immobilier appartenant au domaine public — affectation et aménagement — si T'idée était
séduisante, elle est loin d’étre parfaite>*. Concernant laffectation a l'usage direct du
public, un bien mobilier peut aisément ne pas y répondre dés que sa qualité particuliere
ou son état nécessite de le soustraire aux yeux du public. Or une ceuvre d’art doit étre
protégée par le régime de la domanialit¢é publique méme (et surtout) lorsque sa
conservation ou sa restauration nécessite de ne pas la montrer au public. De plus, pour
que laffectation soit réelle, le public doit utiliser directement le bien, ce qui est
difficilement envisageable pour un bien mobilier qui nécessitera « /Zntervention d'un tiers
chargé d’organiser la mise a disposition du bien an public »%. Cela est notamment le cas pour les
biens culturels dont lintermédiaire d’un musée est indispensable pour «des raisons
didactiques, de conservation et de protection du patrimoine culturel »°. Ce critere montre d’ailleurs
ses limites dans la jurisprudence puisque la plupart des arréts déplacent souvent
'atfectation vers le service public et n’utilisent que rarement la notion d’usage direct du
public®’. Concernant l'affectation a un service public, elle permet plus facilement de
reconnaitre la domanialité publique d’un bien meuble. Il est, par exemple, plus simple
d’admettre qu’une ceuvre d’art est affectée au service public culturel d’un musée, et cela

meéme si elle est soustraite de Pexposition publique>.

563 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.

54 DUROY (S.), « Biens meubles culturels et cultuels — Considérations sur une appartenance exclusive au
domaine public mobilier », RFD.A, 2007, p. 155.

565 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.

566 SORBARA (J-G.), « Le domaine public mobilier au regard du code général de la propriété des personnes
publiques », AJD-A, 2007, p. 619.

567 Ihid, p. 654.

568 Méme si I’on rejoint facilement I'avis du Professeur SORBARA selon lequel les ceuvres d’art ne peuvent
étre affectées a la culture car «elles sont la culture, des qu’elles ont été achevées par lartiste» (SORBARA (J-
G.), ibid.).
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319. Mais elle ne semble pas non plus étre adéquate pour comprendre la soumission
d’un bien mobilier au régime de la domanialité publique. Un immeuble quelconque peut
étre affecté a un service public car il devient le siege d’exercice de ce dernier, et nécessite
alors la protection offerte par le régime de la domanialité publique ; un bien meuble, a
I'inverse, est soit quelconque soit sa qualité nécessite de le soumettre a ce régime
particulier. Comme le souligne le Professeur HOURQUEBIE, le probleme réside alors dans
la nature du lien d’affectation qui lie le bien meuble et le service public. Alors que le
service public est au cceur de la notion de bien du domaine public immobilier, il ne prend
pas la méme place pour un bien du domaine public mobilier. Une ceuvre d’art ne peut
concrétement pas étre aménagée pour I'exercice d’une mission de service public ; c’est le
service public qui est aménagé pour recevoir I'ceuvre. C’est une qualité intrinseque du
patrimoine mobilier particulier que d’étre lié a l'intérét général, sinon a reconsidérer
I'ancienne théorie selon laquelle il n’y a pas de patrimoine mobilier particulier qui

nécessite d’étre protégé par la domanialité publique.

320. Le critere de Iaffectation ne permet donc pas réellement de définir la consistance
d’un patrimoine mobilier particulier ni de justifier sa soumission a ce régime particulier.
Et la nécessit¢é d'un aménagement indispensable a Pexercice de ce service public —
condition requise pour les biens immobiliers du domaine public — peut difficilement
s’appliquer au patrimoine mobilier. I.’aménagement apparait alors comme une condition
superflue en ce qui concerne les biens mobiliers et rompt automatiquement l'unité du

régime de la domanialité publique recherchée.

321. A regarder la jurisprudence, aucun des criteres proposés par la doctrine n’a été
utilisé de facon continue et la plupart du temps la domanialité publique d’un bien meuble
est admise sans justifications théoriques. Le Conseil d’Etat, dans larret Aéroports de
Paris®®| se contente par exemple de constater que le matériel informatique des Aéroports
de Paris n’appartient pas au domaine public, sans justifications particulieres ; la Cour

d’administrative d’appel de Paris avait, quant a elle, rejeté appartenance au domaine

569 CE, 28 mai 2004, Aérgport de Paris, Rec. p. 238, concl. BACHELIER (G.), BJCL, n°9, 2004, p. 629.
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public en raison du «mangue de caractéristiques spécifiques an regard de biens comparables

appartenant a des personnes privées »'°.

322. Mais si la transposition exacte des criteres de définition des biens immobiliers du
domaine public ne fonctionnait pas, une autre voie était offerte, déja empruntée par la
jurisprudence dans certaines décisions et développée par plusieurs auteurs, celle de
I'adaptation du critere de Taffectation. DUGUIT et WALINE évoquaient déja cette
possibilité car leur volonté de catégoriser l'affectation que pouvait recevoir un bien
meuble avait en réalité pour vocation d’adapter cette notion d’affectation aux spécificités
des biens meubles. Le juge a aussi participé a cette simplification du critere d’affectation

lorsqu’il exige uniquement qu’un bien meuble soit « objer d'un service public »'.

323. Le Professeur HOURQUEBIE proposait en 2005 de prendre en compte deux
criteres différents, découlant de laffectation dun bien mais prenant en compte la
spécificité d’'une chose mobile. Le premier permettait d’admettre la domanialité publique
de biens mobiliers lorsque ces biens, « en raison de lenr caractere propre, constituent l'objet méme
du service public et sont sa raison d’étre »’. 11 met en avant la qualité intrinseque de ces biens,
justification de leur soumission a un régime de protection particulier, ainsi que le lien
étroit existant entre le bien et le service public. Le deuxieme critere admettait que c’est la
« spécificité d'un bien [le rendant] indispensable an fonctionnement du service public »7 qui le soumet
au régime du domaine public. Il précise ce qu’il faut entendre par « indispensable » car on
pourrait aisément objecter que, soit aucun bien meuble n’est réellement indispensable
puisqu’il est justement mobile, soit que des biens meubles sont indispensables mais ne
nécessitent pas de protection particulicre (par exemple, le parc automobile est
indispensable au déplacement des fonctionnaires mais ne nécessite pas d’étre soumis au
régime de la domanialité publique). Se fondant sur les développements de plusieurs

auteurs, il estime qu’un bien meuble est considéré comme indispensable lorsque sa nature

570 CAA Patis, 18 octobre 2011, $# SADE CGTH, concl. BARBILLON (J.-Y.), CJEG, 2003, p. 92.

571 Cass. Civ., 2 avtil 1963, Montagne, n°60-13239 ; TA Paris, 4 mars 1987, Berckelaers, Rec. p. 598 ; CE, 19
janvier 1990, Epoux Berckelaers, note GOHIN (O.), RDP, 1992, p. 1176.

572 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.

573 1bid.
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le rend difficilement remplagable. Il s’agit alors des biens « meubles précieusc »’™ ou des
biens « gui sortent de lordinaire »7>. Pour le Professeur HOURQUEBIE, bien que le régime de
droit privé soit le principe pour le patrimoine mobilier, « i ces biens sont ['objet méme du
service public on §'ils sont consubstantiels a celui-ci, parce qu’ils sont indispensables an fonctionnement du
service public, c'est a dire difficilement remplagables, alors, par exception, ils font partie |du] domaine

public »70.

324. En conclusion, les criteres développés par la doctrine ou la jurisprudence sur la
base des définitions déja existantes — immeuble par destination, affectation,
aménagement — ne s’adapte pas a la spécificité du patrimoine mobilier. Celui-ci requiert la
protection offerte par le régime de la domanialité publique en raison de sa qualité
particulicre, précieuse ou irremplacable. Les développements repris par le Professeur
HOURQUEBIE, sur la base de la doctrine et de la jurisprudence, ont comme point
commun de prendre en compte cette spécificité du patrimoine mobilier puisqu’il fait dans
tous les cas référence au « caractére propre» des biens. L’adaptation du critére de
laffectation aux biens meubles culturels par la notion « dobjet méme dn service public »
permettait d’englober la majorité du patrimoine mobilier particulier dans le domaine
public mais donnait « une impression de complexité et d’incertitude |...] qui ne facilitait pas
Lappréhension de la notion de domaine public mobilier »77. L’entreprise de codification du droit
des propriétés publiques devait alors choisir une méthode de définition qui prenne en
compte les critiques faites aux criteres déja existants. Il est intéressant de constater que si
le nouveau code s’en ¢loigne, il conserve Iélément constant dans les dernieres

évolutions : la nature du bien mobilier.

325. Au lieu de chercher a retravailler des critéres que 'on savait déja mal adaptés aux
spécificités de ce patrimoine, larticle L. 2112-2 s’¢loigne considérablement des

propositions jurisprudentielles et doctrinales.

574 DUEZ (P.), DEBEYRE (G.), Traité de droit administratif, Dalloz, 1952, p. 762.

575 CHAPUS (R.), Droit administratif général, Tome 2, 15¢me éd., Montchrestien, 2001, p. 37

576 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.

577 CHATELAIN (F.), TAUGOURDEAU (P.), (Euvres d'art et objets de collection en droit frangais, LexisNexis, 2011,

p. 7
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B — Le choix d’une définition propre au domaine public mobilier

326. Avant d’entrer dans les détails de cette nouvelle définition, il convient de souligner
I'apport essentiel du code sur le patrimoine mobilier: la consécration législative de
Pexistence d’un patrimoine mobilier particulier soumis au régime de la domanialité

publique.

327. En effet, sur ce point, le code innove bien plus que pour le patrimoine
immobilier>’8. Certes 'existence d’un patrimoine mobilier particulier ne faisait guere plus
de doute, plusieurs textes 1égislatifs ont successivement reconnu 'application d’un régime
juridique exorbitant du droit commun a certains types de biens tels que les archives ou les
biens cultuels®, et méme expressément reconnu l'appartenance au domaine public de
certains biens, notamment pour les biens appartenant aux collections des musées de
France®®’. Néanmoins, les difficultés a définir de facon générale ce patrimoine mobilier
particulier nécessitaient que 'entreprise de codification du droit des propriétés publiques
tire les enseignements du passé. Sur ce point, et peut étre bien plus que sur d’autres
aspects de la réforme, la codification a enticrement rempli son réle. Elle a écarté les
propositions doctrinales jugées « trop théoriques et malaisées a mettre en pratigue »8! et s’est
¢loignée de la jurisprudence, tant administrative que judiciaire, jugée trop fluctuante pour

trouver une définition opérationnelle.

328. En dehors de toute critique qui sera faite a cette définition, il convient de
souligner que désormais, il existe un patrimoine mobilier particulier soumis au régime de
la domanialité publique et défini de facon autonome par rapport au patrimoine
immobilier. C’est la reconnaissance de T'utilit¢é de ce régime dans la protection du

patrimoine mobilier qui présente un intérét particulier. Si 'unité du domaine public est

578 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD.A, 2006, p. 1073.

579 Voir les textes cités par HOURQUEBIE (F.), « Le domaine public mobilier », RDP, 2005, p. 644-646.

580 Loi n°2002-5 du 4 janvier 2002 relative aux musées de France.

581 MELLERAY (F.), « Le code général de la propriété des personnes publiques — Définitions et criteres du
domaine public », RFD.A, 2000, p. 906.
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rompue dans la définition des différents types de patrimoine, elle demeure dans le régime
juridique applicable. Les biens mobiliers ont vocation a étre protégés par un régime
exorbitant du droit commun au regard de leur nature et de leur intérét ; bien plus quun
immeuble qui ne doit étre protégé quapres avoir été affecté a une utilité spécifique (du

public ou d’un service public).

329. Désormais, larticle L. 2112-1 du CG3P « wéle de fagon originale une approche conceptuelle
et une approche énumeérative »5>. Rejoignant les mémes considérations que pour le patrimoine
immobilier, le code n’a pu trouver une définition conceptuelle (1) se passant d’une

énumération complémentaire (2).

1. Une définition centrée sur la nature particuli¢re du bien

330. Le code général de la propriété des personnes publiques définit désormais le
patrimoine mobilier particulier a l'article L. 2112-1, article contenu dans le titre premier
consacré a la consistance du domaine public®®3. Désormais, le domaine public mobilier
est constitué des « biens présentant un intérét public du point de vue de ['histoire, de l'art, de
Larchéologie, de la science ou de la technigue », article poursuit avec une liste non exhaustive de
onze exemples. La nouvelle définition 1égislative écarte « les critéres traditionnels de définition
du domaine public : I'appartenance d’une envre ou d’un objet an domaine public mobilier procéde de sa
nature et de ses qualités intrinséques mais non de son affectation »34. Si la notion qui retiendra
notre attention est celle de l'intérét public, il ne faut pas oublier que le critere premier
pour lapplication du régime de la domanialit¢é publique est celui de la qualité du
propriétaire. Comme pour le domaine public immobilier, le domaine public mobilier est

soumis a l'appartenance exclusive d’un propriétaire public reconnu comme tel par les

articles 1.1 et 1.2 du CG3P.

382 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, « La définition du domaine public mobilier par le code
général de la propriété des personnes publiques », 7z Mélanges FRIER, L'art et le droit, Publications de la
Sorbonne, 2010, p. 19.

83 Deuxieme partie « Gestion », Livte premier « Biens relevant dn domaine public », Titre 1 « Consistance dn
domaine public », Chapitre 11 « Domaine public mobilier ».

584 CHATELAIN (F.), TAUGOURDEAU (P.), (Euvres d’art et objets de collection en droit frangais, LexisNexis, 2011,

p. 8.
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331. Plusieurs observations peuvent ¢tre faites sur cette nouvelle voie ouverte par le
CG3P mais elles rejoignent toutes I'idée que cette définition, si elle est bienvenue, n’est
en aucun cas une construction originale des rédacteurs du code. Elle apparait plus
largement comme une synthese de I’évolution prise depuis la moitié du XXéme siecle
autant par la doctrine, la jurisprudence que par le législateur. Le CG3P rejette en effet les
différentes propositions de la doctrine et de la jurisprudence qui n’ont jamais réellement
réussi a trouver une définition satisfaisante, mais larticle L. 2112-2 n’est pas dénué de

toute parentalité avec ces différentes propositions.

332. 1l est possible de trouver tant dans la jurisprudence que dans la doctrine des
références a la nature méme du bien mobilier. De facon générale, le juge judiciaire a
largement ceuvré a la reconnaissance de la domanialité publique de biens meubles
présentant un intérét particulier : tableaux du Louvre, objets précieux de la Bibliotheque
nationale, tapisseries, statues®®>. Méme dans les décisions les plus anciennes, le juge
judiciaire faisait souvent référence a la qualité particuliere de ces biens. C’est le cas par
exemple dans l'arrét de la Cour de Lyon du 19 décembre 1873 ou il reconnait qu'un
tableau de Delacroix constitue « u#ne véritable richesse nationale »8° ou encore dans laffaire
des tapisseries de DPéglise Saint-Gervais et Saint-Protais®®’ ou il précise que «/les cing
tapisseries revendiquées par la Ville [de Paris] constituent des anvres d'art du plus hant intérét |...]
que, par le mérite du travail comme par lenr date, elles sont des modéles précieuxc de lart de la

tapisserie »58.

333. Le juge administratif est plus réticent a préciser la qualité d’un bien mobilier, son
analyse étant la plupart du temps fondée sur la notion d’accessoire ou celle d’atfectation.
Mais a lire entre les lignes, de nombreuses jurisprudences tentent a admettre que
I'appartenance au domaine public d’un bien mobilier est avant tout due a sa qualité

intrinseque. Certes le juge administratif tentera de rattacher sa décision a un des criteres

385 Voir tous les exemples donnés par YOLKA (Ph.), « Domaine public mobilier », J.-CL Propriétés publigues,
LexisNexis, fasc. 45, n°25.

386 Cour de Lyon 19 décembre 1873, D. 1876, 2, 89 ; cité par HOURQUEBIE (F.), « Le domaine public
mobilier », RDP, 2005, p. 642.

587 Ttib Civ Seine, 22 juin 1877, Préfet de Seine ¢/ Récappé et de Camondo, DP 1880. I1. 87.

388 Cité par DUROY (8.), « Biens meubles culturels et cultuels — Considérations sur une appartenance
exclusive au domaine public mobilier », RFD.A, 2007, p. 1162.
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existants — accessoire ou affectation — mais, pour reprendre I'expression du Professeur
CHAPUS, c’est a chaque fois car les biens en question « sortent de ['ordinaire », notamment
en raison de leur caractere irremplagable. Les fragments de la colonne Vendoéme en sont

un exemple remarquable.

334. Dans ce jugement, le juge administratif admet Pappartenance d’un fragment de la
colonne de Vendome au domaine public en raison de son origine. Il applique
concretement la notion d’accessoire au fragment issu d’un bien immobilier appartenant
avant sa destruction au domaine public de I'Etat et qui présente donc la méme
qualification. Le juge ne patle pas expressément de la notion d’accessoire, mais d’origine
du bien, comme pour certifier que tous les fragments des batiments publics n’ont pas
vocation a étre incorporés au domaine public®. Si 'on peut estimer que le juge applique
ici la notion d’accessoire, il le fait en additionnant cette justification avec la qualité
intrinseque du bien. Certes le fragment était issu d’'un immeuble appartenant au domaine
public, mais cet immeuble — la colonne Vendome — présentait un intérét historique
particulier. Une fois détruite, la colonne ne peut plus étre considérée comme un bien
immobilier appartenant au domaine public de ’Etat mais ses fragments, de part leur
qualité mobile, deviennent des biens mobiliers particuliers, qui nécessitent la protection

offerte par le régime de la domanialité publique!.

335. 1l est aussi possible de rapprocher le nouvel article I.. 2112-1 de plusieurs analyses
doctrinales. La plupart des développements relatifs a ladaptation du critére de
'atfectation tourne autour de cette nature particuliere du bien mobilier sans réellement la
mettre en avant. Lorsque WALINE patle de la « configuration naturelle »°> du bien meuble et
plus largement lorsqu’il développe, avec DUGUIT, I'idée « d'objet méme du service public », ils
approchent, sans I'identifier, la question de la qualité intrinseque du bien. Plus encore, les
deux propositions du Professeur HOURQUEBIE font chacune référence au « caractere

propre» et a la « spécificité d’'un bien ». 11 se fonde méme sur les développements de DUEZ et

589 CHAPUS (R.), Droit administratif général, Tome 2, 12¢me éd., Montchrestien, n°463.
59 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.

91 LE BOT (O.), op.cit.

392 WALINE (M.), Les mutations domaniales, Patis, Dalloz, 1925, p. 45.
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DEBEYRE pour préciser la notion de biens indispensables au fonctionnement d’un service
public, lesquels mettent en avant « /Zmportance capitale» des biens, qualifiés alors de
« menbles précienx »*3. Les développements doctrinaux n’étaient alors pas étrangers a cette
notion d’intérét particulier mis en avant par le nouveau code, mais sans jamais aboutir a
en faire un critére autonome et suffisant pour distinguer le patrimoine mobilier particulier

des biens meubles usuels.

336. Plus encore que la jurisprudence ou la doctrine, c’est la 1égislation qui semble avoir
le plus inspiré les rédacteurs du code. Avant son entrée en vigueur, la législation
permettait déja de connaitre la consistance de la majorité du patrimoine mobilier
particulier. Seul le code du domaine de IEtat utilisait une définition quelque peu
anachronique en considérant que, faisaient partie du domaine public de I'Etat, les biens
mobiliers et immobiliers « gui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée »*. Peu a peu,
plusieurs lois ont successivement soumis certains biens mobiliers aux principes
d’'imprescriptibilité et d’inaliénabilité>. Il faut attendre des législations plus récentes pour
que certains biens mobiliers solent explicitement soumis au régime global de la
domanialité publique. La loi du 4 janvier 2002 relative aux musées de France précise par
exemple que les « biens constituant les collections des musées de France appartenant a une personne
publique font partie de son domaine public »°°. Le patrimoine mobilier n’était donc pas sans

législation particuliere des qu’un intérét supérieur rendait sa protection nécessaire.

337. Mais la notion d’intérét public, telle qu’elle est envisagée par le CG3P, avait
surtout été développée grace a la notion de patrimoine culturel. C’est d’abord 1a loi du 30
mars 1887 puis celle du 31 décembre 1913 qui ont mis en avant la notion de monuments
et d’objets d’arts ayant un intérét historique ou artistique, les soumettant ainsi aux
principes d’imprescriptibilité et/ou d’inaliénabilité. Mais c’est surtout la parentalité avec le
code du patrimoine qui a été soulignée par de nombreux auteurs. Son article L. 1 précise

que « le patrimoine §'entend, an sens du présent code, de l'ensemble des biens, immobiliers on mobiliers,

593 DUEZ (P.), DEBEYRE (G), Traité de droit administratif, Dalloz, 1952, p. 762 et p. 768.
594 Article L. 2 du code du domaine de I’Etat.

595 HOURQUEBIE (F.), gp.cit.

596 Loi n°2002-5 du 4 janvier 2002 relative aux musées de France.
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relevant de la propriété publique ou privée, qui présente un intérét historique, artistique, archéologique,
esthétique, scientifigne ou technigue ». Les rédacteurs du code ne cachent pas cette parentalité,
rappelant que la nouvelle définition « szuspire directement des dispositions relatives aux objets
mobiliers mentionnés a larticle 14 de la loi du 31 décembre 1913 sur les monuments historiques |...].
Cette disposition est en partie reprise a larticle 1. 111-1 du code du patrimoine qui mentionne pour les

objets culturels l'exigence d’un intérét majenr pour le patrimoine national »°.

338. La volonté du nouveau code est alors de s’éloigner des criteres donnés par la
jurisprudence et la doctrine pour replacer 'intérét spécifique de ces biens au cceur de la
définition. L’utilisation du critére appliqué au patrimoine culturel recentre forcément la
consistance du patrimoine mobilier autour des biens déja protégés par cette législation. Si
cela n’est pas sans poser quelques problemes d’interprétation, il faut convenir avec les
rédacteurs du code « gue la rédaction retenue convre actuellement la totalité des cas rencontrés par la
Jurisprudence »% qui, comme on I'a vu précédemment, avait déja tendance a appliquer le
régime de la domanialité publique aux biens meubles « précienx », «irremplacables» ou

présentant un intérét historique ou artistique majeur.

339. La nouvelle définition du patrimoine mobilier particulier n’a cependant pas pu
faire 'impasse sur une énumération des biens concernés. Il ne s’agit pas d’un ajout au
critere choisi mais d’une illustration de son application, montrant loriginalité (et la

difficulté ?) d’une codification novatrice.

37 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD.A, 2006, p. 1079.
598 [ bid.
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2. D’originalité d>une énumération illustrant la définition générale

340. L’article L. 2112-1 ne se contente pas d’énoncer une nouvelle définition échappant

aux anciens criteres jugés inopérants, il y ajoute une liste de onze items.

341. L’emploi d’'une méthode simultanément conceptuelle et énumérative n’est pas une
nouveauté en droit des biens publics, le nouveau code 'employant méme pour le
patrimoine immobilier®”. Les limites d’une définition conceptuelle du domaine public,
qu’il soit immobilier ou mobilier, se trouvent dans les conséquences importantes de la
soumission des biens au régime de la domanialité publique. Les notions utilisées de tout
temps — service public, affectation, intérét général — comporte le risque d’étendre
considérablement le champ du domaine public et donc une catégorie de biens plus
difficiles a gérer pour les propriétaires publics. Pour le patrimoine mobilier, le probleme
de la définition conceptuelle est facilement perceptible puisque la différence entre un bien
meuble #suel et un bien meuble particulier résulte de ses qualités intrinseques, qualités qui
restent néanmoins variables en fonction de I’époque, de 'usage du bien... En réalité, « /z
soumission an nom dune définition conceptuelle de [ensemble des biens mobiliers an  régime
particuliérement protectenr du domaine public a toujours fait probleme, la seule conceptualisation
réductrice reposant sur la notion passablement flone de bien remplagable ou bien, an contraire,

irremplagable »°.

342. La coexistence d’une définition conceptuelle et énumérative peut avoir plusieurs
justifications mais la principale reste celle de pallier les insuffisances d’une définition
uniquement conceptuelle, peu opérante face a la diversité des situations juridiques en
matiere de biens. WALINE faisait déja le constat que « les besoins publics ne sont pas les ménmes
partont et toujours et [que| les moyens employés ponr les satisfaire varient également selon les contingences

historigues et géographigues »1. La définition du patrimoine public, mobilier et immobilier,

599 HUBRECHT (H.), « Faut-il définir le domaine public et comment ? Méthode énumérative et méthode
conceptuelle », AJD.A, 2005, p.598.

600 Jbid.

60U WALINE (M.), gp.cit., p. 47.
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s’est alors rapidement accompagnée d’une énumération, souvent législative, de biens

répondant ou non aux criteres choisis.

343. Mais Poriginalité de I'article L. 2112-1 est que cette double méthode de définition
est contenue dans le méme article et « gu’i/ s'agit la d’une combinaison inédite [...] jusqu’a
Ladoption du nouvean code, ni le législatenr, ni le_ juge n'avaient explicitement mélé ces denxc approches
pour définir le domaine public 2. Se trouvent alors mis en exemple plusieurs types de biens
mobiliers comme les archives publiques, les biens culturels maritimes de nature mobiliere,
les collections de musées ou encore les collections de documents anciens, rares ou
précieux des bibliotheques. Dans le cas de Iarticle L. 2112-1, Ia liste énoncée ressemble
plus a « un bazar juridique, un inventaire da la Prévert [...] elle ne saurait accoucher d’une anthentique

définition, sauf a tenir pour telle (ce qui n’est pas tenable) un catalogne purement indicatif »°03.

344. 1l est possible d’estimer que les onze zzems ne sont que des exemples d’application
de la nouvelle définition. L’énumération n’a donc pas ici vocation a ajouter des
exceptions a la définition conceptuelle. Il n’y a en réalité que peu de doutes sur
I'application du régime de la domanialité publique a chacun des onze #ems qui présentent
tous un des aspects de cet intérét public évoqué par le nouvel article L. 2112-1 du CG3P.
Le Professeur DE DAVID BEAUREGARD-BERTHIER classe en six catégories les biens
listés par le nouvel article et pour chacune d’elle précise que I'appartenance au domaine
public de ces biens était soit déja acquise par le droit positif, soit répond sans probléme
au critere de l'intérét public™. Ia liste voulue par les rédacteurs du code apporte certes
des précisions, mais celles-ci étaient déja contenues dans la définition conceptuelle. De
I'aveu méme des rédacteurs du code, « ces items ne constituent pas un élément de définition du
domaine public mobilier qui viendrait s'ajouter a la définition générale mais |...] il s'agit de parties

comprises dans cette définition et identifiées par le législatenr »°3.

602 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O) DE, op.cizﬁ, p- 120-121.

603 YOLKA (Ph.), « Les meubles de ’Administration », AJD.A4, 2007, p. 964.
604 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O) DE, op.cizﬁ, p- 123-127.

605 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), op.cit.
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345. Faut-il pour autant estimer que ces onze #ems sont superflus ? Il est permis d’en
douter. I’avantage pratique de cette liste ne doit pas étre négligé. En s’appuyant sur un
nouveau critere de définition, le CG3P séloigne des développements antérieurs de la
doctrine et de la jurisprudence. Si les précisions apportées par le code auraient pu étre
faites ultérieurement par la jurisprudence, il n’est pas inutile de les apporter des I'entrée

en vigueur de cette nouvelle définition.

346. I.a conjugaison d’un critére d’identification restrictif et d’une illustration de celui-ci
Jug
par I'ajout d’une énumération de biens mobiliers appartenant au domaine public permet
d’avoir un domaine public mobilier trés délimité et de basculer la grande majorité des
p g ]

biens mobiliers dans le domaine privé.

§2 — L’application restrictive du critere de I’'intérét public culturel

347. Le rapport accompagnant 'ordonnance de codification du droit des propriétés
publiques est clair, « pour la premiere fois, la consistance des biens culturels relevant du domaine
public mobilier est précisée »°. 11 nous semble pourtant difficile d’étre aussi catégorique.
L apparition d’un nouveau critere, celui de l'intérét public, exige forcément de s’interroger
sur sa signification et cela d’autant plus que les collectivités propriétaires doivent
désormais manier deux concepts différents entre leur patrimoine immobilier et mobilier.
La lecture de I'article I.. 2112-1 oriente fortement le nouveau critére choisi vers un intérét
public culturel, a la fois distinct de la notion classique utilisée par le code du patrimoine et

proche de sa finalité de protection de certains biens (A).

348. La conséquence principale de cette nouvelle définition du domaine public mobilier
est qu’elle exclut de son champ d’application des biens mobiliers qui auraient pu se voir
appliquer le régime de la domanialité publique. Il est possible d’envisager une future
extension de la définition choisie par le code mais elle reste relativement mineure. Le

resserrement du champ de la domanialité publique est ainsi parfaitement réalisé pour les

606 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 Pordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.
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biens mobiliers et évite d’y intégrer la grande majorité des biens mobiliers ne nécessitant

pas de protection particuliere, dont, en priorité, le patrimoine immatériel (B).

A — L’identification complexe de la notion d’intérét public culturel

349. Pour le CG3P, I'intérét public qui permet a un bien mobilier d’étre protégé par le
régime de la domanialité publique s’apprécie « du point du vue de [bistoire, de l'art, de
Larchéologie, de la science ou de la technigune ». Les dispositions du code du patrimoine®’ ont
largement inspiré les rédacteurs du nouveau code sans que lassimilation soit
completement satisfaisante. En effet, « ka notion de patrimoine, méme au sens restrictif du code du
patrimoine, est d la fois plus large et plus étroite que celle de domaine public mobilier 8. Plus large
car la notion de patrimoine regroupe aussi des propriétés immobilicres ainsi que des
propriétés privées ; plus étroite car, on le verra, 'intérét public choisi ne permet sans
doute pas de regrouper tout le patrimoine mobilier qui nécessiterait la protection du
régime de la domanialité publique. Il est aussi certain que la parentalité entre les deux
articles a provoqué le méme type de critiques®”. Les dispositions du code du patrimoine

ne permettent pas de saisitr completement ce que recouvre la notion d’intérét public

choisi par le CG3P (1).

350. 1l est alors nécessaire de recourir a d’autres notions pouvant aider a le définir. Si
I'intérét public se définit classiquement comme « ce gui est pour le bien public, a I'avantage de

tous »°10, intéret public de larticle L. 2112-1 est bien plus complexe a identifier (2).

607 Article .1 du Code du patrimoine : « l patrimoine s'entend, an sens du présent code, de l'ensemble des biens,
immobiliers on mobiliers, relevant de la propricté publique ou privée, qui présentent un intérét bistorique, artistique,
archéologique, esthétique, scientifique on technique ».

608 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, op.ciz,, p. 121.

609 Voir PONTIER (J.-M.), « Le code du patrimoine », .4]D-A, 2004, p. 330.

610 CORNU (G.), Vocabulaire juridigue, PUF, 2009.
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1. Différenciation avec Pintérét public issu du code du patrimoine

351. Plusieurs dispositions relatives au patrimoine culturel ont pu servir de support a la

codification d’une nouvelle définition des biens mobiliers appartenant au domaine public.

352. Tout d’abord, larticle L. 1 définit le patrimoine comme : « lensemble des biens,
mmobiliers on mobiliers, relevant de la propriété publique on privée, qui présentent un intérét bhistorique,
artistique, archéologique, esthétique, scientifique ou technigue ». Ensuite, les rédacteurs du code ne
cachent pas la parentalité de larticle L. 2112-2 du CG3P avec larticle 14 de la loi 31
décembre 1913 sur les monuments historiques®!!. Aujourd’hui codifiés a I'article L. 622-1
du code du patrimoine, les biens mobiliers susceptibles d’étre classés au titre de
monument historique sont ceux « dont la conservation présente, au point de vue de ['histoire, de
l'art, de la science on de la technique, un intérét public »°12. Enfin, larticle L. 111-1 du code du
patrimoine précise les catégories de biens qualifiés de « #¥ésor national ». Figurent parmi ces
catégories, non seulement les biens relevant de larticle L. 2112-1 du CG3P, mais aussi
« les antres biens présentant un intérét majenr pour le patrimoine national an point de vue de ['histoire,

de l'art ou de I'archéologie »°13.

353. Les qualificatifs de lintérét en cause sont quasiment identiques dans chaque
définition, mise a part I'archéologie qui n’apparait pas dans l'article L. 622-1 du code du
patrimoine. La rédaction retenue par le CG3P différe sensiblement. Alors qu’un bien
appartient au patrimoine, au sens du code du patrimoine, en raison « d’un intérét historique,
artistique, archéologique, esthétigue, scientifique on technigue »°'¥, un bien mobilier appartient au

domaine public lorsqu’il présente « un intérét public du point de vue de ['bistoire, de l'art, de

011 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », A4]DA, 2006, p. 1073.

012 Loi du 31 décembre 1913 sur les monuments historiques, J.O., 4 janvier 1914, p. 129.

013 Article L. 111-1 du code du patrimoine : « sont des trésors nationanx : 1° Les biens appartenant anx collections
des musées de France ; 20 Les archives publigues, au sens de l'article 1.. 211-4, ainsi que les biens classés comme archives
historiques en application du livre Il ; 3 Les biens classés au titre des monuments historiques en application du livre V1 ; 40
Les autres biens faisant partie du domaine public mobilier, au sens de 'article 1. 2112-1 du code général de la propriété des
personnes publique; 50 Les autres biens présentant un intérét majeur pour le patrimoine national au point de vue de
l'histoire, de I'art on de ['archéologie ».

614 Article L. 1 du code du patrimoine.
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Larchéologie, de la science ou de la technique »°1>. Peut-on alors dire qu’un intérét scientifique est
un intérét public du point de vue de la science ? On pourrait estimer que dans le cas du
CG3P, « un meuble ne doit pas étre nécessaire a la science, il doit en étre un élément »°1° et viserait
alors plus étroitement la valeur intrinseque des biens. La rédaction est proche des autres
dispositions du code du patrimoine qui révelent cette notion « d'intérét du point de vue »,
avec une spécificité plus marquée pour le régime des meubles classés en monuments

historiques dont c’est la conservation qui présente un intérét particulier.

354. On ne peut nier la parentalité de I'article L. 2112-1 avec les dispositions du code
du patrimoine. La similitude des qualificatifs est telle que le reproche fait a l'article L..1 du
code du patrimoine vaut désormais pour le CG3P : « /intérét au titre duquel un bien pent étre
considéré comme appartenant au patrimoine s'est considérablement diversifié |...| an point que I'on se
demande ce qui pourrait ne pas étre patrimoine »°'7. Mais cette parentalité ne permet pas de
préciser 'appréciation qu’il conviendra de donner a l'intérét public de larticle L. 2112-1.
Il ne serait pas opportun d’estimer que les dispositions de deux codes se superposent et
permettent une application indifférenciée de I'un ou de l'autre. Le CG3P précise qu’il
s’applique « sans préjudice des dispositions applicables en matiere de protection des biens culturels » et
on ne peut considérer le régime de protection des biens culturels comme identique a celui
offert par la domanialité publique. S’il convient de distinguer les différentes dispositions,
la reprise de termes quasiment identiques dans les deux codes complique
considérablement la distinction qu’il convient d’opérer entre ce qui releve du domaine

public mobilier et ce qui releve du patrimoine protégé par le code du patrimoine.

355. En effet, la similitude des qualificatifs crée un « risque de confusion entre effets du
classement an titre des monuments historiques et effets de l'appartenance au domaine public »*'8. 1a
création d’une nouvelle définition en reproduisant les criteres utilisés pour une catégorie

juridique distincte est loin d’étre un gage de lisibilité du droit et de sécurité juridique. 11

615 Article L. 2112-1 du CG3P.

616 SORBARA (J-G.), « Le domaine public mobilier au regard du code général de la propriété des personnes
publiques », AJD-A, 2007, p. 619

017 Voir PONTIER (J.-M.), « Le code du patrimoine », .4]D-A, 2004, p. 330.

618 DUROY (S.), « Biens meubles culturels et cultuels — Considérations sur une appartenance exclusive au
domaine public mobilier », RFD.A, 2007, p. 163.
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n’est pas évident que les propriétaires publics et le juge apprécieront « /zntérét d’histoire et
dart de la méme facon lorsqu’il s'agira de classer un bien monument historique ou lorsqu’il s'agira de
conclure a l'appartenance d'un bien an domaine public»?. 1’exemple de T'article L. 111-1 du
code du patrimoine est frappant puisque, par exemple, relevent de la catégorie des « #¥ésors
nationaux » : un bien appartenant au domaine public mobilier en application du critere de
I'intérét public du point de vue de lhistoire, un bien classé au titre des monuments
historiques car sa conservation présente, au point de vue de l'histoire, un intérét public, et
un bien présentant un intérét majeur pour le patrimoine national au point de vue de
I'histoire. II nous semble particulicrement compliqué de pouvoir expliquer la différence
entre chaque intérét ayant pourtant conduit a application d’un régime juridique différent.
Rien ne distingue, de prime abord, l'intérét public d’un bien mobilier appartenant au
domaine public, des autres dispositions du code du patrimoine. Le juge devra alors étre
parfois plus restrictif, parfois plus souple, dans son appréciation de l'intérét en jeu, en
fonction du niveau de protection qui serait accordé au bien. A ce titre, un bien mobilier
relevant du domaine public nous semble justifier une protection au titre des monuments
historiques lorsque l'intérét historique en cause est plus important, que ce soit sur des

considérations d’auteur de 'ceuvre, de provenance, d’époque, de rareté.

356. Le code du patrimoine ne permet pas d’éclairer réellement la nouvelle définition
de Tarticle L. 2112-1 et il s’agit alors de trouver d’autres notions susceptibles de nous
renseigner sur ce qui devra étre considéré comme d’intérét public du point de vue de

I’histoire, de I’art, de I'archéologie, de la science ou de la technique.

619 DUROY (S.), ibid.
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2. Identification de Pintérét public culturel de P’article L. 2112-1

357. Le patrimoine mobilier entre dans le domaine public lorsqu’il présente un intérét
public, certes large, mais tout de méme identifié. Il ne s’agit pas de protéger le mobilier
dit ordinaire, facilement remplacable et sans aucune nécessité d’en pérenniser I’existence.
Les différents qualificatifs utilisés par larticle L. 2112-1 ont néanmoins les plus grandes
difficultés a étre regroupés en un seul terme: quelle notion utiliser pour rassembler

Ihistoire, I'art, 'archéologie, la science et la technique ?

358. La référence au code du patrimoine tend évidemment a nous faire prendre le
chemin d’un intérét public ex#/ture/ mais il faut en identifier les contours, alors méme que la

jurisprudence ne I'utilise que rarement®?, et, au-dela, définir ce que 'on entend par cu/ture.

359. Une approche fonctionnelle de ’intérét public. I’Académie francaise définit la
culture comme « /ensemble des acquis littéraires, artistiques, artisananx, techniques, scientifiques, des
manrs, des lois, des institutions, des coutumes, des traditions, des modes de pensée et de vie, des
comportements et usages de toute nature, des rites, des mythes et des croyances qui constituent le
patrimoine collectif et la personnalité d'un pays, d'un peuple ou d'un groupe de peuples, d'une
nation »**!. TYLOR donne une définition similaire de la culture entendue comme un
« ensemble complexe incluant les savoirs, les croyances, lart, les maurs, le droit, les contumes, ainsi que
toute disposition ou usage acquis par [’homme vivant en société »°22. Tout type de biens mobiliers
incarnant une caractéristique de notre société est alors susceptible d’étre englobé dans la
culture. Evidemment, « /7nconvénient d’une telle approche est qu’a la limite tout est absorbé par le

“culturel”, tout pent étre considéré, pen on prou, comme culturel, et cet aspect totalisant fait perdre alors

620 Voir cependant, le litige concernant « /e Mur pour la Paix » (ceuvre d’art réalisée par Clara HALTER sur le
Champ-de-Mars, s’inspirant du Mur des lamentations de Jérusalem et incarnant un symbole de paix et de
fraternité) ou la Cour administrative d’appel de Paris a considéré que « [ouvrage présente ainsi un intérét public
culturel mais, également touristique susceptible de justifier son maintien temporaire sur la dépendance domaniale
irrégnlierement occupée » (CAA Paris, 11 avril 2013, n°12PA01598 ; AJD.A, 2013, p. 1950).

621 Dictionnaire de ’Académie francaise, 9¢m< éd., en ligne sur [A#1p:/ / atilf.atilf.fr/ academie9.hinm).

622 TYLOR (E.B.), La civilisation primitive, Reinwald, 1878, 2 vol. ; Voir BONTE (P.), IZARD (M.) (Dir.),
Dictionnaire de 'ethnologie et de l'anthropologie, PUF, 2000, p. 190 et s.
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toute valenr opératoire a la notion de culture »°3. Les biens culturels peuvent se définir de fagon
plus précise. 1l s’agit a la fois des ceuvres d’art — ceuvre et objet relevant des arts plastiques
— et des autres biens « gui ne sont pas le fruit d’une création relevant de 'ordre des beanx arts, mais
qui sont porteurs de sens et qui risquent de disparaitre, soit par destruction, soit par sortie du territoire
national »%**. 1a encore on constate la difficulté a trouver une définition précise puisque la
notion de bien culturel nécessite de « combiner les deusc approches, une définition générique, qui
précise les finalités de la protection ainsi que le champ d’application des mesures de protection, concrétisée

par la production d’une liste »°>> qui sera forcément non exhaustive.

360. En réalité, ce qui nous importe n’est pas d’associer le qualificatif de culturel au
bien mais a I'intérét public. Dans ce sens, il convient alors de prendre en compte la
fonction associée a la culture. Ce processus fait nécessairement intervenir les notions de
mémoire ou d’identité, voir méme de patrimoine entendu comme « une exigence de
protection, en vue de la préservation et de la transmission de ce (...) aux générations futures »°2°. Dans
cette acception, « /les biens culturels jouent un role fondamental dans la socialisation, ils sont la
traduction des espoirs et des craintes des hommes, constituent la marque d'un temps, offrant ainsi un
témoignage du passé et concrétisant la permanence de la nature bumaine et des questions, la multitude des
réponses, lenr richesse »%?7. L’intérét public est alors culturel car il représente une partie d’une
société donnée, a un moment donné, et qu’il convient en conséquence de préserver sur la

durée.

361. Mais le terme d’intérét public culturel peut sembler trop restrictif, car trop
connoté dans le langage courant au domaine des beaux-arts. Or, le cadre des biens
mobiliers nécessitant une préservation en vue d’une transmission aux générations futures
est bien plus large que ce seul domaine. Tout bien meuble devra alors étre protégé
lorsqu’il eszla culture, dans le sens ou il fait partie de Phéritage de notre société et doit étre

maintenu loin des considérations économiques. Afin de savoir si un bien mobilier

623 PONTIER (J.-M.), RICCI (J.-C.), BOURDON (].), Droit de la culture, Dalloz, coll. Précis, 2¢me éd., p. 6.

024 POLL (J.-F.), La protection des biens culturels meunbles, LGD], Bibliothéque de droit de 'urbanisme et de
I'environnement, t. 3, p. 333.

625 POLI (]J.-F.), ibid., p. 334.

626 PONTIER (J.-M.), « Le patrimoine d’intérét local », RLCT, 2010, p. 48.

627 POLI (J.-F.), ap.cit., p. 307.
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nécessite cette protection, il faudra alors s’interroger sur la signification qu’il revét.
Traduit-il une époque, une pensée, une découverte qui serait représentative de la société a
un moment donné ou dans un lieu donné? C’est en cela que 'on retombe sur les
différents qualificatifs listés par larticle L. 2112-1 puisque un bien meuble est susceptible
de faire partie de la culture en raison de ses caractéristiques particulicres au regard des

différentes disciplines telles que I’art, I’histoire, la science, ez

362. L’intéret public en cause est alors essentiellement fonctionnel puisqu’il commande
de s’intéresser a la fonction assignée aux biens. Mais s’interroger sur la fonction d’un bien
fait nécessairement intervenir des considérations subjectives et extrémement variables

d’une époque a l'autre.

363. Un processus finalement volontariste. Si le domaine public mobilier se
rapproche d’un patrimoine particulier par nature, échappant a la volonté de son
propriétaire, il y a tout de méme une volonté de le reconnaitre a un moment donné
comme faisant partie de cette cu/ture qu’il convient de protéger. Or, a partir de quand un
bien meuble devient un objet de mémoire ? Joueront évidemment des considérations de
rareté, de rayonnement culturel ou de célébrité de l'auteur. Mais cela demeure une
conception trés subjective de ce qui doit étre protégé car devant étre transmis aux
générations futures. Le critere de l'intérét public culturel est alors assez « flou pour placer
dans le domaine public presque tout ce que le juge sonbaitera, pour en soustraire ce qu’il ne voudra pas y
mettre. Cest un_facteur de souplesse (la frontiere n'est pas figée), non dénné d’inconvénients toutefois sur le
terrain de la “sécurité juridigne” »*. 11 y a un aspect temporel peu évident a cerner dans cette
définition, puisque un bien meuble peut étre quelconque aujourd’hui mais présenter un
intérét public a avenir®® et le moment ou un bien présentera de telles qualités semble

bien difficile a déterminer.

364. La dimension culturelle innée de ce patrimoine explique que certains auteurs
assimilent le domaine public mobilier 2 un domaine public naturel. L’article L. 2112-1 ne

protege pas une ceuvre d’art parce quelle est nécessaire a un service public mais

628 YOLKA (Ph.), « Le mobilier administratif (questions d’actualité) », .AJD-A, 2007, p. 964.
629 DUROY (S.), op.cit.
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uniquement parce qu’elle esz ceuvre d’art et qu’elle présente un intérét public particulier lié
a sa préservation. Elle échapperait alors completement a la volonté de son propriétaire.
Tout comme les rivages de la mer appartiennent au domaine public sous 'action de
phénomenes naturels, un bien meuble peut y appartenir en raison de «ses gualités
intrinséques, c'est-a-dire sans qu’une expression de volonté du propriéctaire public en soit le préalable

nécessaire »30,

365. Cette vision est critiquable car il ne semble pas que I'aspect culturel de ces biens
échappe completement aux propriétaires publics. La reconnaissance d’un intérét public
culturel n’est pas matérialisée dans un acte juridique précisant son affectation publique.
En réalité, un bien mobilier n’entre pas automatiquement dans le patrimoine public
comme peuvent le faire les rivages de la mer. Il doit nécessairement étre acquis par une
personne publique. C’est une démarche entiecrement volontariste. L’acquisition d’un bien
mobilier présentant les caractéristiques de larticle L. 2112-1 est alors I'unique étape
permettant de reconnaitre son intérét public et donc sa soumission au régime de la

domanialité publique.

366. En définitive, larticle L. 2112-1 du CG3P pose une définition des biens mobiliers
soumis au régime de la domanialité publique essentiellement fonctionnelle et subjective.
I1 est impossible de dire avec précision ce qui releve de cet intérét public culturel. On
peut néanmoins s’accorder sur le fait que la notion de culture permet de comprendre que
C’est au regard de 'importance du bien et de sa préservation qu’il conviendra de se placer.
Et la volonté de se déporter vers un patrimoine mobilier d’une consistance « cu/turelle »

permet d’en écarter certains biens particuliers, de facon plus ou moins légitime.

630 SORBARA (J-G.), gp.cit.
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B — Un critére volontairement restrictif

367. L’article L. 2112-1 oriente la définition du domaine public mobilier vers un
patrimoine d’intérét public culturel. En effet, des « meubles aussi divers et variés que les meubles
menblants, les animanx, les fruits industriels et fruits naturels des immenbles, les véhicules, civils et
militaires, les navires et bateaux, les armes et munitions, les matériels de manutention, les moyens de
transports [...], les meubles incorporels tels les logiciels on systémes de commmunication on, encore, les
valenrs mobiliéres que sont les actions, les titres, les droits »%3! sont autant de biens qui ne peuvent
a priori pas étre soumis au régime de la domanialité publique. L’extension de cette
définition doit alors étre réalisée avec attention afin de ne pas remettre en cause 'apport

de la codification en matiere d’identification du domaine public mobilier (1).

368. Ncéanmoins, la volonté de circonscrire le régime de la domanialité publique aux
seuls biens mobiliers présentant un intérét public culturel s’explique amplement par la
nécessité de réduire le champ d’application de ce régime et notamment d’en exclure le

patrimoine immatériel (2).

1. La capacité d’extension limitée de la nouvelle définition

369. La nouvelle conception du domaine public mobilier posée par le CG3P posera
sans aucun doute des difficultés pour des biens mobiliers particuliers qui concourent a
I'exercice d’un service public mais qui ne présentent pas en soi d’intérét public particulier.
I1 est en effet difficile d’admettre « gu’i/ n'existe pas de menbles entrant dans cette catégorie et

meéritant d’étre soumis au régime protectenr de la domanialité publigune »%32.

031 CLAMOUR (G.), « Liberté contractuelle et propriété publique mobilicre », in Contrat et propriété publics,
Actes du colloque de Montpellier des 28 et 29 avril 2011, (Dir.) CLAMOUR (G.), LexisNexis, 2011, p. 237.
032 MELLERAY (F.), « Le code général de la propriété des personnes publiques. Définitions et criteres du
domaine public », RFD.A, 2000, p. 906.
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370. Tel est le cas des navires de l'armée®?® ou encore des chevaux des Haras
nationaux®*. Ce type de bien a, en réalité, été completement exclu de la définition de
article L. 2112-1. Celui-ci n’entend protéger que les biens qui peuvent étre considérés
comme objet méme du service public car il présente un intérét public « culture/» mais laisse
completement de coté les biens mobiliers indispensables au fonctionnement du service
public. Alors qu’avant entrée en vigueur du code, on pouvait penser que, par exemple,
les chevaux des Haras étaient considérés comme consubstantiels au service public, « ez ce
sens que le bien menble est non seulement un moyen indispensable a la personne publique pour remplir sa
mission de service public mais en outre il ne peut éfre remplacé aisément et immédiatement »°33.
Désormais, le CG3P a entendu exclure cet aspect du domaine public mobilier.
Concernant les matériels de 'armée, la confusion regne encore. La plupart des auteurs
font une distinction entre le matériel courant et celui qui est plus rare ou tres
spécifique®. La législation récente semble aller dans ce sens en instituant des procédures

d’aliénation particulieres pour certains types de matériels®?’.

371. Le fondement sur lequel ce type de bien pourra alors étre soumis a la domanialité
publique est assez complexe a trouver. Plusieurs choix pourraient s’offrir au juge face a

de tels biens qui n’entreraient pas directement dans le champ de larticle L. 2112-1.

372. 1l est d’abord possible d’interpréter de fagon extensive un des qualificatifs de
I'intérét public de Tarticle L. 2112-1, notamment les intéréts scientifiques et techniques
qui sont susceptibles d’accueillir des biens de nature tres variée®. En ce qui concerne les

chevaux des Haras, « /e maintien d'une race menacée d'extinction présente un intérét scientifique

033 BACHELIER (G.), « Existe-t-il un domaine public mobilier ? », concl. sur CE, 28 mai 2004, Aéroports de
Paris, BJCL, n°9, 2004, p. 632.

034 CARIUS (M.), « Les étalons de la République — Contribution a I’étude du domaine public mobilier »,
Droit rural, n°357, Novembre 2007, 7. Sur la question des animaux au sein du service public, voir
CANEDO (M.), « Les animaux du service public, état des lieux », i Mélanges LACHAUME, Dalloz, 2007,
p. 165.

635 BACHELIER (G.), gp.cit.

036 WALINE faisait déja la distinction entre les chevaux de ’Armée, facilement remplagables et le matériel
spécifique tel que les chars ou canons sous Iarrét CA Nimes, 4 déc. 1944, Etat francais ¢/ Bran ; D., 1946,
p. 28.

037 Sur la question voir YOLKA (Ph.), « Domaine public mobilier — Matériels de guerre », J.-Cl. Propriétés
publiques, LexisNexis, fase. n°45, spéc. n°115.

038 FOULQUIER (N.), Droit administratif des biens, LexisNexis, 2011, p. 72 ; CARIUS (M.), gp.cit.
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important »° mais cela sera sans doute difficile a admettre pour Pensemble des équidés,
sans étendre artificiellement cette catégorie. Pour le matériel de guerre, il est relativement
facile de penser que le matériel le plus spécifique, le plus rare ou le plus onéreux pourra
revétir un intérét technique ou scientifique permettant de 'incorporer dans le domaine

public.

373. Ensuite, certains auteurs estiment que adverbe « nofamment » pourrait signifier que
d’autres biens, qui ne présentent pas un des qualificatifs énoncés, pourraient se voir
soumis au régime de la domanialité publique®”. En effet, on peut se demander si la
nouvelle définition « ze garde pas un rile subsidiaire ou si larticle 1.. 2112-1 épuise enticrement la
catégorie du domaine public mobilier »**. En réalité la rédaction de T'article L. 2112-1 laisse
penser que adverbe « nofamment » sert uniquement a assurer que la liste des onze items
n’est pas exhaustive mais qu’elle pourra étre complétée si le bien en question présente
bien la premicre des caractéristiques, a savoir un des qualificatifs de l'intérét public.
Comme le souligne les rédacteurs du code, il ne s’agit que d’une liste d’illustrations qui
pourra étre complétée comme par exemple pour «/a collection de papillons du Muséum
d’Histoire Naturelle »*2. 11 nous semble difficile de justifier que larticle L. 2112-1 puisse
admettre d’autres types d’intéréts pour soumettre un bien mobilier au régime de la
domanialité publique sans modifier totalement l'intention du codificateur. L’adverbe

« notamment » ne touche pas l'intérét public mais bien 'énumération qui suit.

374. Une jurisprudence intéressante a été prise par le tribunal administratif de Paris en
201168, S’interrogeant sur la qualification juridique a donner a des participations
financieres ultra-minoritaires détenues par un département dans une société autoroutiere,
le Tribunal précise qu’elles ne présentent aucun intérét public culturel au sens de larticle
L. 2112-1 du CG3P. Cependant, il ajoute que ces participations financiéres ne peuvent

pas non plus étre soumises au régime de la domanialité publique sur un autre fondement

639 CARIUS (M.), op.cit.

640 ROHAN (P.-A.), LEONETTI (R.), « Vers une définition prétorienne d’un domaine public mobilier praeter
legem : a propos de I'affaire APRR », AJD.A, 2012, p. 208 ; CLAMOUR (G.), gp.cit. ; FOULQUIER (N.), op.cit.
641 FOULQUIER (N.), 7bid,

642 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genese et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », AJD-A, 2006, p. 1073.

643 TA Paris, 21 octobre 2011, Sociéré APRR, n°1105713 ; ROHAN (P.-A.), LEONETTI (R.), gp.cit.
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puisqu’il suppose « gu indépendamment des biens visés par ces dispositions, d'autres biens publics
puissent également, a titre exceptionnel, étre intégrés au domaine public mobilier en raison de lenr intérét
public éminent». Le tribunal considere donc que d’autres biens meubles pourront faire
partie du domaine public non sur une extension des qualificatifs mais sur cette notion
d’intérét public éminent. De 'aveu méme des rédacteurs du code, « #/ ne s'agit pas d'une
définition fermee |...] il n'est donc pas exclu que la jurisprudence juge, comme elle I'a déja fait, que dans
certaines circonstances particulieres, d'autres biens menbles puissent étre regardés comme relevant du
domaine public mobilier »*. Cela signifierait que l'article L. 2112-1 du CG3P ne balise pas le
périmetre du domaine public mobilier et que son identification pourrait se faire, a

I’avenir, sur d’autres criteres.

375. En Tespece, le Conseil d’Etat semble suivre une troisicme voie, celle de la
banalisation du domaine public mobilier®. Lors d’une affaire sur des photographies
d’ceuvres dart, il estime que « cetfe activité [la photographie d’ceuvres du domaine public
mobilier] demenre compatible avec l'affectation des auvres aun service public culturel et avec lenr
conservation ». Larticle L. 2112-1 avait souhaité mettre fin a I'unité d’identification du
patrimoine immobilier et mobilier, notamment en excluant completement la référence a
la notion d’affectation pour ce dernier. Le Conseil d’Etat revient ici sur Iintention des
rédacteurs du code et limite fortement 'originalité de I'identification du domaine public

mobilier.

376. La réintroduction d’une dose d’affectation dans l'identification des biens mobiliers
particuliers nous semble étre une erreur. La jurisprudence et la doctrine ont montré a
plusieurs reprises I'incapacité des criteres classiques d’identification des biens immobiliers
a pouvoir englober la totalité du domaine public mobilier et surtout a satisfaire la finalité
de leur protection. Encore une fois, les biens mobiliers présentant un intérét public

particulier ne sont pas dans une logique d’affectation mais dans une logique de préservation.

644 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), op.cit.
645 CE, 29 octobre 2012, Commune de Tours, n°341173, Rec. p. 368 ; FOULQUIER (N.), « Les photographies
du domaine public mobilier », AJD.A, 2013, p. 111.
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Méme si les ceuvres d’art servent le service public culturel®, elles ne nécessitent pas une
protection renforcée afin de garantir son fonctionnement mais uniquement pour leur
propre conservation. Méme sans affectation concrete, elles doivent étre soumises aux
principes protecteurs de la domanialité publique, afin d’assurer leur conservation et leur

transmission aux générations futures.

377. L’excuse de l'unité du domaine public ne convainc guere. La plupart des auteurs
semblent d’accord pour critiquer la théorie du domaine public en plaidant ’hétérogénéité
des biens appartenant a une personne publique, allant jusqu’a proposer une échelle de la
domanialité publique. Pourquoi faudrait-il alors créer une unité tout aussi artificielle entre
les biens immobiliers et les biens mobiliers ? Le chemin vers un régime juridique plus
cohérent ne nous semble pas étre celui de 'unité mais bien davantage celui de la prise en
compte de la diversité des situations domaniales. Le domaine public mobilier ne répond
pas aux mémes exigences que le domaine public immobilier, il ne devrait pas répondre

aux mémes critéres d’identification.

378. 1l a été souligné que cette position n’est en réalité que la reprise de Darticle
L. 2121-1 du CG3P sur l'utilisation du domaine public, qui précise que « les biens du
domaine public sont utilisés conformément a lenr affectation a I'ntilité publigne |...] »*¥. Dans ce cas,
la solution ne vise que l'unité du régime d’utilisation du domaine public et non son
identification. Cette unité-la est justifiée car «ce gui est en la matiere déterminant est la
domanialité publique du bien et non sa nature mobiliere on immobiliere »*8. Mais a notre avis, ce
n’est pas parce que le régime d’utilisation n’a pas pris en compte la particularité des biens

mobiliers que cela justifie de réintroduire la notion d’affectation dans sa définition.

379. En maticre d’identification, il nous semble alors plus cohérent d’envisager un
développement des différents qualificatifs de l'intérét public pour permettre au juge

d’incorporer au domaine public certains biens mobiliers particuliers, notamment sur le

646 PONTIER (J.-M.), « Le service public culturel existe-t-il ? », AJD.A, numéro spécial « Culture et service
public : quelles évolutions pour les interventions culturelles des collectivités publiques », 2000, p. 8.

647 FOULQUIER (N.), op.cit.

648 LAVIALLE (Ch.), « La condition et la fonction des meubles en droit administratif des biens », RFDA,
2013, p. 251.
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fondement de l'intérét scientifique ou technique. Les biens mobiliers particuliers doivent
pouvoir prétendre a la protection du régime de la domanialité publique sans condition
supplémentaire a leur qualité intrinseque, au regard de 'importance qu’ils ont dans notre

société et pour les générations futures.

380. Cela correspondrait d’autant plus a la codification opérée par le CG3P que le
caractere restrictif de 'intérét public culturel permet d’exclure un type de bien particulier :
le patrimoine immatériel. Le droit a encore des difficultés a saisir la consistance de ce
patrimoine et a poser des criteres d’identification claires pour les propriétaires publics

mais son exclusion du champ de la domanialité publique nous semble justifiée.

2. L’exclusion justifiée du patrimoine immatériel

381. La notion de patrimoine immatériel mérite quelques précisions terminologiques
préalables®®. Tout d’abord les termes de biens immatériels ou incorporels sont
aujourd’hui considérés comme synonymes et seront utilisés ici de fagon similaire®’. Les
termes de propriété et de patrimoine peuvent plus facilement se différencier si 'on se
rapporte a la notion civiliste de patrimoine. La propriété publique incorporelle ne serait
alors qu’une partie intégrante du patrimoine public incorporel. Il est néanmoins possible
d’estimer que les notions de patrimoine et de propriété peuvent recouvrir la méme réalité,
la propriété « marque la relation d'appartenance entre la personne et tous les biens qui composent le
patrimoine »!. On pourrait aussi employer la notion d’actifs immatériels qui permet de
montrer que toutes les composantes immatérielles ne font pas nécessairement ’objet
d’un droit de propriété®>2. Mais pour des commodités de langage, le terme de patrimoine
immatériel sera ici employé pour désigner I'ensemble des biens dits incorporels ou

immatériels dont la personne publique est propriétaire.

049 MALWE (C.), La propriété publique incorporelle : au carrefonr du droit administratif des biens et du droit public
économigue, Th., Nantes, 2008, spéc. p. 91 et s.

050 MALWE (C.), #bid., p. 92.

051 FABRE-MAGNAN (M.), « Propriété, patrimoine et lien social », RTD Civ., 1997, p. 583.

652 TERNEYRE (Ph.), « Les actifs immatériels des personnes publiques », RIEP, 2013, n°714, étude 16.
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382. Ce patrimoine immatériel désigne alors les biens « gui échappent a toute appréhension
matérielle »°>3 mais regroupe une réalité tres hétérogene : les créances, valeurs mobilieres,
droits d’auteur, brevets, ef. La qualification juridique de ces biens est parasitée par leur
particularité matérielle qui heurte nos conceptions juridiques. Mais la nécessité d’une
meilleure valorisation de ce patrimoine est d’actualité et a d’ailleurs déja fait I'objet de
plusieurs recherches®*. Ils peuvent faire 'objet « d’un commerce juridigue trés rentable aupres
d’opératenrs économiques ayant besoin d utiliser ces biens ou ces droits pour l'exercice de leur industrie,
soit d'une exploitation gratuite aupres de tous afin de contribuer an développement économique et social
dn (des) territoire(s) »%5>. Mais avant de trouver des procédés de valorisation adéquats du
patrimoine immatériel, il est essentiel, comme pour l'ensemble du patrimoine des
personnes publiques, de savoir I'identifier. Or Pentreprise de codification du droit des

propriétés publiques a écarté ces questions et reste silencieux dans cette maticre.

383. Afin de comprendre ce silence, il est nécessaire de recenser ce que l'on sait

aujourd’hui de la consistance du patrimoine immatériel (a) afin de comprendre son

absence du CG3P (b).

a. Consistance du patrimoine immatériel des collectivités

territoriales

384. La doctrine éprouve les plus grandes difficultés a trouver une typologie efficace
afin de recenser l'ensemble des biens immatériels susceptibles d’appartenir a une
collectivité. On peut tenter de regrouper les différentes composantes en quatre grandes
catégories® : fe savoir-faire, les brevets, logiciels, licences, ceuvres originales de I'esprit ou

savoir faire reconnu — /7mage, on retrouve ce qui permet d’identifier une collectivité ou un

653 CORNU (G.), Vocabulaire juridigune, PUF, 2012, p. 532

054 Sur la question, voir CONSEIL D’ETAT, Le patrimoine immatériel des personnes publigues, coll. Droits et
débats, 2012 ; LEONETTI (R.), « La protection de I'affectation au service public des biens incorporels »,
AJDA, 2009, p. 1689 ; YOLKA (Ph.), « L’immatériel public en trompe-l'ceil», JCP éd. A, 2011, n°48,
act. 726 et « Les patrimoines publics a I’épreuve de la propriété intellectuelle », Dr. Adm., 2012, p. 63 ;
BUTLEN (A.), « Les contrats sur la propriété publique immatérielle », 7z « Contrat et propriété publics »,
p- 249 ; ROSSETTI (C.), « Vers une gestion stratégique des marques publiques », AJD.A, 2010, p. 2197 ;
DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, « Le patrimoine immatériel de ’Etat », in Mélanges FATOME
(E.), 2011, p. 23.

655 TERNEYRE (Ph.), op.cit.

656 TERNEYRE (Ph.), op.cit.
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bien appartenant a une collectivité comme les logos, marques, nom, image de certains
biens particuliers — /les données publiques (au sens large), pour les collectivités, il s’agit
essentiellement des archives publiques, du cadastre, des biblioth¢ques numérisées — /es
élements  économigues , les créances publiques, les actions détenues dans des sociétés

commerciales, les suretés, les servitudes.

385. On pourrait y ajouter certains phénomenes naturels comme les fréquences
radioélectriques, I’énergie hydraulique ou éolienne, les quotas d’émission de gaz a effet de
serre. Mais, d’'une part, cela ne concerne principalement que le patrimoine étatique et
d’autre part, nous ne pensons pas, plus largement, qu’il soit judicieux de les associer a la
réflexion actuelle sur le patrimoine immatériel. Leur nature est radicalement différente de
celle des autres catégories, tout comme leur rapport a la propriété. La plupart des
ressources naturelles sont des res communes c'est-a-dire « des choses qui n’appartiennent a
personne et dont l'usage est commnn a tous »*>' ; tel est le cas de I'eau, de lair ou de la lumicre®s.
Par exemple, ’Etat n’a pas un droit de propriété sur une ressource naturelle ni sur
I’énergie qu’elle provoque mais uniquement sur ’exploitation de cette énergie®®. Et ces
phénomenes naturels sont d’autant plus spécifiques que certains sont rares ou nécessitent
une limitation comme le gaz a effet de serre. La rareté de ces ressources naturelles
explique que « /'Etat s'en est volontiers conféré soit la propriété, en décidant qu'elles font partie du
domaine public naturel, soit seulement le droit d'antoriser son wusage »°. Si elles peuvent étre
considérés comme des biens, le rapprochement avec la catégorie des biens immatériels
n’est pas le plus adapté. Il serait plus judicieux d’avoir une catégorie a part regroupant ces
biens « naturels » afin de prendre en compte leur qualité de ressource naturelle et leur
rapport particulier a la propriété. Le fait que certaines de ces ressources naturelles soient
traitées comme des biens traditionnels ne permet pas d’affirmer qu’elles sont des objets

de propriété. Les fréquences radioélectriques restent des res communes, bien que I'Etat

657 Article 714 du code civil.

658 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O) DE, Op.filﬁ, p. 25.

059 OST (F.), La nature hors la loi. 1. °écologie a ['éprenve du droit, La Découverte, 1995, p. 47 et s.

660 JEANNENEY (P.-A.), CHICHPORTICH (M.), « Les ressoutrces rares», RJEP, 2010, n°671, étude 1;
KLEMM (C.) DE, MARTIN (G.), PRIEUR (M.), UNTERMAIER (].), « Les qualifications juridiques des

¢léments de 'environnement », i Lécologie et la loi. Le statut juridique de [environnement, Ki1Ss (A.) (dir.),
L’Harmattan, 1989, p. 54.
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« sest [...] implicitement approprié les fréquences hertiennes qui lui sont attribuées par 'UIT »%01. En

tout état de cause, elles peuvent étre mises a part de notre analyse.

386. Afin de mieux cerner le patrimoine immatériel, tel qu’exclu par le CG3P, plusieurs
exemples peuvent illustrer cette difficulté d’identification. Les données publiques et les
bibliotheques numérisées sont un exemple direct de l'implication des collectivités
territoriales dans ce débat. Les données publiques peuvent étre définies comme « des
informations collectées ou produites sur n’importe quel support, par un service public, sur fonds publics,
dans le cadre de sa mission »°%2. Cest le cas notamment des données contenues dans les
archives départementales qui ont récemment fait 'objet de précisions de la part du juge
administratif®. De nombreuses questions se posent en pratique, notamment concernant
la réutilisation de ces données et la liberté laissée aux collectivités dans les autorisations. 11
convient en effet d’encadrer I'utilisation de ces données publiques qui peut se faire a la
fois dans un but commercial (par une société de généalogie, une entreprise de conseils
aux entreprises ou un opérateur immobilier) et dans un but d’utilité publique. La ville de
Nantes, par exemple, a permis I'utilisation de diverses données urbaines pour la création
d’un systeme informatique de guidage des personnes handicapées dans la ville®*. Les
bibliotheques numérisées représentent aussi un enjeu pour les collectivités. De nombreux
projets de numérisation des bibliotheques ont été lancés suscitant parfois de vives
réactions et nécessitant surtout des précisions juridiques importantes®®. La plupart de ces
projets ont recours a des modes d’externalisation, notamment par les grands groupes de

moteurs de recherche.

661 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, op.cit., p. 27.

662 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, #bid.

663 TA Clermont-Ferrand 13 juillet 2011, n°1001584; CONNIL (D.), « Réutilisation commerciale
d’archives départementales : nouveaux défis, premicre décision », AJD.A, 2012, p. 375; CAA Lyon, 4
juillet 2012, n°111L.Y02325 ; CONNIL (D.), « Réutilisation d’archives départementales : nouvelle décision,
nouvelle étape », AJD.A, 2013, p. 301.

004 AUBY (J.-B.), « La réutilisation des données publiques », Dr. Adm., 2011, repere 8.

665 SOLEILHAC (Th.), « Les bibliotheques numériques : un domaine public immatériel », AJD.A, 2008,
p. 133.
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387. Un autre exemple frappant de l'importance du patrimoine immatériel des
collectivités territoriales concerne 'image. Que ce soit la valorisation de leur nom®¢ ou la
gestion de I'image de certains de leur patrimoine immobilier ou mobilier le plus

prestigieux, la question est désormais d’actualité.

388. Mais ce qui nous intéresse ici est de savoir comment identifier ces biens
incorporels par rapport a la structure classique du droit des propriétés publiques. Si la
nécessité est aujourd’hui de permettre une gestion facilitée de ce patrimoine, on ne peut
se passer de la question relative a leur qualification juridique. Or, il n’y a pour le moment
aucune réponse claire et valable pour 'ensemble du patrimoine immatériel des personnes

publiques et le CG3P n’a pas apporté de réponses.

b. L’impossible entrée du patrimoine immatériel dans le

domaine public

389. Le CG3P est muet sur le patrimoine immatériel, il n’en connait ni le terme ni
méme certaines catégories de biens (les phénomenes naturels mis a part®’). Ce silence a
été rapidement relevé et souvent regretté®® alors qu’il nous semble parfaitement

justifiable.

390. DLarticle .1 du CG3P vise les « biens et droits» appartenant aux personnes
publiques mais ne traite pour I'essentiel que du patrimoine matériel. Il semble évident
d’exclure Papplication des régles d’identification du patrimoine immobilier pour ces biens
sans appréhension matérielle. Mais le rapprochement vers le patrimoine mobilier ne
semble pas plus aisé. L’article L. 2112-1 du CG3P n’est pas d’une grande aide pour saisir
la diversité de ce patrimoine®”. Cet article a créé une catégorie de biens mobiliers qui

releve du régime de la domanialité publique par reconnaissance d’un intérét public

666 PASTOR (J.-M.), « Mise en place des dispositifs de protection des noms des collectivités territoriales »,
AJDA, 2015, p. 1183.

067 Article L. 2111-17 du CG3P « les fréquences radioélectriques disponibles sur le territoire de la République relevent du
domaine public de I'Etat ».

668 BRUGUIERE (J.-M.), « L’immatériel a la trappe ? », D., 2006, p. 2804.

069 Pour une réflexion générale sur lapplication du CG3P aux biens immatériels, voir DAVID
BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, p.cit.,, spéc. p.31 et s.
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culturel spécifique. Si les bibliotheques numériques peuvent se voir reconnaitre un tel
intérét en estimant que « /7ntérét culturel et patrimonial d'une telle bibliotheque est donc réel et
vraisemblablement suffisant pour qu’elle soit classée dans le domaine public»"°, ce n’est pas un
critere évident 2 manier dans ce cadre. En effet, 'ensemble des données numérisées ne
peut présenter un intérét public spécifique, notamment du point de vue de lhistoire ou
de I'art. Cet intérét est difficilement applicable a des biens entierement virtuels dont on ne
maitrise pas réellement la protection et la transmission. Le régime de la domanialité
publique aurait alors des difficultés a s’appliquer a ce type de biens sans mettre en péril
leurs spécificités et leurs besoins. De 'avis de nombreux auteurs, il est relativement peu

adapté aux particularités du patrimoine immatériel®’!.

391. En effet, exclusion de ce patrimoine du champ de la domanialit¢ publique ne
nous semble pas étre une erreur ou une faiblesse du code. En réalité, la codification du
droit des propriétés publiques avait pour objectifs non seulement de réduire le périmetre
du domaine public mais aussi d’améliorer la valorisation des propriétés publiques. Deux
objectifs qui ne pouvaient justifier d’incorporer le patrimoine immatériel dans les criteres
d’identification du domaine public mobilier. Le régime de la domanialité publique n’est
pas adapté a cette catégorie de biens et 'article L. 2112-1 le restreint, a juste titre, a des
biens mobiliers présentant des caractéristiques qui ne se retrouvent pas dans les
composantes du patrimoine immatériel. .’amélioration de la définition de cette catégorie
juridique devra alors passer soit par une identification a contrario en tant que biens du
domaine privé soit par I'instauration d’une troisieme catégorie de biens, ce qui permettrait

d’en adapter le régime juridique’2.

392. En réalité, la difficulté a faire entrer ces biens incorporels dans la structure du
droit des propriétés publiques peut largement s’expliquer par le fait que ces biens
répondent difficilement aux conceptions classiques de la propriété publique. Ce n’est

donc pas une difficulté liée aux méthodes d’identification mises en place par le CG3P

670 SOLEILHAC (Th.), op.cit.

671 LEONETTI (R.), gp.cit. ; YOLKA (Ph.), « Les meubles de ’Administration », AJD.A, 2007, p. 964 et « Les
patrimoines publics a I’épreuve de la propriété intellectuelle », Dr. Adm., 2012, p. 63.

672 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, op.cit., p. 34 et s.
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mais a une véritable limite dans son champ d’application. Le patrimoine immatériel entre
en réalité difficilement dans le champ du CG3P car il a, pour le moment, des difficultés a

entrer dans le champ de la propriété publique.

393. Pour exemple, les différentes données publiques ou ceuvres numérisées ne
peuvent pas enticrement répondre au critére de la propriété publique, soit parce qu’elles
sont des biens communs a tous soit parce que les spécificités de la propriété intellectuelle
heurtent notre conception du droit des biens publics®’. Il est aussi possible de relever
que méme I'unique disposition du CG3P sur les fréquences radioélectriques est largement
dérogatoire a la notion de propriété publique étant donné que ces fréquences sont
considérées comme des ressources internationales par le droit international et des choses
communes par le code civil®’4. L’identification de ce patrimoine immatériel par le C3GP
est largement impossible notamment par le choc des conceptions qu’elle contient. Les
regles domaniales classiques « essentiellement forgées pour protéger les grandes infrastructures du pays
[...] s’avérent foncierement inadaptées a la dématérialisation contemporaine des biens ; les régles du droit

de la propriété intellectuelle n'ont, de lenr coté, nullement été pensées pour les administrations »°'>.

394. L’objectif du régime de la domanialité publique est contreproductif pour I'essentiel
du patrimoine immatériel qui nécessite surtout des régles permettant sa valorisation®’s.
Cest par exemple le cas des brevets présentant un intérét scientifique ou technique
important. Soumis au régime de la domanialit¢é publique, cela empécherait une
valorisation efficace pourtant indispensable au financement de la recherche. Il convient
aujourd’hui de réfléchir a un systeme permettant de conjuguer les spécificités du
patrimoine immatériel et les conceptions classiques du droit des biens publics. Mais celui-

ci n’a pas sa place, en I’état actuel du droit positif, au sein du CG3P.

673 YOLKA (Ph.), « Les patrimoines publics a ’épreuve de la propriété intellectuelle », Dr. Adm., 2012,
p. 63.

674 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.), DE, op.cit., p. 26.
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CONCLUSION CHAPITRE 2

395. La redéfinition des criteres d’identification du domaine public opérée par le CG3P
est un progres important pour les collectivités territoriales. La réunion de 'ensemble des
définitions visant le domaine public permet assurément de faciliter la mise en ceuvre des

criteres.

. ependant, la définition générale du domaine public immobilier reste susceptible
396. Cependant, la définition g le du d publ bil t ptibl
e contrarier le processus d’identification, non plus en termes d’extension du périmetre
d t le p d’identification, pl t d’ext du p t
mais de rigidité des criteres utilisés. D’abord, la distinction entre P'affectation a I'usage
irect du public et le service public a été codifié de manicre trop rigide pour étre
direct du public et 1 publ t difié¢ d trop rigide p t
opérationnelle. L’application par le juge risque alors d’étre fluctuante, compliquant
d’autant plus la réception des nouveaux criteres par les propriétaires locaux. Ensuite,
Iadjectif indispensable choisi dans un but de réduction du champ de la domanialité
publique nous parait étre bénéfique mais mal placé dans la définition. Ce n’est pas
'aménagement qui doit étre indispensable au fonctionnement d’un service public mais le
bien lui-méme. C’est ainsi que 'on a pu proposer une réécriture de larticle L. 2111-1
permettant de basculer I'adjectif au profit du bien en cause, tout en gardant la possibilité
d’y associer la notion d’aménagement, non plus au rang de critere d’identification mais
d’outil révélateur de laffectation. Enfin, la rigidité du code se remarque dans le traitement
des différentes théories d’extension du régime de la domanialité publique. A Pexception
de la théorie de 'accessoire, le code a laissé au juge la charge de décider de I'avenir des

théories de la domanialité publique virtuelle et globale.

397. En parallele, la création d’une définition autonome du domaine public mobilier est
d’une importance non négligeable pour les collectivités territoriales. L’identification est
largement facilitée par rapport aux anciens critéres mis en avant par la doctrine ou la
jurisprudence. L’autonomie de la définition de ce patrimoine permet de souligner ses
spécificités et la finalité de sa protection mais remplit surtout les objectifs assignés au

code. La réduction du périmetre de la domanialité publique est assurée par le critere

193



restrictif de I'intérét public culturel qui permet en réalité de faire du domaine privé, le

régime principal des biens mobiliers des personnes publiques.

398. Ncéanmoins, on peut craindre pour l'avenir de cette autonomie au sein d’une
jurisprudence souvent tentée de réintroduire le critere traditionnel de l'affectation et a
I'usage de propriétaires publics généralement génés par ce type de patrimoine ; les biens
8 g g ;
mobiliers sont largement assimilés a une source de dépenses supplémentaires et a des
possibilités de valorisation trop faibles®”’. Mais c’est perdre de vue I'essence méme des
biens mobiliers et de la codification opérée par le CG3P. Il serait dommageable d’estimer
,: , . . ) . L
qu’ils ne sont qu'un poids dans le patrimoine et qu’il conviendrait ainsi de ne pas en
supporter la propriété. Les caractéristiques propres de ces biens impliquent que les
personnes publiques doivent veiller sur leur conservation mais aussi « sur la constitution de
ce qui sera le patrimoine de demain, faisant en sorte que la chaine de formation de ce patrimoine ne soit

pas arrétée »0'8 et ne pas oublier que « la France ent une culture avant d'avoir un Etat »°7.

677 DREYFUS (J.-D.), «Les ceuvres d’art en possession des collectivités locales: un patrimoine a
surveiller », AJCT, 2014, p. 599.

678 POLL (J.-F.), La protection des biens culturels meubles, LGD], Bibliothéque de droit de 'urbanisme et de
I'environnement, t. 3, p. 343.

679 MESNARD (A.-H.), L action culturelle des pouvoirs publics, LGD], 1969, p. 30.
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CONCLUSION PARTIE I

399. DL’impact de la codification de 2006 sur lidentification du patrimoine des
collectivités territoriales est largement positif. Elle a apporté de nombreuses solutions
afin de lutter contre 'hypertrophie du domaine public si souvent regrettée et a emprunté
le chemin d’une identification simplifiée pour les propriétaires locaux. S’il est nécessaire
d’identifier son patrimoine avant de chercher a le gérer efficacement, le CG3P est alors
un progres pour les collectivités territoriales. C’est le premier texte général a consacrer le
statut de propriétaire de 'ensemble des collectivités territoriales. Non seulement il est
reconnu mais il est aussi facilité par établissement de criteres d’identification plus clairs

et plus précis dans la délimitation du périmetre de la domanialité publique.

400. La réduction du périmetre du régime de la domanialité publique est a la fois
assurée par des criteres plus restrictifs d’identification des biens immobiliers et par la
création d’'une définition bien délimitée d’un domaine public mobilier excluant par

rincipe ce qui ne présente pas d’intérét public culturel.
p p q p p p

401. La lecture n’est cependant pas toujours aisée quand le code a choisi de ne pas
reprendre certaines théories, comme la théorie de la domanialité publique virtuelle, ou
quand il crée une définition autonome pour les biens mobiliers. Etrangement, bien que
Iapport du CG3P soit souvent souligné en maticre de biens immobiliers, I'analyse des
nouveaux criteres codifiés permet d’affirmer que la réduction du domaine public est
supérieure en maticre de biens mobiliers. Elle permet aux nombreuses discussions

actuelles autour de la propriété immatérielle d’exclure d’office I'application du CG3P.

402. On a pu apercevoir dans lanalyse de certains criteres que lentreprise de
codification était si ambitieuse qu’elle en devient presque intrinséquement limitée.

L’identification du patrimoine local demeure soumise aux aléas du temps, du juge et de

I'Etat (Partie 2).
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PARTIE II — L’ IDENTIFICATION INACHEVEE DU

PATRIMOINE DES COLLECTIVITES TERRITORIALES

403. A la date d’entrée en vigueur du CG3P, les collectivités territoriales se retrouvent
seules face a un bouleversement important de leur outil de travail pour identifier leur
patrimoine. L’ensemble des criteres d’identification a subi de nombreux
bouleversements : nouvelle structure d’agencement des regles juridiques, nouvelles
notions, théories jurisprudentielles non codifiées, ez Et évidemment, des critiques
peuvent apparaitre. Le code n’aurait pas été assez loin dans I'unification des regles
juridiques entre les propriétaires publics, il n’aurait pas non plus eu d’effet spectaculaire
sur la réduction du périmetre du domaine public tout en compliquant parfois

excessivement la lecture des nouveaux criteres dégagés.

404. La technique d’une codification a droit non constant présente cette particularité de
ne pouvoir offrir directement les améliorations apportées au droit. En effet, si c’est le
CG3P qui 2 modernisé les criteres d’identification du patrimoine, c’est le juge qui devra
les appliquer. Or, 'aspect temporel d’une codification a droit non constant, conjugué a la
particularité de I'identification des biens appartenant au domaine public, compliquent la

réception du code par les collectivités territoriales (Chapitre 1).

405. L’ambition d’un code ayant pour objectif de moderniser un droit ancien,
majoritairement jurisprudentiel et s’appliquant a des propriétaires publics aux
prérogatives différentes freine nécessairement sa réussite. Mais il suffit d’étre attentif a
Pentreprise de codification opérée par le CG3P pour réfuter le principe qui vaudrait que

« tout projet de code qui a des vues trop ambitieuses conrt a l'échec »%. (Chapitre 2).

080 MALAURIE (Ph.), « Peut-on définir la codification ? », RF.AP, 1997, p. 181.
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CHAPITRE 1 - LES LIMITES LIEES A LA RECEPTION DE LA

CODIFICATION PAR LE JUGE

406. La codification a droit non constant implique une période transitoire entre les
situations régies par 'ancien droit et les situations qui seront encadrées par les nouvelles
regles. Des nouveaux criteres d’identification ayant été mis en place par le code, cela pose
¢évidemment le probleme des biens ayant incorporé le domaine public sous 'empire des
anciens criteres. La situation apparait alors particulicrement complexe en matiere

d’identification des biens du domaine public (Section 1).

407. Quelques années seulement apres entrée en vigueur du CG3P, la situation s’est
réellement éclaircie au regard des dernicres jurisprudences. L’analyse du juge s’est
stabilisée et permet de dégager les premicres solutions de principe, rejetant globalement
I’hypothese d’un déclassement législatif causé par le code. La réception des regles du droit
transitoire par le juge en mati¢re d’identification n’a en revanche pas eu d’impact sur la

procédure de déclassement, menacant encore la cohérence du domaine public (Section 2).

Section 1 — La complexit¢é du droit transitoire en matiere

d’identification du patrimoine

408. Depuis lentrée en vigueur du CG3P, un bien immobilier ou mobilier est
susceptible d’entrer dans le domaine public en application de critéres sensiblement
différents : aménagement indispensable, accessoire indissociable, réalisation effective des
aménagements a l'affectation du service public, intérét public culturel... De ce fait, « /es
Juridictions se trouvent |[...| confrontées aux régles du droit transitoire, dont lapplication au cas des
nonvelles conditions de définition du domaine public n'est pas sans soulever de difficulté »8'. En effet,

les regles du droit transitoire ne permettent pas de régler automatiquement les problemes

081 EVEILLARD (G.), « L’application dans le temps des nouveaux critéres de définition du domaine
public », Dr. adm., n°11, novembre 2010, étude 21.
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que rencontrera le juge car il convient au préalable de déterminer comment s’apprécie
I'appartenance d’un bien au domaine public immobilier (§1). Les biens du domaine public
mobilier présentent une difficulté supplémentaire puisque le juge ne peut se référer a un

critere d’identification pour les situations régies par le droit antérieur au CG3P (§2).

§1 = L’incorporation au domaine public immobilier : situation en

cours ou constituée ?

409. Le droit transitoire a pour objet de déterminer, lorsque le législateur a omis de
prévoir des mesures transitoires, « la régle applicable anx: faits survenus, compte tenn du moment
anguel ils se sont produits »82 et d’appréhender les choix qui s’offrent au juge quant a
Iapplication d’une nouvelle législation (A). L’application de ces principes au cas
particulier de lentrée en vigueur du CG3P nous conduit a analyser le processus
d’incorporation au domaine public qui présente en réalité toutes les caractéristiques d’une

situation constituée (B).

A — L’application des régles du droit transitoire au CG3P

410. L’article 13 de l'ordonnance du 21 avril 2006 relative a la partie 1égislative du
CG3P précise que les dispositions de cette ordonnance sont applicables a compter du 1¢
juillet 200693, Aucune disposition de 'ordonnance, ni de son rapport, ne fait mention
d’une application rétroactive pour les articles modifiant le droit en vigueur, ni ne prévoit

de regles transitoires réglant les situations intermédiaires.

411.  Cette absence de précision permet d’envisager une multitude de possibilités dans
I'application du code tant les situations rencontrées par le juge sont en réalité diverses et

variées. I.a mention d’une date d’entrée en vigueur ne donne pas d’indication sur la

082 HERON (].), Principes de droit transitoire, Patis, Dalloz, 1996, p. 5.
683 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 Pordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.
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période transitoire a laquelle va étre confrontée le juge. De nombreux litiges auront pris
naissance avant cette date et méme pour ceux ayant pris date apres, incorporation du
bien au domaine public restera majoritairement antérieure. Cette problématique revét une
importance capitale puisque, selon la solution choisie, on minimise drastiquement les
innovations du code ou, a I'inverse, on bouleverse considérablement la situation juridique
des propriétaires publics. Les regles susceptibles de régler un tel conflit d’application
temporelle sont en réalité nombreuses et avant d’opérer un choix, il convient de trouver

les plus adéquates.

412. Nature du contentieux. Une premicre donnée est a souligner, celle de la nature
du contentieux. Le principe est que le juge de I'exces de pouvoir se situe généralement a
la date a laquelle la décision litigieuse a été prise tandis que le juge du plein contentieux se
placera au moment ou il se prononce. Mais si le juge de plein contentieux se place au
moment ou il statue pour « définir le contenu de la décision qui doit se substituer a celle de
Ladministration défaillante »°8*, la 1égalité de I’acte reste, en revanche, appréciée « en fonction
des éléments de fait ou de droit s'imposant a administration a la date on elle a pris sa décision »3>. On
peut alors aisément considérer que « Loffice du juge de plein contentienx: de la lgalité ne va pas
Jusqu’a lui permettre de rendre des lois rétroactives »°%°. En matiere d’expulsion, le juge se place
au moment ou il statue pour déterminer appartenance d’une dépendance domaniale
puisqu’aucun acte ne lui est transmis, mais, la encore, on doute de sa liberté a faire

rétroagir le code pour déclasser un bien ayant appartenu avant 2006 au domaine public.

413. Les regles du contentieux ne permettent pas de régler Pensemble des situations
transitoires mais apporteront une explication a certaines décisions prises par le juge

administratif lorsque le litige se situera apres I'entrée en vigueur du CG3P.

414. Non rétroactivité de principe. Le postulat de départ est simple, la loi nouvelle
n’est pas rétroactive. Issu de larticle 2 du Code civil, « la loz ne dispose que pour l'avenir ; elle

n'a point deffet rétroactif», ce principe a une valeur législative pour la mati¢re qui nous

084 BOTTEGHI (D.), LALLET (A.), « Le plein contentieux et ses faux-semblants », AJD.4, 2011, p. 156.
085 Jbid.
086 Jbid.
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concerne®®’. En conséquence de quoi, en dehors de toute volonté du législateur, une
nouvelle législation ne peut donc attacher « dans le passé des effets nonveaus: a des faits antérieurs

a son entrée en vigneur »°8,

415. En lespece, le CG3P n’a pas prévu d’effets rétroactifs a ses nouvelles dispositions.
I1 est impossible d’opérer une recherche classique de la volonté du législateur dans les
travaux préparatoires puisque le code a été réalisé sur habilitation législative par le
Gouvernement. L’unique document palliant a ce défaut est le rapport remis au Président
de la République mais il ne fait jamais mention dune application rétroactive®®. On
pourrait seulement noter 'importance donnée a la réduction du champ d’application des
regles de la domanialité publique, sans que cela puisse néanmoins permettre d’en déduire

une volonté d’application rétroactive.

416. Logiquement, si 'on estime que le CG3P a modifié la composition du patrimoine
des personnes publiques antérieurement au 1¢ juillet 2006, cela constituerait une
application rétroactive de la loi nouvelle alors prohibée. Mais si elle ne peut pas
bouleverser le passé, une nouvelle législation peut aussi se voir reconnaitre une

application immédiate et modifier les situations en cours pour 'avenir.

417. Application immédiate. Si la loi nouvelle ne peut, sans la volonté du législateur,
venir perturber des faits antérieurs constitués, elle peut dans certains cas s’appliquer a des

situations en cours®,

418. Cette hypothese concerne les situations ou « /es faits correspondant an présupposé de la
regle nonvelle se sont réalisés pour partie avant sa publication et pour partie apres »1. Le Professeur

AUBY a largement contribué a I’élaboration de cette notion. Il démontre qu’il y a une

087 Le principe de non-rétroactivité de la loi pénale a par exemple valeur constitutionnelle (Cons. const.,
20 janvier 1981, Lo/ renfor¢ant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, n°80-127 DC, Ree. p. 15.)

088 CONNIL (D.), L'office du juge administratif et le temps, Dallog, coll. Nouvelle Bibliotheque des théses,
vol. 114, 2012, p. 316-317.

689 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, gp.¢t.

090 Pour une approche complete de la question, voir PETIT (J.), Les conflits de lois dans le temps en droit public interne,
LGDJ, coll. Bibliotheque de droit public, t. 195, 2002.

091 Jbid., p. 193 et s.
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différence entre la modification des effets dun acte juridique ou le contenu d’une
situation juridique pour une période antérieure a 'entrée en vigueur d’une nouvelle loi et
la modification de ces effets ou de ce contenu uniquement pour l'avenir. Clest

I'apparition des notions de situations constituées et de situations en cours.

419. La distinction entre les deux types de situation est relativement complexe a cerner
et varie sensiblement selon que 'on soit en présence d’un contrat, d’un acte unilatéral ou
de simples faits®2. On peut néanmoins tenter de résumer la logique qu’elle sous-tend. La
doctrine a ainsi permis de décomposer une regle de droit entre son présupposé et I'effet
juridique : « un présupposé A entraine on n'entraine pas un effet juridigue B »*%3. Dans notre cas,
par exemple, Paffectation a I'usage de tous correspond au présupposé entrainant comme
effet juridique I'incorporation au domaine public. Pour une situation constituée, les faits
correspondant au présupposé ont entrainé effet juridique prévu a un instant « #». Ainsi,
modifier a posteriori le présupposé ou leffet juridique qu’il aurait engendré aura un effet
rétroactif, prohibé en cas de silence de la loi. Dans le cas d’une situation en cours, les faits
correspondant au présupposé ainsi que les effets juridiques liés se sont réalisés avant et
apres lintervention d’une régle nouvelle. La situation en cours n’est donc pas figée a un
instant « #» mais se déroule dans un temps plus long, ainsi « une différenciation doit étre opérée

selon que les faits sont instantanés on continus »*°4.

420. Le Professeur Jacques PETIT prend un exemple qui semble éclairant: « soit
Lexemple des régles qui, pour la premiére fois, soumettent une activité a une autorisation administrative.
Si lenr présupposé vise le fait ponctuel d’entreprendre cette activité, elles ne penvent s'appliquer sans
rétroactivité a cenx qui s’y sont engagés avant sa publication. Par contre si leur présupposé vise le fait
durable de lexercice de 'activité, elles penvent s'appliquer immédiatement a tous ceux qui exercent cette

activité an moment de sa publication »3.

02 PETIT (J.), op.cit., p. 222.

093 HERON (J.), « Etude structurale de P'application de la loi dans le temps (a partir du droit civil) », RTD.
¢iv., 1985, p. 289.

694 CONNIL (D.), op.cit., p. 308.

095 PETTT (].), op.cit., p. 224.
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421. Recensement des différentes situations. Pour déterminer quelle application
sera faite des nouvelles regles du CG3P, il convient de différencier les situations qui se
présenteront au juge. Elles ne présentent pas toutes le méme degré de difficulté. Si la
plupart des situations sont réglées par les précisions préalablement évoquées, certaines

demeurent plus complexes a résoudre.

422. I’application des nouvelles regles du CG3P aux biens incorporés au domaine
public apres lentrée en viguenr dun code ne pose que peu de difficultés. Les biens devront
nécessairement répondre aux nouveaux criteres de définition. Il faut tout de méme
relever qu’il n’est pas toujours évident de connaitre la date exacte de 'incorporation d’un
bien au domaine public. Comme celle-ci n’est validée que par une action matérielle de la
part de la personne publique propriétaire®®, le moment de l'incorporation au domaine
public et, surtout, la réalisation des aménagements indispensables, n’est pas toujours
identifiable aisément. Et il peut arriver que la décision d’affectation soit prise avant la date
d’entrée en vigueur du code mais que 'ensemble des aménagements n’ait pas été encore
réalisé a cette méme date. Dans la mesure ou le juge prend en compte la réalisation
matérielle effective de Iaffectation, et donc la réalisation des aménagements nécessaires,

on peut cependant estimer qu’il appliquera la nouvelle définition législative.

423. L’application du code posera bien plus de difficultés lorsque le bien a été
incorporé de manicre certaine au domaine public avant lentrée en viguenr du code. Que ce soit
pour les biens immobiliers ou mobiliers, les criteres d’identification ont sensiblement
évolué et certains biens incorporés pourraient ne plus répondre aux criteres législatifs
actuels. C’est toute la question dun possible déclassement législatif d’un bien qui ne
répondrait plus, a compter du 1¢ juillet 2006, aux nouvelles définitions du CG3P. Dans
ce cas la, il convient de lier a la fois date de I'incorporation et date du litige. Si le bien a
été incorporé au domaine public avant 2006 et si le litige qui est soumis au juge s’est

réalisé lui aussi pleinement avant I'entrée en vigueur du code, I'application des anciens

09 Selon une jurisprudence constante et désormais consacrée par larticle L. 2111-3 du CG3P, un acte
administratif d’incorporation au domaine public est uniquement recognitif, le juge se réfere a
I'incorporation matérielle du bien et notamment a la réalisation effective des aménagements.
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criteres jurisprudentiels ne pose aucun probleme. Le juge a en effet ’habitude d’appliquer

la régle en vigueur au moment des faits.

424. Le cceur du probléme concerne par conséquent uniquement le cas ou le bien a
certes été incorporé au domaine public avant 2006, donc sous I'empire des criteres
jurisprudentiels, mais ou le litige a pris naissance pour tout ou partie apres entrée en
vigueur du code. Selon que l'on plaide pour la rétroactivité, I'application immédiate ou le
maintien des anciens critéres jurisprudentiels, on bouleverse considérablement le
patrimoine des propriétaires publics. Au regard de la volonté des rédacteurs du code et
des espoirs placés dans cette modification du critere de Paménagement indispensable, il
semble logique que certains auteurs®’ aient appelé a 'application immédiate de l'article L.

2111-1 du CG3P afin de ne pas « entamer les potentialités du CGPPP »9%,

425. Méme si cette volonté est louable afin de préserver les objectifs de réduction du
champ de la domanialité publique, on notera qu’elle nous semble tout autant
problématique pour la sécurité juridique des propriétaires publics que pour le respect des
regles du droit transitoire qui, a notre avis, plaide pour le caractere instantané de

I'incorporation d’un bien au domaine public.

B- Instantanéité de ’incorporation

426. Afin de pouvoir utiliser les regles du droit transitoire précédemment évoquées, il
convient de s’interroger sur le mécanisme d’incorporation au domaine public (1) afin de

pouvoir justifier du choix de la qualification en situation constituée (2).

097 On songera par exemple 2a CANEDO-PARIS (M.), « Feu le critere de 'aménagement « indispensable » ? »,
AJDA, 2008, p. 1145.

098 FEVROT (O.), « Critere de 'aménagement indispensable et application de la loi dans le temps », RDI,
n°11, décembre 2008, p. 552.
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1. La nature de ’incorporation

427. Deéfinition de P’incorporation. L’incorporation est le processus d’entrée d’un
bien dans le domaine public. Elle résulte soit de son acquisition, soit de I'action de son
propriétaire public. Dans tous les cas, le bien doit au préalable entrer dans le patrimoine

d’une personne publique afin de pouvoir étre incorporé au domaine public.

428. Les biens relevant du domaine public naturel entrent automatiquement dans le
domaine public a la suite de phénomenes naturels et la personne publique propriétaire est
simplement tenue d’effectuer la délimitation des dépendances appartenant au domaine
public®®. Les biens relevant du domaine public artificiel nécessitent, pour leur part, une
action de leurs propriétaires. L’article L. 2111-3 du CG3P précise qu’il ne s’agit ni d’'un
acte d’incorporation, ni dun acte de classement, les deux n’ayant qu’une valeur
recognitive de I'appartenance du bien au domaine public. Le code recentre en effet « /a

domanialité publique sur ses deux critéres : la propriété d’une personne publique et affectation »'™.

429. DL’incorporation d’un bien au domaine public artificiel résulte donc d’une action
d’affectation de la part de son propriétaire. Concernant les biens immobiliers, leur
incorporation sera alors la conséquence d’une affectation a l'usage direct du public ou a
un service public, moyennant les aménagements indispensables désormais requis par le
CG3P pour cette dernicre. En pratique, un acte administratif d’affectation n’est pas
nécessaire, le juge recherchant l'affectation matérielle d’un bien”™!. L’incorporation d’un

bien immobilier au domaine public est effectuée des la matérialisation de son affectation.

430. Dans tous les cas évoqués ci-dessus, 'entrée dans le domaine public est complete
des la réalisation des différentes conditions exigées par le CG3P et s’effectue parfois des

Pentrée dans le patrimoine de la personne publique. Cette réalité doit accompagner les

099 I.e domaine public fluvial est une exception puisque I'article 2111-12 du CG3P impose un acte de
classement pour permettre 'incorporation d’un cours d’eau.

700 CODE GENERAL DE LA PROPRIETE DES PERSONNES PUBLIQUES, commenté, 4éme éd., Dalloz, 2014,
p. 101.

701 CE, 25 mai 2005, Société des cinémas Huez-Chamrousse, n°274683, AJD.A, 2005, p. 1804.
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différents choix s’offrant au juge dans lapplication des nouveaux criteres de la

domanialité publique.

431. L’incorporation : situation constituée ou en cours. Lors d’un litige au cours
duquel le juge doit s’interroger sur I'appartenance d’un bien au domaine public, il a

théoriquement deux choix.

432. Le premier est de regarder I'incorporation au domaine public comme une situation
continue sur laquelle le CG3P peut venir modifier les effets futurs. Il s’agit de considérer
que l'appartenance d’un bien au domaine public doit continuellement répondre aux
criteres de la domanialité publique. Par exemple, un bien qui répondait a I’ancien critere
de 'aménagement spécial mais qui serait susceptible de ne plus répondre au nouveau
critere de 'aménagement indispensable doit étre déclassé par son propriétaire et, a défaut,
le déclassement pourrait étre constaté par le juge. En définitive, « fant que le juge ne 'a pas
confirmée an contentienx, [incorporation d'un bien au domaine ne peut pas étre considérée comme
définitivement constituée et acquise »°>. Dans cette hypothese, le champ d’application de
article L. 2111-1 est évidemment considérable (ainsi que les pouvoirs du juge), si tant est
que lon estime quil y ait une réelle différence entre les deux qualificatifs de
I'aménagement. Le CG3P pourrait ainsi modifier des situations constituées avant son
entrée en vigueur mais uniquement au regard des effets provoqués pour 'avenir. Un bien
pourrait par conséquent appartenir au domaine public en application des anciens criteres

jurisprudentiels et se voir refuser cette qualification lors d’un litige postérieur a 'entrée en

vigueur du CG3P.

433. Le deuxieme choix serait a I'inverse d’envisager I'incorporation au domaine public
comme une situation constituée que le CG3P ne peut venir bouleverser sans précisions
explicites du législateur. Le juge devra alors continuer a appliquer I'ancienne définition
jurisprudentielle lorsque la date d’incorporation du bien précede l'entrée en vigueur du
code et parfois remonter considérablement dans le temps. Cela aura évidemment pour

conséquence de limiter I'impact des modifications, étant donné que les litiges portant sur

702 FEVROT (O.) « Critéere de Paménagement indispensable et application de la loi dans le temps », note
sous CAA Lyon, 29 avril 2008, Société Boucheries André, n°071.Y02216, RDI, 2008, p. 552.
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des biens déja incorporés au domaine public sont susceptibles d’étre beaucoup plus
nombreux que les cas de nouvelles incorporations.

434. La particularité du mécanisme d’incorporation d’un bien au domaine public rend
complexe le choix entre situation constituée et situation en cours. Pourtant, il nous
semble évident qu’il présente en réalité toutes les caractéristiques d’une situation

constituée.

2. L’instantanéité irréfutable de 'incorporation

435. La premicre approche est largement critiquable. Il semble difficile de maintenir la
vision selon laquelle 'incorporation au domaine public est une situation en cours qu’une
législation nouvelle peut remettre en cause pour I'avenir sans rétroagir, et encore plus que
la constitution du domaine public n’est certaine qu’apres une décision juridictionnelle.
L’acquisition d’un bien, son incorporation au domaine public, son affectation et la
réalisation éventuelle des aménagements nécessaires dépendent enticrement de la volonté
de la personne publique propriétaire par le biais de I’édiction d’actes administratifs et la
réalisation matérielle des aménagements. Avant entrée en vigueur du nouveau code, la
personne publique affectait son bien a un service public 2 un moment donné en réalisant
les aménagements spéciaux nécessaires. Le bien était de ce fait incorporé au domaine
public, le juge n’intervenant que pour vérifier la réalisation de toutes les conditions lors
d’un éventuel litige et ne pouvait en sortir que par une décision de déclassement prise par
la personne publique propriétaire. L’appartenance au domaine public est plus proche
d™une « situation juridigue |...] constituée an moment de cette incorporation, et il n'est plus possible de
la remettre en cause a lavenir sans rétroagir»’. Permettre a une nouvelle législation de
déclasser automatiquement des biens du domaine public sans volonté expresse du
propriétaire va a 'encontre des régles juridiques relatives a I'incorporation d’un bien au
domaine public et contrarie d’autant plus le nouveau code qui fait de P'acte formel de

déclassement une condition indispensable a la sortie d’un bien du domaine public’4.

703 EVEILLARD (G.), «’application dans le temps des nouveaux critéres de définition du domaine
public », Dr. Adm., 2010, n°11, p. 17.
704 Article L. 2141-1 du CG3P.
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436. L’incorporation d’un bien au domaine public a davantage les caractéristiques d’une
situation constituée puisque tous les effets de droit découlant de la regle — les criteres de
la domanialité publique — sont réalisés immédiatement. Le bien esf incorporé au domaine
public, il ne demeure pas ez cours d’incorporation ou en cours de réalisation des criteres.
Tous les effets de droit sont consommés et la loi nouvelle ne peut venir perturber cette

situation sans revetir les caractéristiques de la rétroactivité.

437. Enfin, il faut relever que ce n’est pas parce que le juge n’appliquera pas le nouvel
article que cela empéchera la personne propriétaire de déclasser ses biens susceptibles de
ne plus répondre aux nouvelles conditions. Il nous semble contraire au principe de
sécurité juridique d’admettre qu’une nouvelle législation dépossede les personnes
publiques propriétaires de la faculté d’identifier 'appartenance de leurs biens au domaine
public, d’autant plus que les différences entre les anciens et les nouveaux critéres sont

souvent complexes a saisir sans I'interprétation du juge.

438. En définitive, les regles du droit transitoire semblent imposer le choix de la
situation constituée et interdire ainsi toute application immédiate du CG3P des lors que le
bien aura été incorporé avant lentrée en vigueur du code. Mais le patrimoine des
personnes publiques se compose aussi de nombreux biens mobiliers, pour qui

I'application des régles du droit transitoire pose des problemes spécifiques.
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§2 — Le cas particulier du domaine public mobilier : quel critere

d’identification avant 2006 ?

439. La problématique de l'application dans le temps d’une codification a droit non
constant a essentiellement mobilisé la doctrine et la jurisprudence sur le domaine public
immobilier mais cela ne doit pas en faire oublier la particularité du domaine public

mobilier.

440. ILe CG3P a, sur ce point, fait preuve d’une grande innovation en créant une
définition générale du domaine public mobilier. A compter du 1¢ juillet 20006, les biens
mobiliers sont soumis a larticle L. 2112-1 qui précise que « sans préjudice des dispositions
applicables en matiere de protection des biens culturels, font partie du domaine public mobilier de la
personne publique propriétaire les biens présentant un intérét public du point de vue de I'bistoire, de I'art,
de l'archéologie, de la science on de la technique ». A cela s’ajoute 'énumération de plusieurs
illustrations de cet intérét public, regroupant la plupart des composantes du domaine

public mobilier connues jusqu’alors.

441. Pour les biens mobiliers appartenant a une personne publique avant cette date,
leur incorporation a pu se faire grace a application de multiples criteres ou textes. Ils ont
pu se voir appliquer le régime de la domanialité publique sur le fondement de la notion
d’immeuble par destination”?, en raison de leur caractere précieux’’ ou de leur origine”,
ou encore en application de la notion d’objet méme du service public’®. Mais c’est
surtout la législation qui a permis d’identifier les biens mobiliers appartenant au domaine

public comme par exemple les biens constituant les collections des musées de France

705 Cass. Civ., 17 juin 1896, D. 1897, 1, 257 ; 5. 1896, 2, p. 85.

706 Cass. Crim., 4 février 2004, n°01-85964 concernant la restitution des tableaux saisis a la ville de
Roubaix.

707 TA Paris, 9 avril 2004, M» Mercier ; note LE BOT (O.), « Les fragments de la colonne Vendéme font
partie du domaine public mobilier », AJD.A, 2004, p. 711.

708 TA Paris, 4 mars 1987, Berckelaers, Rec. p. 598 ; CE 19 janvier 1990, Epoux Berckelaers ; note GOHIN
(O.), RDP, 1992, p. 176.
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appartenant a une personne publique’™, les archives publiques’’ ou encore les biens

culturels maritimes’!!.

442. Le conflit d’application dans le temps est alors tres particulier ici. Si 'on ne peut
pas attacher d’effet rétroactif a l'article L. 2112-1 du CG3P, les biens mobiliers incorporés
au domaine public avant le 1¢ juillet 2006 restent soumis aux anciennes dispositions.
Pour les différents biens énumérés par le code, cela ne devrait pas poser de difficulté
étant entendu qu’il ne fait que reprendre des situations déja balisées par la jurisprudence
ou disposant de législations particulicres’!2. Mais il y aura des situations ou le bien ne sera
soumis a aucune disposition particulicre et le juge devra alors trouver un critére

permettant de justifier son appartenance au domaine public.

443. En effet, pour le domaine public immobilier, le choix se porte par exemple entre
le nouveau critere de Paménagement indispensable ou l'ancien critere jurisprudentiel de
I'aménagement spécial. Dans le cas du domaine public mobilier, la situation est tres
spécifique puisqu’il n’y a pas de consensus clair sur les anciens critéres d’identification et
que le CG3P a en réalité concrétisé existence d’'un domaine public mobilier. Si des biens
mobiliers appartenaient déja au domaine public avant le CG3P, il n’existait pas de
définition générale appliquée de fagon constante. Le choix, en théorie, se porte alors
entre I'application du nouveau critere de l'intérét public éminent et 'application d’une

multitude de criteres jurisprudentiels.

444. Si lTon prend le méme chemin que pour le domaine public immobilier,
Iincorporation d’un bien mobilier au domaine public s’apparente a une situation
constituée et ne peut donc étre bouleversée par une législation nouvelle. La particularité
du domaine public mobilier est d’autant plus forte que dans ce cas, 'incorporation « 7e

résulte pas d'une décision d affectation mais d’une qualité intrinseque du meuble concerné, par exemple,

709 Article L. 451-5 du code du patrimoine.

710 Article L. 211-4 du code du patrimoine.

711 Article L. 532-1 et suivants du code du patrimoine.
712 On pense par exemple aux collections de musées.
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son intérét historique on artistigne »''3, sans nécessiter d’acte administratif d’incorporation. Il y
a des lors une incertitude sur ce que sera le fondement juridique utilisé pour qualifier un
bien mobilier auquel le juge ne pourra pas appliquer Iarticle L. 2112-1 en raison de son

incorporation antérieure a entrée en vigueur du code.

445. Cet apercu général des différentes regles permettant de régler la question de
I'application dans le temps du CG3P illustre 'importance des décisions jurisprudentielles
qui ont eu a résoudre cette difficulté. Quelques années apres Ientrée en vigueur du code,
la situation tend a se stabiliser au profit de solutions de principe désormais validées par le

Conseil d” Etat.

713 LAVIALLE (Ch.), « Une catégorie juridique méconnue : les ceuvres d’art inscrites au répertoire des
“Musées nationaux récupération”», note sous CE Ass., 30 juillet 2014, Mme K. et H., n°349789 ; RFDA,
2014, p. 1092.

211



Section 2 — La réception imparfaite des regles du droit transitoire

446. 1l aura fallu attendre quelques années avant de voir les premicres décisions sur
I'application du CG3P a des litiges nécessitant d’identifier des dépendances du domaine
public. Si Pon peut relever quelques incohérences, la position du juge est désormais
relativement conforme aux régles du droit transitoire et a la qualification de

I'incorporation en situation constituée (§1).

447. La volonté de ne pas bouleverser le patrimoine des personnes publiques en
appliquant rétroactivement le code ne s’est malheureusement pas accompagnée du
renouvellement de la procédure de déclassement. Afin de rendre Iidentification du
patrimoine des personnes publiques uniforme, on aurait en effet pu envisager de rendre
obligatoire le déclassement d’une dépendance dépourvue d’affectation a I'utilité publique.
Mais ni le code, ni le juge administratif n’ont entendu donner tous ses effets au refus d’un
déclassement législatif opéré par le code. A cela s’ajoute que la procédure de
déclassement est inapplicable pour les biens mobiliers, en raison des criteres

d’identification désormais codifiés par le CG3P (§2).

§1 — L’application différée des criteres d’identification du domaine

public

448. Sans faire une liste exhaustive de 'ensemble de la jurisprudence intervenue apres
20006, toutes juridictions confondues, il convient de retranscrire celles qui ont marqué
I’évolution de la position du juge jusqu’a 'adoption de solutions de principes sur chaque

point problématique de 'application du code.
449. La situation est désormais conforme au droit transitoire, que ce soit en maticre de

non-rétroactivité ou d’application immédiate du code, et reporte considérablement

I'application des criteres d’identification issus du CG3P a un litige (A). Il convient aussi
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de vérifier la solution choisie par le juge en maticre de biens mobiliers, notamment en
raison de P'absence d’une définition générale avant l'entrée en vigueur du code (B).
Malheureusement, le juge a cherché a temporiser lapplication différée du CG3P en
modifiant a posteriori sa jurisprudence, sans pour autant s’assurer de la cohérence avec les

nouvelles dispositions du code (C).

A— Des solutions jurisprudentielles satisfaisantes au regard du droit

transitoire

450. A plusieurs reprises, le juge a pris position pour le refus d’un déclassement
législatif des biens qui ne répondraient pas aux nouvelles conditions de l'article L. 2111-1,
alors qu’en Pespece I'affaire n’aurait de toute évidence pas permis de 'effectuer au regard
de la date du litige. La confusion entre date d’incorporation, date du litige et entrée en
vigueur du CG3P a rendu la lecture de la jurisprudence tres difficile pour faire le tri entre
les solutions relatives a la non rétroactivité du code (1) et celles concernant le refus d’une

application immédiate (2).

1 - Le rejet de la rétroactivité du CG3P

451. Une des premicres décisions sur la non-rétroactivité du CG3P est une illustration
de la méconnaissance des regles du droit transitoire en matiere de biens publics. Le
Tribunal des conflits, lors d’un arrét du 22 octobre 2007714, devait déterminer si un massif
forestier — lieu d’un accident — appartenait au domaine public ou privé départemental et
relevait donc de la compétence du juge administratif ou du juge judiciaire. Le Tribunal
des conflits, bien qu’il vise le nouveau code, estime que la nature et 'importance des
aménagements réalisés sur le massif « ne permettent pas de les considérer comme spécialement
adaptés a l'exploitation du service public » et rejette par conséquent la domanialité publique du
massif forestier pour attribuer la compétence du litige au juge judiciaire. Le Professeur

CANEDO-PARIS regrette ambiguité de larrét qui laisse penser, au méme titre que les

714 TC, 22 octobre 2007, Doucedame, n°C3625, Rec. p. 607 ; AJDA, 2008, p. 1145, CANEDO-PARIS (M.),
« Feu le critere de 'aménagement « indispensable » ? ».
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conclusions de Jacques DUPLAT, que larticle L. 2111-1 « ézait bien applicable a l'affaire »'.
Elle avance plusieurs réponses pour expliquer le choix du Tribunal des conflits. Le juge a
pu « volontairement et radicalement [retuser de/ cautionner une notion a laguelle il n’adbere pas »7'°
ou utiliser « la notion d'aménagement “spécial” par habitude, sans qu’il faille y voir la une quelcongue

hostilité a 'égard de la nouvelle notion d’aménagement “indispensable’” »™7.

452. Sans remettre en cause tout l'analyse du Professeur CANEDO-PARIS, il semble
qu'une donnée essentielle de Tlarrét ait été oubliée. Comme le précise le Professeur
EVEILLARD8 T’accident en cause dans I’affaire remontait au 16 novembre 2000 et il
s’agissait alors de déterminer si, au moment de P'accident, la grotte faisait ou non partie du
domaine public. En effet, « en matiére de responsabilité extracontractuelle, c’est la loi en vigueur an
Jour du fait dommageable qui s'appligue ». Peu importe que « la grotte fasse on non partie du
domaine public au jour de la décision du Tribunal », il s’agit d’appliquer les criteres en vigueur
au moment du fait dommageable, a savoir le critere de I'aménagement spécial. Le
Tribunal des conflits n’a eu nullement I'intention de renier le nouveau code mais s’est

conformé aux principes qui régissent la maticre.

453. Drautres cas d’application du principe de non-rétroactivité se sont posés’. L arrét
du Conseil d’Etat du 19 décembre 2007, Commune Mercy-le-Bas, a également appliqué
I'ancien critere de 'aménagement spécial, alors méme que le CG3P figurait aux visas de la
décision’!. Mais en P'espece, I'incorporation de la parcelle ainsi que la totalité du litige se

situaient temporellement avant Pentrée en vigueur du code.

715 CANEDO-PARIS (M.), 7bid.

16 Ibid.

7 1bid.

718 EVEILLARD (G.), « L’application dans le temps des nouveaux criteres de définition du domaine
public », gp. cit.

™9 1bid.

720 Voir par exemple : CE, 11 décembre 2008, Mwme Perrean-Polier et antres, n°309260 ; AJD.A, 2009, p. 828 ;
Dr. Adm., 2009, n°25 ; RJEP, 2009, n°27.

721 CE, 19 décembre 2007, Commune Mercy-le-Bas, n°288017 ; FOULQUIER (N.), « Le domaine public entre
pouvoir d’affectation et droit de propriété », RDI, 2008, p. 100.
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454. Enfin, le Conseil d’Etat a censuré un arrét de la Cour administrative d’appel de
Douai qui faisait, a tort, une application rétroactive du code’?. Cet arrét avait interpellé la
doctrine car il appliquait le nouvel article L. 2111-2; relatif aux biens accessoires, pour
déterminer la domanialité publique d’un bien endommagé en 2003. Dans cette affaire, un
navire de commerce avait heurté un portique situé sur le quai d’'un port en 2003, en
conséquence de quoi, 'administration avait dressé un proces-verbal de contravention de
grande voirie en 2007. Le méme raisonnement que pour le Tribunal des conflits avait
vocation a s’appliquer ici. L’important était de déterminer si le portique appartenait au
domaine public au moment de l'accident afin de s’assurer de la 1égalité du proces-verbal.
La Cour administrative a pourtant choisi de faire application du nouveau code. La seule
justification possible, amenée par le Professeur EVEILLARD, est que la Cour a pris pour
référence la date du proces-verbal de contravention de grande voirie, date postérieure a
I'entrée en vigueur du code. Fort heureusement, le Conseil d’Etat a été saisi de la question
et a censuré pour erreur de droit la Cour administrative d’appel de Douai, dans son arrét
du 21 novembre 2011. Il expose avec une grande clarté que « lorsque les faits relevés a
Lencontre de ['antenr d’une contravention de grande voirie ont été commis avant l'entrée en viguenr |...|
du code général de la propriété des personnes publiques, les dispositions de ce code ne penvent servir de
Sfondement aux: poursuites, alors méme que le procés-verbal est rédigé postérienrement a cette entrée en
vignent, si elles constituent des dispositions nouvelles et ne se bornent pas a réitérer en le codifiant le droit

excistant antérienrement »'23.

455. Un des arréts du Conseil d’Etat fait office de jurisprudence de principe. Il s’agit de
Varret Brasserie du Théatre du 28 décembre 2009724, Le Conseil d’Etat précise ici que
« Lappartenance an domaine public d’un tel bien était, avant l'entrée en vigneur du code général de la
propriété des personnes publiques, sauf si ce bien était directement affecté a 'usage du public, subordonné
a la double condition que le bien ait été affecté au service public et spécialement aménagé en vue du service

public». 1 affaire concernait une convention conclue en 1991 louant a la société Brasserie

722 CAA Douai, 17 septembre 2009, n°08DA01268 ; CE, 21 novembre 2011, n°333900, .4/D.A, 2012,
p. 230.

725 CE, 21 novembre 2011, n°333900, .4/D.A, 2012, p. 230.

724 CE Sect., 28 décembre 2009, Société Brasserie du théitre, Rec. p. 528 ; Dr. adm., février 2010, comm. 22,
p- 21, note MELLERAY (F.), AJDA, 2010, p. 841, note FEVROT (O.), Gaz. Pal., n°75, 16 mars 2010, p. 13,
note SEILLER (B.)

215



u Théitre des locaux a l'intérieur de Penceinte du théatre municipal, laquelle s’est vue
dn Théatre des 1 I'int de I te du théat pal, laquelle s’est

opposer un refus de renouvellement au motif de Pappartenance des locaux au domaine
public en 2000. L’ensemble du litige se situe ainsi avant entrée en vigueur du CG3P et
justifie pleinement le refus de faire rétroagir ses dispositions pour déterminer
appartenance des locaux au domaine public ou non. Clest désormais le considéran
I'appart des 1 d publ Cest d 1 dérant
classique qui permettra d’écarter 'application du CG3P a un litige ayant pris naissance

avant son entrée en vigueur’?.

456. L’application du CG3P a des litiges constitués avant 'entrée en vigueur dudit code
est désormais automatiquement censurée. Les anciens criteres d’identification du
patrimoine des personnes publiques continueront de régler I'appartenance des biens

lorsque le litige porté devant le juge aura pris naissance avant le 1¢* juillet 2000.

457. Le CG3P figurant aux visas d’une décision de justice. Les cas ou le juge
applique encore les anciens criteres jurisprudentiels en vertu de la regle de la non-
rétroactivité ne manquent pas, mais les visas ou les motifs ont parfois rendu complexes

leurs analyses.

458. Si la plupart des arréts font en réalité une bonne application des anciens criteres
jurisprudentiels, on peut remarquer que le CG3P est souvent cité dans les visas, voire
dans les considérants. C’est par exemple le cas de la décision du Tribunal des conflits du
22 octobre 2007720, ou le CG3P est cité dans les visas, pouvant laisser penser, a juste titre,
que « ledit texte était applicable, et a été appliqué, aux faits de l'espéce »™. Ou encore de larrét du
Conseil d’Etat du 19 décembre 2007728, qui cite lui aussi le nouveau code dans les visas
mais applique I'ancien critere de 'aménagement spécial, conformément a la date du litige.
Et cela vaut également pour des arréts de cours administratives d’appel’. Cette

particularité surprend tant « z/ n'est guére logique de viser un texte qui n'est pas encore entré en

725 CE, 28 septembre 2011, n°343690 ; CE, 15 février 2012, n°338059 ; CE, 7 mai 2012, SCP Mercadier et
Krantz, n1°342107, AJDA, 2012, p. 979.

726 TC, 22 octobre 2007, n°C3625.

727 CANEDO-PARIS (M.), op.cit.

728 CE, 19 décembre 2007, n°288017, BJCL. 2008, n°2, p. 120, cc/. AGUILA (Y.).

729 CAA Nancy, 29 septembre 2011, n°10NC01846 ; CAA Lyon 18 octobre 2011, n°11LY00780 ; CAA
Marseille, 24 janvier 2012, n°10MA01712.
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viguenr on qui n'est pas applicable an litige »'*°. Et c’est sans aucun doute cette particularité qui
a rendu complexe 'analyse des premieres décisions sur lidentification du patrimoine

immobilier apres 'entrée en vigueur du CG3P.

459. En réalité, le code de justice administrative précise que la décision juridictionnelle
doit contenir « /e nom des parties, I'analyse des conclusions et mémoires ainsi que les visas des
dispositions législatives ou réglementaires dont elle fait application »">'. Aussi la logique voudrait-elle
que les textes présents dans les visas soient les textes applicables au litige. D’ailleurs
I'application de textes dont il n’est pas fait mention dans les visas, ni dans les motifs, est
susceptible d’entrainer lirrégularité d’une décision’?. Il est cependant admis qu’une
erreur matérielle dans les dispositions législatives ou réglementaires visées soit considérée
comme sans conséquence sur la régularité de la décision’? et qu’en la maticre, le juge

administratif a toujours eu une qualification extensive de la notion de visas’*.

460. La seule réponse que 'on peut amener réside a la fois dans des considérations
pédagogiques et purement contentieuses. D’une part, Pampleur de la réforme opérée par
le CG3P implique un effort pédagogique de la part du juge administratif qui a tres
probablement parfois souhaité souligner ce bouleversement du droit positif. Mais d’autre
part, il est nécessaire de rappeler que si 'un des moyens soulevés par les parties concerne
le nouveau code, le juge se doit d’y répondre, méme si c’est en réalité pour écarter son
application. On peut tout de méme relever que cette particularité rend la compréhension

de la jurisprudence tres difficile et peu lisible pour les requérants.

730 CANEDO-PARIS (M.), gp.cit.

731 Article R. 741-2 du code de justice administrative.

732 CE, 6 février 2008, Lorgeous, n°265595.

733 CE, 25 octobre 2010, GEA Domaine Saint-Georges, n°308698.

734 CANTIE (Ch.), « Les visas apposés sur les décisions des juridictions administratives. Point de vue sur
une justice créative », JCP. éd. A, 2013, n°14, 2098.
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2 — Le refus de Papplication immédiate du CG3P

461. La solution du juge en maticre de non-rétroactivité du code est « d’une orthodoxie
exemplaire » et confirme que « sauf disposition expresse de la loi, une régle législative de fond nonvelle
(decisoria litis) ne peut remettre en canse une Sitwation déja constituée an moment de son entrée en
vignenr »'>. Mais il est nécessaire d’avoir une décision précise, permettant de s’assurer que
I'incorporation au domaine public correspond bien a une situation constituée, justifiant
ainsi le rejet de Papplication immédiate. En l'occurrence, il s’agissait pour le juge de
préciser que méme si le CG3P avait vocation a s’appliquer, il ne pouvait avoir pour effet
de provoquer un déclassement automatique d’un bien appartenant antérieurement au

domaine public.

462. I’arret de la Cour administrative d’appel de Lyon « Société Boucheries André », du 29
avril 2008, est souvent pris comme exemple alors qu’il ne fait que compléter 'application
du principe de non-rétroactivité’3. En I'espece, la société avait été autorisée a occuper la
parcelle litigieuse par une convention précaire depuis 1990, tout en restant affectée au
service public du chemin de fer. La demande d’expulsion de la société était contestée sur
I'appartenance de cette parcelle au domaine public. L’ensemble du litige ainsi que la date
supposée d’incorporation de la parcelle au domaine public étaient antérieures a Uentrée en
vigueur du CG3P et la cour fait en réalité une bonne application du principe de non-
rétroactivité. Mais elle justifie sa position par le fait que le CG3P ne peut étre invoqué, ses
« dispositions ne pouvant avoir pour effet de faire sortir du domaine public des biens qui en faisaient
partie avant lenr entrée en vignenr». Alors qu’il lui aurait suffit de se fonder sur le principe de
la non-rétroactivité pour écarter le moyen tiré de la méconnaissance de larticle L. 2111-1

du code, la cour prend une position plus globale.

735 FEVROT (O.), « Définition du domaine public et dualisme juridictionnel », AJDA, 2010, p. 841.

736 CAA Lyon, 29 avril 2008, $# Boucheries André, n°071.Y02216, RDI, 2008, n°11, p. 552, 0bs. FOULQUIER
(R.) ; ANDREANI (J.), « Aménagement indispensable et portée de I'obligation de déclassement », 4JD.A
2008, p. 2338.
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463. En définitive, peu importe laspect temporel du litige, dans tous les cas les
nouvelles dispositions du code ne peuvent avoir provoqué de déclassement automatique
de biens incorporés auparavant au domaine public. On peut par conséquent en déduire
que c’est la date de I'incorporation qui détermine les criteres applicables et que « / régime
ancien continne a §'appliquer, alors méme que les faits a 'origine du litige sont postérienrs a l'entrée en
viguenr du code »’>. Cette solution a été réitérée depuis par la Cour administrative d’appel
de Paris en 200973 dans un considérant similaire ou le juge statue que « cet zmmenble, par
leffet des critéres de la domanialité publique applicables antérienrement a I'entrée en vignenr du code
général de la propriété des personnes publiques, fait partie du domaine public de la C.C.LP. sans que
ledit code ait pu avoir pour effet de l'en faire sortir en l'absence de décision explicite de déclassement
nécessaire en vertu des dispositions précitées de l'article 1. 2141-1 du code général de la propriété des

personnes publiques ».

464. En revanche, certaines décisions ont apporté une confusion sur la solution a
> pp
prendre en présence de litiges postérieurs a 'entrée en vigueur du code. L’arrét de la Cour
administrative d’appel de Nancy du 26 novembre 2009 a par exemple examiné
I'appartenance d’un local au domaine public au regard des nouveaux critéres de I'article
pp p 8
L.2111-1 du CG3P. Le litige portait sur une délibération du 12 juillet 2006, donc
postérieure a 'entrée en vigueur du code, mais 'incorporation du bien au domaine public
pouvait s’établir (ou étre rejetée) avant cette date. Au regard des faits de Iaffaire, la cour
rejette logiquement 'appartenance du local au domaine public mais on peut se demander
quelle aurait été la solution en cas d’aménagements spéciaux a un service public avant la

date de la délibération.

465. Fort heureusement, le Conseil d’Etat a pris position contre application immédiate
du code lorsque le litige se situe apres son entrée en vigueur. 1’arrét Commune de Port-

Vendres pose le considérant de principe qui sera ensuite repris par les juridictions’.

737 EVEILLARD (G.), « L’application dans le temps des nouveaux critéres de définition du domaine
public », Dr. adm., n°11, novembre 2010, étude 21.

738 CAA Patis, 31 juillet 2012, n°13PA00616.

739 CE, 3 octobte 2012, Commune de Port-1"endres, n°353915 ; AJD.A, 2012, p. 882, obs. DE MONTECLER
(M.-CH.) ; A]DA, 2013, p. 471, note FATOME (E.), RAUNET (M.), LEONETTI (R.) ; BJCL, 2012, n°12,
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Reprenant en premier lieu le considérant de I'arrét Brasserie du Thédtre, précisant qu’avant
Pentrée en vigueur du CG3P « lappartenance an domaine public d’un bien était, sauf si ce bien était
directement affecté a I'nsage dn public, subordonnée a la double condition que le bien ait été affecté au
service public et spécialement aménagé en vue du service public aunquel il était destiné », il ajoute ensuite
« gu’en Labsence de toute disposition en ce sens, 'entrée en viguenr de ce code n'a pu, par elle-méme, avoir
pour effet d'entrainer le déclassement de dépendances qui appartenaient antérienrement au domaine public
et qui, depuis le 17 juillet 2006, ne rempliratent plus les conditions désormais fixées par son article L.,
2117-7 ».

466. Le juge a précisé son analyse par un arrét en date du 25 septembre 2013
concernant Pexpulsion d’'un occupant d’une dépendance appartenant a une personne
publique™. En matiere d’expulsion, le juge doit logiquement se placer a la date a laquelle
il statue pour déterminer la qualification d’'une dépendance puisqu’il n’est saisi d’aucun
acte. L’intéret de cet arrét est double puisqu’il permet non seulement de développer la
position du juge administratif sur I'application dans le temps du CG3P mais, en outre,
renseigne sur la distinction que le juge opere entre les dispositions codifiées a droit

constant ou non.

467. D’une part, il précise qu’il convient de « rechercher si cette dépendance a été incorporée an
domaine public, en vertu des régles applicables a la date de 'incorporation », avant de vérifier si, a la
date a laquelle il statue, la dépendance n’a pas fait 'objet d’'un déclassement. Alors méme
que le contentieux de 'expulsion commande de se placer a la date du jugement, le CG3P
ne peut étre d’application immédiate et lincorporation du bien doit toujours étre
appréciée en fonction des reégles en vigueur a ce moment. Le juge vérifie ensuite si
« ancune disposition législative on, an vu des éléments qui lui sont soumis, aucune décision prise par
Lantorité compétente n'a procédé a son déclassement ». Mais en 'absence de I'une ou de T'autre,

I'appartenance de la dépendance au domaine public n’aura jamais cessé.

p. 819, cl. DACOSTA (B.), p. 823, obs. MARTIN (J.) ; GRIMAUD (Ph.), AJCT, 2013, p. 42 ; TOUZEIL-
DI1vVINA (M), JCP éd. A, 2012, n°41, 666.

740 CE, 25 septembre 2013, Société Safran Port Edonard Herriot, n°348587 ; AJDA, 2014, p. 290 ; JCP éd. A,
2014, n°3, 2011 ; Contrats et Marchés Publics, 2013, n°11, comm. 294,
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468. Drautre part, le juge précise « gu'est sans incidence le fait que la cour a mentionné a tort les
dispositions des articles L. 2111-7 et 1. 2111-10 du code général de la propricté des personnes
publiques, lesquelles n’étaient pas applicables a la date de l'incorporation de la dépendance en cause dans
le domaine public, dés lors que ces dispositions reprennent en substance ['état du droit en vigneur lors de
cette incorporation ». Cette précision est d’'une grande importance pour notre analyse. Le
juge reconnait ici que le CG3P contient deux méthodes de codification : une a droit
constant, reprenant en substance le droit en vigueur, et une a droit non constant,
modifiant le droit jusqu’alors applicable et essentiellement jurisprudentiel. La premiere
méthode permet au juge de viser le CG3P sans incidence sur la régularité du litige étant
donné que le contenu des dispositions antérieures est identique aux nouvelles
dispositions codifiées. C’est par exemple le cas de 'arret Société Safran Port Edonard Herriot
ou la Cour administrative d’appel avait utilisé, a tort, les articles L. 2111-7 et L. 2111-10
du CG3P mais qu’ils ne sont que la retranscription fidele du droit positif antérieur. Si

Perreur est sanctionnée, elle n’a pas d’incidence sur la régularité du litige.
s gu g

469. A contrario, lorsque le code a modifié I’état du droit antérieur, il doit se référer aux
anciennes dispositions en vigueur. Cette dernicre hypothese a été d’ailleurs précisée dans
Parrét Société Delmas de 2011 ou le juge a estimé que « lorsque les faits relevés a l'encontre de
l'autenr d'une contravention de grande voirie ont été commis avant l'entrée en vigueur, fixée au 1er juillet
20006, du code général de la propriété des personnes publiques, les dispositions de ce code ne penvent servir
de fondement aux poursuites, alors méme que le procés-verbal est rédigé postérieurement a cette entrée en
vignent, si elles constituent des dispositions nouvelles et ne se bornent pas a réitérer en le codifiant le droit
existant antérienrement »'*1. En Pespece, Darticle L. 2111-2 du CG3P relatif a la notion de
bien accessoire au domaine public ne peut servir de base légale pour identifier des biens

incorporés avant I'entrée en vigueur du code au domaine public.

470. En conclusion, le périmetre temporel du CG3P semble relativement bien balisé
aujourd’hui. I’ensemble des litiges ayant pris naissance avant le 1¢ juillet 2006 est soumis
aux anciens criteres jurisprudentiels. Pour les litiges postérieurs, le CG3P a vocation a

s’appliquer mais il convient au préalable de dissocier la date du litige de la date supposée

71 CE, 21 novembre 2011, Société Delmas, n°333900 ; AJD.A, 2012, p. 230.
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de I'incorporation du bien au domaine public (réalisation d’aménagements, ouverture au
public, etc.). En effet, si cette dernicre est antérieure au 1¢ juillet 20006, les anciens criteres
auront encore vocation a s’appliquer puisque I'entrée en vigueur du code n’a pas eu pour
effet de provoquer des déclassements en 'absence de la volonté du propriétaire public.
Cest le refus de lapplication immédiate du code, résultant de linstantanéité de
I'incorporation au domaine public qu’une nouvelle législation ne peut venir bouleverser.
En revanche, lorsque la date supposée de l'incorporation est postérieure, le CG3P
sapplique, « aucun arrét n’ayant jamais prétendn que celui-ci ne ponvait avoir en pour effet de faire

entrer dans le domaine public un bien qui n'en relevait pas auparavant »'*.

471. 1l convient a présent de démontrer que les solutions jurisprudentielles en matiere
de biens mobiliers assurent la méme cohérence avec les regles du droit transitoire mais
ont nécessité un effort supplémentaire du juge afin de définir le critere jurisprudentiel

s’appliquant aux situations constituées avant I'entrée en vigueur du CG3P.

B — Une solution jurisprudentielle adaptée aux biens mobiliers

472. La jurisprudence traitant de l'identification de biens mobiliers apres 'entrée en
vigueur du CG3P reste encore rare et inégale. LLes premicres décisions ont d’abord pris
des positions relativement confuses avant de trouver une solution de principe,

spécifiquement adaptée aux biens mobiliers.

473. L’arret Commune de Tours du 29 octobre 2012 est un premier exemple d’une
application de larticle L. 2112-173. En l'espece, il s’agissait de vérifier la 1égalité du refus
implicite du maire a une entreprise souhaitant effectuer « une prise de vues d’euvres relevant des
collections d’'un musée, a des fins de commercialisation des reproductions photographiques ainsi obtenues ».
Les ceuvres appartenaient au musée avant I'entrée en vigueur du code, mais le juge prend

ici comme date de référence celle de la décision implicite du maire, intervenue apres le 1¢

742 EVEILLARD (G.), « Les pistes de ski font partie du domaine public », Dr. Adm., 2014, n°8-9, comm.50.
3 CE, 29 octobre 2012, Commune de Tours, n°341173, Re. p. 368 ; FOULQUIER (N.), «Les
photographies du domaine public mobilier », AJD.A, 2013, p. 111.
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juillet 2000. 11 se place alors au moment ou l'autorité administrative a pris sa décision et
non au moment de 'incorporation des ceuvres d’art. Et sans difficulté, le Conseil d’Etat
précise que les ceuvres d’art relevent de P'article L. 2112-1 et notamment du huitieme e
relatif aux « collections des mmsées». On notera que si I'application du CG3P peut étre
critiquée au regard de la date d’incorporation des biens mobiliers, ce dernier n’a pas
modifié la substance du droit positif en codifiant I'appartenance des collections des
musées au domaine public. Comme on I’a vu en mati¢re de biens immobiliers, le juge est
moins réticent a se fonder sur le droit positif lorsque celui-ci ne fait que reprendre les

anciennes dispositions sans modification.

474. Le Conseil d’Etat a également appliqué Tarticle L. 2112-1 lors de Daffaire des
ceuvres d’art spoliées pendant la Seconde guerre mondiale’™. En Tespece, les ceuvres
¢taient inscrites au répertoire des « Musées Nationanx Récupération» (MNR) a la fin de la
guerre et attribuées ensuite au Musée du Louvre. Alors que le refus du ministre des
affaires étrangeres de la restitution de ces ceuvres date du 8 octobre 2004, le juge
développe dans un considérant les criteres issus de larticle L. 2112-1. On notera
cependant qu’il n’utilise cet article que pour rappeler les criteres d’identification des biens
mobiliers appartenant au domaine public et préciser quiils sont indépendants de la
maniere dont les biens ont été acquis. Il n’utilise pas article L. 2112-1 pour identifier les
biens puisqu’il manque ici le critére essentiel de la propriété publique. Le Conseil d’Etat
rappelle en effet que « /’'Etat n'a pas entendu s'en attribuer la propriété, ni par la suite les incorporer
an domaine public ; |[...] il s'en est seulement institué le gardien a fin de restitution aux propriétaires
spoliés par les actes de la puissance occupante et a lenrs ayants droit en mettant en place un service public

de la conservation et de la restitution de ces wuvres »'*5.

744 CE Ass., 30 juillet 2014, Mme K. et H., n°349789, AJD.A, 2014, p. 1585 et p. 2145, note PONTIER (J.-
M.) ; RFDA, 2014, p. 1092, note LAVIALLE (Ch.) ; D., 2015, p. 194 ; JCP éd. A, 2015, n°17, 2111, note
Roux (Ch.).

745 Pour une analyse de apport de cet arrét au statut juridique des biens inscrits aux « Musées nationaux
récupération », voir PONTIER (J.-M.), « Restitution et spoliation d’ceuvres d’art: quelles régles ? », AJDA,
2014, p. 2145 et CAGNON (G.), « Du dépét en droit administratif. Le régime hybride des biens mobiliers
spoliés », D., 2015, p. 194.
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475. Une premicre solution globale a été apportée par la Cour administrative d’appel de
Paris en 20137%. Le juge administratif considere « gu'avant lentrée en viguenr, le 17 juillet
20006, dn code général de la propriété des personnes publiques, 'appartenance d’un bien an domaine
public mobilier, laguelle s'apprécie a la date d’entrée de ce bien dans ce domaine, était subordonnée an
senl critére fonctionnel tiré de son affectation a l'utilité publigue ». 11 poursuit en précisant « d’une
part, qu’en I'absence de toute disposition en ce sens, l'entrée en vigneur de ce code n'a pu, par elle-méme
avoir pour effet d'entrainer le déclassement des archives en litige, lesquelles an surplus remplissent les
conditions nouvelles fixcées par larticle 1. 2112-1 [...], dautre part, [...] cette affectation a l'utilité
publigue déconle de ce que la conservation et la mise a disposition des collections an public sont l'objet

méme de la mission de service public confiée a la Bibliothéque nationale ».

476. Le juge applique ainsi de la méme fagon les regles du droit transitoire pour le
domaine public immobilier et mobilier. Les dispositions du CG3P n’ont donc pas d’effet
rétroactif et n’ont pas pour conséquence de provoquer des déclassements automatiques.
Il convient de différencier les criteres d’identification des dépendances domaniales entre
les biens incorporés avant le 1¢ juillet 2006 et ceux entrés postérieurement dans le
domaine public. Mais surtout, le juge reprend le critere de I'affectation a I'utilité publique
comme critere d’identification des biens mobiliers incorporés au domaine public avant
Ientrée en vigueur du code. Il précise que cette affectation s’analyse «en fonction de la
mission de linstitution qui a la charge de leur conservation »'¥ et non comme le critere classique
de Paffectation a l'usage direct du public. Enfin, le juge ajoute que méme si le CG3P ne

s’applique pas en I'espece, les archives répondent aux nouveaux criteres posés par I'article

L. 2112-1.

477. Le critere d’identification des biens mobiliers incorporés au domaine public avant
Ientrée en vigueur du CG3P serait alors celui de Paffectation a 'utilité publique. Le juge
reprend ainsi les derni¢res propositions jurisprudentielles qui ont souvent utilisé la

tormule « d’objet méme du service public »™8. 11 s’agit d’adapter le critere de laffectation utilisé

746 CAA Paris, 19 juillet 2013, Association Action Culturelle, n°10PA00983 ; SIRINELLI (M.), « Des atchives
royales coréennes peuvent-elles appartenir au domaine public de I'Etat ? », AJD.A, 2013, p. 2142.

747 SIRINELLI (M.), op.cit.

748 Voir infra n°313.
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pour les biens immobiliers aux spécificités des biens mobiliers. L’affectation a I'utilité
publique ne peut fonctionner de la méme manicere puisque soit le bien mobilier n’est pas
utilisé directement par le public, soit il n’est pas réellement aménagé pour un service
public. La Cour administrative d’appel prend la voie de « /objet méme du service public » qui
permet de prendre en compte le fait quun bien mobilier incorpore le domaine public en
raison de ses propres caractéristiques. Elle rejette méme expressément le moyen fondé
sur 'absence d’affectation effective a 'usage direct du public puisque celle-ci, en maticre
de biens mobiliers, « déconle de ce que la conservation et la mise a disposition des collections an public

sont ['objet méme de la mission de service public ».

478. En ce sens, la solution de la Cour est conforme a la volonté des rédacteurs du
code puisque Particle L. 2112-1 met en avant les spécificités que peuvent recouvrir les
biens mobiliers appartenant au domaine public : une importance particuliere au regard de
’art, de I’histoire, de la science, de la technique ou de I'archéologie. 11 semble important
de noter que méme apres avoir écarté Papplication du CG3P, la Cour administrative
d’appel note que les archives royales coréennes remplissent de la méme maniere les
nouvelles conditions. Si elles ne répondent pas aux caractéristiques des archives
publiques™, elles entrent sans difficultés dans le dixieme szew relatif aux « collections de

documents anciens, rares ou précieux: des bibliotheques ».

479. En définitive, les principales réponses du juge administratif concernant
Iapplication du C3GP peuvent sembler décevantes tant elles limitent son champ
d’application. L’ensemble des litiges ayant pris naissance avant le 1¢ juillet 2006
continuera d’étre réglé sous 'empire des anciennes regles jurisprudentielles et pour les

litiges postérieurs ou le code aurait vocation a s’appliquer, cela n’aura pas pour effet de

749 Les archives publiques appartiennent au domaine public en vertu de I'article L. 2112-1 du CG3P mais
sont définies par 'article L. 211-4 du code du patrimoine comme « Jes documents qui procédent de ['activité, dans
le cadre de leur mission de service public, de I'Etat, des collectivités territoriales, des établissements publics et des antres
personnes morales de droit public on des personnes de droit privé chargées d'une telle mission |[...] Les actes et documents des
assemblées parlementaires sont régis par l'ordonnance n°58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des
assemblées parlementaires [...] Les minutes et répertoires des officiers publics on ministériels ».
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rendre « automatiquement applicables les éléments d'identification du domaine public qu’il énonce »™°.
Il est évident que les regles du droit transitoire ont pour conséquence de grandement
reporter la mise en ceuvre des réformes offertes par le nouveau code. Mais, le juge a tenté
de minimiser ce report en modifiant @ posterior sa jurisprudence, prenant ainsi le risque de

menacer la sécurité juridique des propriétaires publics.

C - Les revirements de jurisprudence : solution a cette application

différée ?

480. On pourrait en effet envisager une évolution des anciens criteres jurisprudentiels
pour se rapprocher de lesprit du CG3P, gouverné par la volonté de réduction du
périmetre de la domanialité publique. En effet, « 7/ n'est pas nécessaire au juge, pour s'adapter au
nonvean code, dabandonner les critéres qu’il avait dégagés : comme il dispose de lenr maitrise, il pent en

faire une interprétation coincidant avec les nouveanx critéres posés par le code »">'.

481. Cela a par exemple été soulevé dans I'arrét Brasserie du Thédtre ou le Conseil d’Etat,
bien que rejetant lapplication du CG3P, fait une analyse stricte des criteres
d’appartenance au domaine public. Que ce soit pour laffectation au service public ou
pour la théorie de 'accessoire, I'arrét laisse apparaitre une appréciation rigoureuse des
criteres, se rapprochant de l'esprit du code’™?. Il en va de méme pour la décision du
Tribunal des conflits du 22 octobre 2007 qui retient que le bien n’a pas fait 'objet « d’un
aménagement spécialement adapté a l'exploitation du service public »™>3, expression plus restrictive
que le constat d’un simple aménagement et se rapprochant clairement de ce que signifie
le nouveau critere de l'aménagement indispensable. Apres tout, «gque l'on  parle

daménagement “spécial” ou d’aménagement “indispensable” importe pen dés lors que I'on tient compte de

Léconomie de larticle 1. 21117-1 »7>4,

750 GAUDEMAR (H.) DE, « L’identification du domaine public dans le contenticux de I'expulsion des
occupants sans titre », note sous CE, 25 septembre 2013, Société Safran Port Edonard Herriot, n°348587 ; JCP
éd. A, 2014, n°3, 2011.

751 EVEILLARD (G.), p.cit.

752 Voir FEVROT (O.), « Définition du domaine public et dualisme juridictionnel », gp.ciz.

753 TC, 22 octobre 2007, n°C3625.

754 CANEDO-PARIS (M.), op.cit.
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482. Mais si I’évolution des critéres jurisprudentiels peut étre bénéfique afin de se
rapprocher des nouveaux criteres apportés par le CG3P, on doit aussi relever que cela n’a
pas des « conséquences systématiquement favorables [ponr] le justiciable »™>>. Moditier a posteriori
une jurisprudence appliquée de longue date risque évidemment de bouleverser la
situation juridique des propriétaires publics et cela sans certitude que le juge se rapproche
toujours de la volonté des codificateurs. La rétroactivité de la jurisprudence est une
problématique connue du droit administratif’?® mais ses effets ont toujours été
potentiellement « dévastatenrs »™7 pour le justiciable. Que ce soit pour la théorie de la
domanialité publique globale ou virtuelle, les propriétaires publics seraient bien en peine

aujourd’hui a préciser leur signification.

483. Par exemple, le CG3P avait pour objectif de faire disparaitre la théorie de la
domanialité publique virtuelle mais le Conseil d’Etat a rappelé que cette disparition ne
pouvait avoir d’effet que pour I'avenir, toujours en application des reégles du droit
transitoire. Toutefois lors de l'arret ATI.ALR du 8 avril 201378, il en a profité pour
modifier sa jurisprudence sur cette théorie, qui s’appliquera alors rétroactivement a toutes

les situations constituées avant 'entrée en vigueur du code’.

484. Désormais, avant le 1¢r juillet 2000, la théorie de la domanialité publique virtuelle
aura pu faire entrer dans le domaine public des biens dont I'affectation au service public
était certaine mais non effective, alors qu’il n’était auparavant que soumis aux principes
de la domanialité publique. Ici, « /e Conseil d’Etat prend le risque de remettre en cause le travail de

qualification que [l'administration a pu réaliser dans un certain nombre dopérations, avec pour

755 EVEILLARD (G.), 0p.cit.

756 PACTEAU (B.), «La rétroactivité jurisprudentielle, insupportable ?», #n Mélanges Lachaume (J.-F.),
Dalloz, 2007, p. 807 ; RIVERO (J.), « Sur la rétroactivité de la régle jurisprudentielle », AJD.A, 1968, p. 15;
LE BERRE (H.), Les revirements de jurisprudence en droit administratif de l'an VIII a 1998 (Conseil d’Etat et Tribunal
des conflits), Th., L.GD]J, coll. Bibliothéque de droit public, t. 207, 1999.

757 ARRIGHI DE CASANOVA (].), concl. sur CE Ass., 23 octobre 1998, EDF, AJDA, 1998, p. 1017.

758 CE, 8 avril 2013, Association ATL.ALR, n°363738 ; AJD.A, 2013, p. 764, obs. GRAND (R.) ; Contrats-
Marchés publ., 2013, p. 6, obs. LLORENS (F.) et SOLER-COUTEAUX (P.) ; JCP éd. A, 2013, 2172, comm.
CHAMARD-HEIM (C.) ; JCP éd. N, 2013, 1249, note GIACUZZO (J.-F.); AJCT, 2013, p. 347, comm. DEFIX
) ; DA, 2013, comm. 50, note LELEU (T.) ; RDI, 2013, p. 434, obs. FOULQUIER (N.) ; RLCT, 2013,
n°2509, note MONDOU (Ch.); RJEP, 2013, comm. 40, EVEILLARD (G.).

759 RIVERO (J.), « Sur la rétroactivité de la regle jurisprudentielle », AJD.A, 1968, p. 15.
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conséquence de fragiliser les cessions qui ont pu étre décidées, sans déclassement préalable, a une épogue on
il apparaissait que ces biens ne faisaient pas partie du domaine public et qu'un abandon des projets
d'aménagements justifiait de ne plus anticiper sur lapplication des principes de la domanialité
Ppubligne »’°. Le juge fait ici de la « rétroactivité de jurisprudence »'°', ce qui en soit ne pose pas
réellement de problemes théoriques. On a largement admis aujourd’hui que « /a rétroactivité
est de lessence méme de la régle jurisprudentielle telle que la crée le juge administratif »'°2. Néanmoins,
elle posera non seulement de nombreux problémes pratiques, mais, elle contrarie la
volonté de la codification opérée en 2006 puisqu’elle « aboutit a étendre considérablement le
champ de la domanialité publigne a un moment on il est généralement admis qu’il convient de le

réduire »793.

485. On notera que la solution du Conseil d’Etat Régie Municipale « Espace Cauterets »”6*
en maticre de domanialité publique globale suit le méme raisonnement. Il applique pour
la premicre fois la domanialité publique globale de maniére verticale alors qu’il « prétend
n'appliquer que le droit antérienr»"®> au CG3P. Si on ne peut pas encore tirer toutes les
conséquences de cette décision’, le juge semble néanmoins prendre encore le chemin
d’'une modification a posterior; d’une jurisprudence établie, s’appliquant aux biens

incorporés avant 'entrée en vigueur du code.

486. Cette décision nous amene a considérer que lapplication stricte du droit
transitoire doit étre préférée a I’évolution des anciens criteres jurisprudentiels, tant les
solutions peuvent étre contradictoires avec ’esprit du code. 1l est cependant fort probable
qu’avec le temps, le juge rapproche de plus en plus ses anciens criteres avec les nouveaux.
Effectivement, « s7%/ est relativement aisé pour les personnes concernées et pour le juge, encore
anjonurd hui, de déterminer si un bien avait fait I'objet ou non d'un aménagement spécial avant 2006

[o..] i n'en sera plus de méme dans quelques années, et |[...] le juge devra se transformer en

760 GAUDEMAR (H.) DE, op.cit.

761 FATOME (E.), « Le statut des immeubles publics. Entre la décision de les affecter a un service public et
la réalisation des aménagements », AJD.A, 2014, p. 2457.

762 RIVERO (].), op.cit.

763 FATOME (E.), op.cit.

764 CE, 19 novembre 2014, Régie municipale Espaces Cauterets, n°366276 ; AJD.A, 2015, p. 1227.

765 FOULQUIER (N.), « La domanialité publique globale verticale », AJD.A, 2015, p. 1227.

766 Voir infra n°294 et s.
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archéologne »’°7. Mais ce rapprochement doit étre le fruit d’une longue évolution de la
jurisprudence et d’une plus grande part de litiges nés postérieurement au CG3P. 1l
convient, dans l'attente, d’éviter les modifications brusques des criteres d’identification du
patrimoine des personnes publiques au regard des conséquences importantes sur la

sécurité juridique des opérations qu’elles réalisent.

487. L’appréciation des criteres applicables en mati¢re d’identification du patrimoine
des personnes publiques n’a pas gagné en clarté mais respecte les regles du droit
transitoire et les prérogatives du propriétaire. Le CG3P rappelle 'importance de la
volonté du propriétaire en maticre de déclassement et, sur ce point, le juge a choisi de lui
laisser le champ libre pour décider de la sortie d’un bien de son patrimoine. Si on peut
saluer cette solution, on doit néanmoins reconnaitre que ni le code, ni le juge, n’ont suivi
la logique de cette application différée jusqu’au bout en ne créant aucune contrepartie a

cette liberté de déclassement.

§2 — L’absence d’effet de Papplication différée du CG3P sur la

procédure de déclassement

488. Le respect du droit transitoire dans I'application du CG3P a eu pour conséquence
immédiate de retarder la mise en ceuvre des nouveaux criteres d’identification du
domaine public, censés ceuvrer pour la réduction du périmetre de la domanialité publique
dans le patrimoine des personnes publiques. Néanmoins, si le juge s’est refusé a
prononcer des déclassements automatiques en faisant rétroagir le code, rien n’empéche le
proprié¢taire de déclasser un bien qui ne répondrait plus aux nouveaux criteres de
définition et d’éviter ainsi que le patrimoine public « puisse étre amputé par effet dun nouvean
code sans décision de déclassement »’8. La liberté offerte aux propriétaires de décider du

déclassement de leurs biens permet de se conformer aux regles du droit transitoire mais

767 DACOSTA (B.), eccl. sous CE, 3 octobtre 2012, Commune de Port-1 endres, n°353915, BJCL., 2012, n°12,
p. 819.
768 EVEILLARD (G.), gp.cit.
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aussi aux principes de la domanialité publique qui a toujours vu dans la sortie du domaine

public une prérogative exclusive du propriétaire public.

489. L'article L. 2141-1 du CG3P organise la sortie d'un bien du domaine en
distinguant sa désaffectation et son déclassement. Un bien « gui n’est plus affecté a un service
public ou a l'nsage direct du public, ne fait plus partie du domaine public a compter de I'intervention de
Lacte administratif constatant son déclassement »%. Néanmoins I'apparence simple de cet article
ne tranche pas le débat sur la nature du déclassement. En effet, si on comprend le refus
du juge de procéder a des déclassements automatiques sans intervention du propriétaire,
on pourrait objecter que entrée en vigueur du code plaide en faveur d’une obligation de
déclassement (A). On notera enfin que le CG3P n’a pas pris en compte les spécificités
relatives aux biens mobiliers dans la procédure de déclassement, auxquels 'on a les plus

grandes difficultés a appliquer I'article L. 2141-1 (B).

A — Une nouvelle procédure de déclassement inachevée

490. A la lecture de larticle L. 2141-1, le CG3P semble avoir clarifié la procédure
nécessaire a la sortie d’'un bien du domaine public. Il met un terme au débat sur la
chronologie a respecter entre la désaffectation matérielle et le déclassement formel mais
prévoit aussi des exceptions attestant d’une souplesse dans la lecture du principe
d’inaliénabilité (1). Il ne pousse cependant pas la logique jusqu’a instituer une obligation
de déclassement, créant ainsi de nombreux problemes pratiques lorsqu’une désaffectation
n’est pas suivie d’'un déclassement (2) et nous invite a nous interroger sur 'avenir de cette

procédure (3).

769 Article L. 2141-1 du CG3P.
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1. La codification de la procédure a suivre pour la sortie du domaine

public des biens immobiliers

491. Le CG3P consacre un titre entier a la sortie des biens du domaine public, attestant
ici de la profonde différence avec I'entrée des biens qui ne résulte que de application des
criteres d’identification. Les mécanismes régissant cette sortie illustrent attachement du
droit des biens publics aux principes protecteurs de la domanialité publique. L’entrée
d’un bien dans le domaine public n’en est pas moins déterminante pour la protection du
domaine public mais le risque principal réside davantage dans celui d’une requalification a
la suite d’une insuffisance des aménagements indispensables. On y ajoutera que certains
biens immobiliers et ’ensemble des biens mobiliers y entrent sans qu’une volonté du

propriétaire ne soit requise, ce qui limite les risques pour la consistance du domaine

public™.

492. A contrario, 1a sortie d’'un bien du domaine public est susceptible de porter atteinte
directement a I'intégrité du domaine public et I'utilité publique qu’il sert. La désaffectation
«a pour conséquence de priver, soit le public, soit un service public, de 'usage d’un bien mobilier ou
immobilier qui, directement ou indirectement, est au service de tous on des usagers qui peuvent constituer

une catégorie particuliere »'"1.

493. Historiquement, la différence entre la désaffectation et le déclassement s’est
effectuée simultanément avec la consécration d’une obligation de déclassement formel.
L arrét Marrot du Conseil d’Etat en date du 20 juin 1930 est a Porigine de ce qui deviendra
un principe général du droit en vigueur jusqu’a I'adoption du CG3P. Le juge consacre
I'obligation d’un acte de déclassement pour faire sortir un bien du domaine public, méme

lorsque ce bien a été matériellement désaffecté’”2.

710 C’est le cas du domaine public naturel qui dépend de phénomenes naturels et du domaine public
mobilier qui résulte de la nature intrinséque attachée a certains biens.

711 LAVROFF (D.-G.), « L’entrée et la sortie des biens du domaine public — La sortie des biens du domaine
public artificiel », Encyclopédie des collectivités locales, Dalloz, n°203.

772 CE, 20 juin 1930, Marrot, D., 1931, 3, p. 31, ccl. RIVET.
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494. Le déclassement: corolaire de I’inaliénabilit¢ du domaine public’?3. La
raison affichée derricre ce principe est le respect des principes d’inaliénabilité et
d’'imprescriptibilité des dépendances du domaine public. Le commissaire du
gouvernement Rivet, sous 'arret Marrot, indiquait qu’admettre « gu'une modification de la
sitnation de fait peut suffire, c’est autoriser les tiers a donner, a [loccasion, a un défant d'entretien
momentané la portée d'un abandon définitif ; c'est en réalité considérer comme lettre morte le principe
d'imprescriptibilité »'™*. Ce principe permet aux biens du domaine public d’échapper au
mécanisme d’acquisition par prescription prévu a larticle 2219 du code civil”>. Une
personne publique ne peut alors se voir privée de son bien en raison de I'écoulement du
temps qui rendrait un occupant de bonne foi propriétaire. L’obligation de déclassement
est ainsi un corolaire de ce principe puisqu’elle permet de confirmer la nécessité de
I'accord de la personne publique pour voir son bien sortitr du domaine public. Le
propriétaire public est maitre de son domaine public et 'importance de I'affectation a un
intérét public fait échec a 'acquisition par prescription de la part d’un occupant de longue
durée. En d’autres termes, le temps n’a pas d’emprise sur le domaine public, il reste

affecté a I'utilité publique qu’il sert en I'absence d’un acte de déclassement.

495. Le Conseil constitutionnel a ajouté la parentalité de 'obligation de déclassement
avec le principe d’inaliénabilité. Par sa décision du 18 septembre 1986, il se refuse a
statuer sur la nature juridique du principe d’inaliénabilité mais admet « gu'il s'oppose
seulement a ce que des biens qui constituent ce domaine soient aliénés sans qu'ils aient été an préalable
déclassés »"7°. Intimement lié a I'affectation publique des biens, le principe d’inaliénabilité
interdit « de céder, vendre, et méme d’exproprier les biens incorporés, naturellement ou volontairement,

an domaine public »""’. Ce principe est désormais codifié a I'article L. 3111-1 du CG3P mais

773 Pour une analyse historique du principe d’inaliénabilité, voir LATOURNERIE (M.-A.), « L’inaliénabilité,
histoire d’un concept du point de vue de lhistoire du droit », in L inaliénabilité des collections, performances et
limites 2, (Dir.) CORNU (M.), FORMAGEAU (J.), POLI (J.-F.), TAYLOR (A.-Ch.), L’Harmattan, coll. Droit du
patrimoine culturel et naturel, 2012, p. 11.

774 Cité par DUROY (§S.), « La sortie des biens du domaine public : le déclassement », AJD.A, 1997, p. 819 ;
CE, 20 juin 1930, Marrot, D., 1931, 3, p. 31, ccl. RIVET.

775 Article 2219 du code civil : « la prescription extinctive est un mode d'extinction d'un droit résultant de l'inaction de
son titulaire pendant un certain laps de tenps ».

776 Cons. Const., 18 septembre 19806, Loi relative d la liberté de communication, n°86-217 DC, Ree. p. 141.

777 DOUENCE (M.), «L’inaliénabilit¢ du domaine public. De la nécessité de revoir la reégle de
I'indisponibilité des dépendances domaniales entre personnes publiques », .4/D.A, 20006, p. 238.
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admet certaines exceptions’’8. L’acception traditionnelle de I'inaliénabilité des biens du
domaine public voulait qu’en I'absence de désaffectation et de déclassement, les biens
soient interdits de tout transfert de propriété. Une lecture plus moderne a cependant mis

en lumiere le probléeme de la circulation des biens entre personnes publiques’™.

496. Elles se trouvaient en effet soumises a ce principe d’inaliénabilité mais
demeuraient pourtant dans limpossibilité de désaffecter puis déclasser des biens
conservant leur affectation. Sans revenir en détail sur cette problématique, il convient
simplement de rappeler qu’en vertu de la jurisprudence Préfet de la Meuse, le Conseil d’Etat
estimait contraire aux principes de la domanialité publique le déclassement d’un bien en
vue d’une aliénation au profit d’une autre personne publique des lors que celui-ci avait
recu une affectation future certaine’®. Il en résultait la situation paradoxale d’'un bien
pouvant étre transféré a une personne privée mais non a une autre personne publique,
méme lorsque ce transfert aurait permis de réaliser plus efficacement son affectation. Les
conséquences du principe d’inaliénabilité des biens du domaine public étaient devenues

trop contraignantes pour les personnes publiques.

497. Le CG3P a ainsi admis une certaine souplesse dans la circulation publique des
dépendances du domaine public. Le code prévoit tout d’abord une exception a
I'obligation de désaffectation avant déclassement par article L. 2141-2. Celui-ci prévoit
en effet que « le déclassement d’un immenble appartenant au domaine public artificiel de I'Etat on de
ses établissements publics et affecté a un service public peut étre prononcé des que sa désaffectation a été

décidée alors méme que les nécessités du service public justifient que cette désaffectation ne prenne effet que

718 Sur la codification du principe d’inaliénabilité : GAUDEMAR (H.) DE, « L’inaliénabilit¢ du domaine
public, une nouvelle lecture », Droits et Patrimoine, 2009, n°179, p. 74 ; BOSGIRAUD (C.), « Les transferts de
propriétés entre personnes publiques », JCP éd. A, 2006, 1248 ; NOGUELLOU (R.), «Les rapports
domaniaux entre personnes publiques», RFD.A, 2006, p. 957 ; FATOME (E.), « Les dérogations au
principe d’inaliénabilité des biens du domaine public prévues par le code général de la propriété des
personnes publiques », Cabiers de droit de lintercommunalité, 2008, n°2, p. 25; BENCHENDIKH (F.), « Le
transfert de propriété des biens entre personnes publiques, consécration de la valorisation du patrimoine
public de ’Administration ? », in Réflexions sur le code général de la propriété des personnes publiques, GUERARD
(8.)(dir.), Litec, coll. colloques & débats, p. 61-75.

779 DOUENCE (M.), «L’inaliénabilit¢ du domaine public. De la nécessité de revoir la regle de
I'indisponibilité des dépendances domaniales entre personnes publiques », .4/D.A, 20006, p. 238.

780 CE, ler février 1995, Préfer de la Meuse, Rec. p. 7825 RFDA, 1995, p. 413 ; Dr. Adm., 1995, comm.
n°261 ; LPA, 1996, p. 4.
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dans un délai fixé par lacte de déclassement ». Le décret du 20 février 2007 a fixé le délai
maximum pour procéder a la désaffectation qui ne pourra pas excéder les trois ans’8!.
Cependant, bien que le législateur ait étendu cette possibilité aux établissements publics
de santé en 2009782, elle reste interdite aux collectivités territoriales, signe « d’une certaine

réserve voire d'une certaine défiance a lenr égard »'33.

498. Ensuite, le code prévoit une dérogation plus importante a lobligation de
déclassement a larticle L. 3112-1 en permettant que «/les biens des personnes publiques
mentionnées a larticle 1.1, qui relevent de lenr domaine public, penvent étre cédés a l'amiable, sans
déclassement préalable, entre ces personnes publiques, lorsqu’ils sont destinés a lexercice des compétences
de la personne publigne qui les acquiert et releveront de leur domaine public». Cette disposition
remet en cause la lecture trop stricte du principe d’inaliénabilité qui bloquait la circulation
des propriétés entre personnes publiques alors méme que l'affectation publique n’était
pas menacée. Et fort heureusement, ce procédé s’applique aussi aux collectivités

territoriales.

499. Enfin, le code prévoit des mécanismes particuliers sans transfert de propriété en
permettant Péchange d’un bien affecté a un service public en vue de permettre
I'amélioration des conditions d’exercice d’une mission de service public « apres déclassement,
avec des biens appartenant a des personnes privées on relevant du domaine privé d'une personne

publigue »™* ou encore sans déclassement entre personnes publiques’®.

500. Mais ensemble de ces mécanismes ne constitue que des dérogations au principe
d’inaliénabilité et non une atténuation de celui-ci. Les biens restent soumis a I'obligation
de déclassement pour pouvoir faire échec a leur inaliénabilité. On ajoutera que, pour les

collectivités territoriales, 'existence de ces dérogations ne remet pas en cause le régime de

781 Décret n°2007-229 du 20 février 2007 relatif a la cession des immeubles appartenant a I'Etat ou a ses
¢établissements publics et affectés a un service public, J.O., 22 février 2007, p. 3262 ; YOLKA (Ph.),
« L’extension de la procédure du déclassement anticipé », JCP éd. A, 2009, n°11, act. 292.

782 Loi n°2009-179 du 17 février 2009 pour laccélération des programmes de construction et
d’investissement publics et privés, J.O., 18 février 2009, p. 2841.

783 DELVOLVE (P.), « Regards extérieurs sur le code », RFD.A, 2000, p. 899.

784 Article L. 2141-3 et L. 3112-3 du CG3P.

785 Article L. 3112-2 du CG3P.
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droit commun existant pour la mise a disposition de biens consécutive a un transfert de
compétences. En effet, « s/ les commentateurs du Code général de la propriété des personnes
publiques ont mis en perspective le régime du transfert de propriété par rapport a linaliénabilité du
domaine public, |...] en pratique, les collectivités territoriales anront davantage l'occasion d’appliquer le
régime juridique du transfert patrimonial consécutif a un transfert de compétences que celui dn Code

général de la propriété des personnes publigues » 7°.

501. Chronologie du déclassement. Le principal apport du code réside néanmoins
sur la clarification de la chronologie a respecter pour faire sortir un bien du domaine
public. Le juge exigeait déja qu'un bien soit a la fois désaffecté et déclassé pour pouvoir
quitter le domaine public mais on pouvait encore douter de ordre a respecter entre ces
deux mécanismes. La désaffectation est le processus qui prive concrétement un bien de
son affectation a I'usage direct du public ou a un service public’®. Clest un fait
observable qui correspond a la suppression de toute affectation a lutilité publique
(fermeture des routes, déplacement d’un service public d’un immeuble, ez.). A I'opposé,
le déclassement est un procédé juridique résultant d’un acte administratif pris en régle
générale par la personne publique propriétaire pour faire sortir le bien du domaine public.
Il ne réalise matériellement aucune action mais permet de modifier le statut juridique d’un

bien en le faisant sortir du domaine public.

502. L’articulation des deux phases est susceptible d’engendrer quelques difficultés
puisque la désaffectation n’a, en réalité, pas d’emprise sur la sortie du bien du domaine
public mais constitue une condition indispensable a son déclassement. Des doutes
subsistaient toutefois sur le point de savoir si la désaffectation devait obligatoirement
précéder I’édiction de l'acte de déclassement, et sur les conséquences juridiques d’une

désaffectation non suivie d’un acte de déclassement’88.

786 VIDELIN (J.), « Le maintien de la mise a disposition comme régime de droit commun pour le transfert
patrimonial consécutif a un transfert de compétences », JCP éd. A, 2007, n°20, 2117.

787 BLIN (O.), « La désaffectation domaniale », RDI, 1999, p. 49.

788 DURAND (C.), « Désaffectation et déclassement des biens du domaine public », RDP, 1956, p. 233 ;
DUROY (8.), « La sortie des biens du domaine public : le déclassement », AJD.A, 1997, p. 819 ; BLIN (O.),
« La désaffectation domaniale », RDI, 1999, p. 49.
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503. Désormais, a la lecture de I'article L. 2141-1, il ne fait plus de doute que les biens
doivent étre désaffectés avant de procéder a leur déclassement par un acte administratif.
Le code n’a pas entendu ajouter comme condition supplémentaire I'absence d’une
nouvelle affectation a l'utilité publique. Pour y répondre, on ne peut que reprendre la

méme argumentation relative a la théorie de la domanialité publique virtuelle”.

504. En effet, 'article L. 2141-1 du CG3P codifiant la procédure de sortie des biens du
domaine public ne la subordonne pas a 'absence d’une nouvelle décision d’affectation a
Iutilité publique. LLe code n’a donc pas entendu codifier la jurisprudence Préfet de la Meuse
et se borne a reprendre les deux conditions de désaffectation et de déclassement. Mais
comme pour la théorie de la domanialité publique virtuelle, on peut objecter que les
regles de sortie des biens du domaine public ne se limitent pas au CG3P et que le silence
du code vaut automatiquement abandon de jurisprudence, « force est d'admettre malgré tout
gu’en 'absence de précédents significatifs [...] il fandra attendre que le Conseil d’Etat se prononce pour
savorr ce qu’tl en est exactement »’°. La seule différence, a notre sens, qu’il convient de faire
avec la théorie de la domanialité publique virtuelle, est que la regle issue de la
jurisprudence Préfet de la Meuse a sans doute provoqué plus de contraintes qu’elle ne le
voulait. Le Professeur FATOME rappelle a juste titre que Phypothese de cette affaire était
celle ou «une personne publique procede an déclassement et la vente d'un bien uniquement pour
échapper anx: dispositions de la loi MOP et an code des marchés publics »™'. 1’intervention du code
n’a logiquement pas eu d’'impact sur I'illégalité de cette opération. Elle n’avait en réalité
que pour objectif d’éviter des détournements de procédures et il est évident que le juge
continuera de les sanctionner. Il ne sera pas nécessaire d’ajouter une condition
supplémentaire au mécanisme du déclassement afin d’éviter les détournements de
procédures. A ce jour, la jurisprudence actuelle du Conseil d’Etat en maticre de
domanialité publique virtuelle nous semble indiquer une disparition future de la
jurisprudence Préfet de la Meuse, tant il serait logique de lier le sort des deux mécanismes,

I'un régissant Pentrée d’un bien dans le domaine public, 'autre sa sortie.

789 Voir infra n°260 et s.
790 FATOME (E.), « Désaffectation et déclassement », JCP éd. A, 2006, n°43, 1247.
791 FATOME (E.), op.cit.
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505. Malgré Tapport favorable du CG3P sur la chronologie de la procédure de
déclassement des biens, on regrettera néanmoins la formule choisie par le CG3P qui
évoque « lintervention de lacte administratif constatant son déclassement ». Si la volonté des
rédacteurs était de simplifier la chronologie en distinguant plus précisément l'action de
désaffecter et I'acte juridique de déclassement, l'utilisation du terme « constatant » n’est pas
des plus clairs. Alors qu’avant 'entrée en vigueur du code, 'acte administratif avait pour
objet de provoquer le déclassement, les termes de Iarticle L. 2141-1 laissent penser qu’il
ne s’agit désormais que d’un acte recognitif. La phase de désaffectation est extrémement
valorisée par rapport a celle du déclassement qui ne semble servir qu’a constater la sortie
du domaine public. On pourrait des lors se demander ce qui provoque la sortie d’un bien
puisque ce n’est ni la désaffectation, jugée insuffisante sans acte de déclassement, ni l'acte
juridique de déclassement, qui ne fait que le constater. La rédaction de larticle s’¢loigne
sensiblement des constructions jurisprudentielles qui font de cet acte juridique I'une des
prérogatives importantes dont jouissent les personnes publiques propriétaires. Il nous
semble néanmoins que cette rédaction tient d’avantage d’une pédagogie pour expliquer la
chronologie a respecter pour faire sortir un bien du domaine public, que d’une volonté de

sous-estimer I’acte juridique de déclassement.

506. Pour preuve, le code ne résout pas le probleme des biens désaffectés sans étre
déclassés. La désaffectation reste insuffisante pour faire sortir un bien du domaine public
en I'absence d’une volonté du propriétaire de le déclasser. Les biens ayant été désaffectés
de leur utilit¢é publique se retrouvent encore maintenus dans le domaine public en

I’absence d’un acte de déclassement.
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2. Les conséquences regrettables de I’absence d’obligation de

déclassement d’un bien désaffecté

507. En Détat actuel du droit positif, la sortie d’un bien du domaine public est
conditionnée a sa désaffectation ainsi qu’a la prise d’un acte juridique de déclassement par
le propriétaire”™?. Si le déclassement sans désaffectation, en dehors des exceptions
prévues par le code, est censuré, la désaffectation sans déclassement fait 'objet d’un vide
juridique qui nous semble préjudiciable. La volonté d’une meilleure cohérence dans le
régime de la domanialité publique et d’un resserrement des criteres d’identification n’a eu
aucune emprise sur la désaffectation qui reste sans incidence sur la qualification d’un bien

appartenant au domaine public.

508. De nombreux arguments sont constamment soulevés pour plaider contre
I’éventuelle mise en place d’une obligation de déclassement. Le maintien d’un bien dans le
domaine public malgré sa désaffectation peut recouvrir une réalité pratique qui voudrait
, . y , : o L iy
que « laffectation peut n'étre qu'en sommeil ; des motivations bistoriques, politiques on encore
architecturales pourraient justifier de conserver la propriété d’un bien » et « inutilisation d'un bien ne
g 3> s . N N e 2793 .. ,
signifie pas qu’il n'a pas vocation a étre a nomvean utilisé »'3. La jurisprudence a récemment

poussé a 'extréme la déconnection entre désaffectation et déclassement.

509. Désaffectation et domaine public virtuel. A I'occasion de laffaire ATT. AR
sur la théorie de la domanialité publique virtuelle, le Conseil d’Etat a estimé que les biens
qui appartenaient au domaine public en application de cette théorie ne pouvaient avoir
été déclassés par lentrée en vigueur du CG3P et la modification des criteres

d’appartenance au domaine public. Non seulement le juge fait ici une lecture trés

792 Les regles permettant de savoir quelle personne doit prendre l'acte de déclassement sont souvent
complexes pour les collectivités territoriales. Si le principe veut que ce soit la personne publique
propriétaire, il existe de nombreuses exceptions, notamment en maticre scolaire ou pour les édifices de
cultes. Sur la question voir CHAMARD-HEIN (C.), « Sortie du domaine public », J.-C/. Propriétés publigues,
fasc. 53 ; BLIN (O.), « La désaffectation domaniale », RDI, 1999, p. 49.

793 LEONETTI (R.), « La cession des immeubles publics », .4/DA, 2010, p. 2463.
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critiquable de la domanialité publique virtuelle’* mais, au surplus, fait perdurer dans le
domaine public des biens n’ayant jamais eu d’affectation matérielle a l'utilité publique, en
I'absence d’une décision de déclassement’™>. Cette décision nous semble contradictoire
avec le régime de la domanialité publique puisqu’il contiendra a terme des biens dont
'affectation s’est resserrée par entrée en vigueur du code et des biens n’ayant jamais eu
d’affectation publique mais sur lesquels, par le passé, pesait une volonté d’aménagement a
une utilité publique. De plus, la nécessité d’un acte de déclassement pour ces biens nous
semble incompatible avec la rédaction de larticle L. 2141-1 qui exige une désaffectation
préalable au déclassement. Il nous parait incohérent de permettre le déclassement d’un
bien n’ayant jamais eu d’affectation et ne pouvant alors faire I’objet d’une désaffectation,
a moins d’estimer que I'abandon de la volonté de réalisation d’aménagements en vue
d’une future affectation vaut désaffectation et permettrait a la personne publique

propriétaire de prendre un acte de déclassement.

510. Cette solution menace aussi de nombreux projets des personnes publiques
intervenant sur des biens qu’ils estiment relever du domaine privé mais sur lesquels ils
ont pu avoir, a une époque, une volonté d’affectation. La solution rescrit, envisagée par le
Conseil d’Etat, permettrait a la personne publique de prendre position sur 'appartenance
de son bien™. Si cette solution est tentante, elle nous semble bien plus complexe que le

simple fait d’envisager une évolution dans la procédure de déclassement™’.

511. Mais au-dela des biens soumis a la théorie de la domanialité publique virtuelle,
C’est 'ensemble des biens ayant été désaffecté qui ne peut sortir du domaine public sans
intervention d’un acte de déclassement. La possibilité pour un bien de pouvoir rester
dans le domaine public sans étre affecté a une utilité publique est « susceptible de nuire a la

cohérence du régime de domanialité : en effet, alors qu'un bien ne peut entrer dans le domaine public sans

794 Voir infra n°262 et s.

795 CE, 8 avril 2013, Association ATL.LALR, n°363738 ; AJD.A, 2013, p. 764, obs. GRAND (R.) ; Contrats-
Marchés publ., 2013, p. 6, obs. LLORENS (F.) et SOLER-COUTEAUX (P.) ; JCP éd. A, 2013, 2172, comm.
CHAMARD-HEIM (C.) ; JCP éd. N, 2013, 1249, note GIACUZZO (J.-F.); AJCT, 2013, p. 347, comm. DEFIX
() 5 DA, 2013, comm. 50, note LELEU (T.) ; RDI, 2013, p. 434, obs. FOULQUIER (N.) ; RL.CT, 2013,
n°2509, note MONDOU (Ch.); RJEP, 2013, comm. 40, EVEILLARD (G.).

796 CONSEIL D’ETAT, Le rescrit : sécuriser les initiatives et les projets, Mars 2014, La doc. fr.

797 Sur la proposition du recours au resctit, voir infra n°280.

239



avoir regu une affectation matérielle, il peut y demenrer alors méme qu’il en est déiponrvu »™3. Cest
alors une exception a la régle du parallélisme des formes puisque si laffectation permet
d’identifier un bien comme appartenant au domaine public, la désaffectation n’entraine
aucune modification de cette appartenance. Elle nous semble également contraire a la

tendance actuelle d’assouplissement de la gestion des propriétés publiques.

512. Désaffectation et domaine public global. Aujourd’hui, une personne publique
propriétaire peut céder un bien sans déclassement préalable, voire méme sous condition
suspensive d’un futur déclassement’” et tant que I'incorporation au domaine public s’est
faite antérieurement, elle n’est pas inquiétée de la modification de son patrimoine par
Ientrée en vigueur du CG3P. En revanche, elle n’a aucune obligation de déclasser un
bien qui est dépourvu d’utilité publique. C’est par exemple le cas problématique posé par
Parréet du 19 novembre 2014 sur des locaux situés dans 'ancienne gare du périphérique de
la station de Cauterets®™. En lespece, le Conseil d’Etat applique la théorie de la
domanialité publique globale pour définir ces locaux comme appartenant au domaine
public mais, surtout, estime que I'absence de déclassement n’a pas d’effet sur le statut de
I'ensemble immobilier, bien que la gare n’a plus d’affectation au service public.
L’ancienne gare téléphérique de Cauterets a été affectée au service public des remontées
mécaniques jusqu’en 2005. A I'époque de 'exploitation du bar-restaurant litigieux, il ne
faisait aucun doute que I'ensemble immobilier appartenait au domaine public. Mais la
société exploitante, refusant de signer une nouvelle convention d’occupation en 2001,
s’est vue mise en demeure de libérer les lieux en 2007, puis en 2008. Logiquement, le
Conseil d’Etat suit son analyse traditionnelle en estimant que malgré la désaffectation de
la gare, celle-ci continue d’appartenir au domaine public en I’absence d’acte de

déclassement.

513. Il nous semble alors problématique de permettre Pexpulsion au titre d’une

occupation illégale du domaine public alors que le bien en cause ne sert plus aucune

798 BLIN (O.), « La désaffectation domaniale », RDI, 1999, p. 49.

799 AYNES (L.), FATOME (E.), « Les promesses de vente de bien du domaine public sous condition
suspensive de déclassement », AJD.A, 2014, p. 961.

800 CE, 19 novembre 2014, Régie municipale Espaces Canterets, n°366276.
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utilité publique. La commune de Cauterets aurait pu, en 2005, envisager une division de
I'ensemble immobilier afin de pouvoir donner en bail commercial le local litigieux. Le
régime de la domanialité publique offre une protection exceptionnelle mais aussi des
pouvoirs exceptionnels aux propriétaires publics dont on éprouve des difficultés a en

justifier 'origine en I’absence d’affectation a I'utilité publique.

514. Désaffectation et ouvrage public. Le paradoxe est a son comble lorsque le
Conseil d’Etat juge que cette désaffectation a néanmoins des conséquences sur la
qualification d’ouvrage public d’un bien®!. Par sa décision du 27 mars 2015, il précise en
effet quun hangar ayant été affecté a une personne privée par une convention
d’occupation a une « activité qui n'a pas le caractere d'un service public, |[...] ne peut plus étre
qualifié d'onvrage tant qu’il n'est pas de nonvean affecté a une activité publique, alors méme que, n'ayant
fait lobjet d'ancune procédure de déclassement, il n'a pas cessé de relever du domaine public »¥2. Méme
si 'on sait qu’il n’y a pas une concordance parfaite entre les notions d’ouvrage et de
domaine public, on regrette néanmoins que l'argumentation qui permet de changer le

régime juridique d’un ouvrage public ne vaut pas pour un bien du domaine public.

515. 1l a été soulevé dans les conclusions du rapporteur public que les conséquences

résultant d’une modification de l'affectation varient selon que l'on soit en présence

« d’onvrages qui, d'une part, n'étaient plus, en fait, utilisés, et quz, d'autre part, n'étaient pas susceptibles

d'une antre affectation que leur utilisation initiale a des fins d'intérét général »*3 ou d’ouvrages

utilisés pour une activité privée. Dans le premier cas, ils ne perdent pas nécessairement la
L . , . ,

qualité d’ouvrage public, potentiellement uniquement en veille, alors que le second cas en

justifie la suppression.

516. 1l serait difficilement envisageable d’appliquer cette analyse aux biens du domaine

public. D’une part, la solution retenue ici par le Conseil d’Etat impliquerait de revenir

801 Une solution inverse avait pourtant était prise antérieurement CE, 29 décembre 2011, Mme Labiton,
n°333756, Ree. p. 847.

802 CE, 27 mars 2015, Société Titana limited compagny, n°361673 ; ccl. ESCAUT (N.), JCP éd. A, 2015, n°15,
2101 ; AJDA, 2015, p. 664.

803 ESCAUT (N.), concl. sur CE, 27 mars 2015, Sociét¢ Titana limited compagny, n°361673, JCP éd. A, 2015,
n®15.
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entierement sur la condition de déclassement. En effet, 'ouvrage public est susceptible de
perdre cette qualité des sa désaffectation. Or, on ne peut transposer directement cette
jurisprudence au domaine public sans remettre en cause la fonction de lacte de
déclassement. Le rapporteur public rappelle d’ailleurs que 'ouvrage public « doit répondre a
la condition d affectation sans bénéficier de la méme permanence que le domaine public qui ne pent perdre
cette qualité qu'a la suite d'une décision juridigue de déclassement »34. D’autre part I'utilisation
privative d’un bien appartenant au domaine public ne justifie pas son déclassement. Ce

qui vaut pour 'ouvrage public n’aurait pas de sens en maticre de domanialité publique.

517. Pour autant, toutes les décisions précédentes nous semblent conforter
I'incohérence du régime de la domanialité publique, qui protege parfois ce qui ne sert pas
P'utilité publique et qui, aujourd’hui, essaye de libérer la contrainte pesant sur ce qui la
sert. Les différentes décisions prises par le juge pour refuser I'application immédiate du
CG3P et éviter de mettre ainsi en danger la consistance du patrimoine des personnes
publiques en I’absence de leur consentement ont permis une certaine cohérence entre les
criteres d’identification du domaine public et 'obligation de déclassement codifiée par le
code. Néanmoins, il a été relevé que cette solution n’est pas parfaite « dans la mesure on il
n’existe ancune obligation juridique du propriétaire public de procéder a un tel déclassement, de sa propre

initiative ou sur demande d’un administré »305.

3. Réformer ou supprimer la procédure de déclassement

518. 1l faut des a présent reconnaitre que le déclassement d’un bien du domaine public
est un pouvoir discrétionnaire de 'administration que le juge ne consent pas a remettre
en cause. L’addition des récentes jurisprudences sur application dans le temps du CG3P
et de la codification du mécanisme de déclassement permet d’arriver a une solution
assurant une meilleure sécurité juridique aux propriétaires publics, méme si cela se fait au
détriment d’une plus grande cohérence du régime de la domanialité publique mais

¢galement, sans doute, de la sécurité juridique des administrés dans leurs rapports avec

804 ESCAUT (N.), op.cit.
805 EVEILLARD (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques et 'abandon de la
domanialité publique virtuelle », RJEP, 2013, n°712, comm. 40.
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des dépendances du domaine public. On regrette néanmoins que lentreprise de
codification du droit des propriétaires publics n’ait pas permis une réflexion plus poussée

sur cette procédure de déclassement.

519. L’impossible mise en place d’une obligation de déclassement d’un bien
désaffecté. Cette codification du droit des propriétés publiques a été envisagée dans un
objectif de réduction du périmetre de la domanialité publique grace au resserrement des
criteres d’appartenance au domaine public et de limitation des théories d’extension du
domaine public. L’objectif est d’encourager un champ resserré aux biens réellement
affectés a une utilité publique et nécessitant de ce fait I'application des principes
protecteurs de la domanialité publique. I.’absence d’une réelle obligation de déclassement
est alors susceptible de nuire a cet objectif en faisant cohabiter des biens dont
I'application des criteres d’identification aura été plus contraignante que par le passé et

des biens désaffectés mais non déclassés.

520. 1l est en revanche particulicrement complexe de traduire en droit cette obligation.
Il est impossible d’envisager un déclassement automatique qui serait préjudiciable aux
principes d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité en faisant peser trop de conséquences a
une simple inutilisation d’un bien. La seule orientation possible de cette obligation serait
de pouvoir prendre en compte réellement la perte d’une affectation a une utilité publique,
notamment sur demande d’un administré. Le juge serait par exemple compétent pour
apprécier le refus d’une personne publique a déclasser son bien en fonction de la réalité
matérielle de son affectation. Non seulement le fait de permettre aux administrés de
demander le déclassement d’un bien permettrait parfois aux personnes publiques de
remarquer des biens désaffectés sans grande importance qu’elles auraient omis de
déclasser, mais cela pourrait surtout encourager les propriétaires publics a effectuer un
meilleur recensement de leurs biens, notamment au regard des modifications qu’ils ont
pu subir depuis 'entrée en vigueur du CG3P. Il est nécessaire de rappeler qu’ils peuvent,
en cas de doute, procéder a un déclassement méme lorsque celui-ci s’avere a posterior:

inutile parce que le bien n’a en réalité jamais appartenu au domaine public. La
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jurisprudence admet qu’un déclassement superfétatoire n’a pas de conséquence sur le

statut d’un biens%,

521. En tout état de cause, le juge risque de ne pas s’immiscer dans le pouvoir de
déclassement des propriétaires publics afin de ne pas juger de lutilisation ou de
Iinutilisation d’un bien. Les diverses jurisprudences sur 'application dans le temps du
CG3P ont démontré lattachement du juge au maintien de cette prérogative de
I'administration et sa volonté de laisser les propriétaires maitres de leur patrimoine
appartenant au domaine public. Il nous apparait peu probable que le juge, et méme le
législateur, envisage dans un avenir proche de remettre totalement en cause cette liberté

du propriétaire dans la sortie d’'un bien du domaine public.

522. En revanche, si Poption d’une obligation de déclassement semble incompatible
avec la liberté reconnue aux propriétaires publics, deux autres voies permettraient d’éviter
la présence de biens désaffectés mais non déclassés dans le domaine public. La premiere
serait d’admettre que lacte de déclassement est un acte recognitif, ce qui permettrait de
faire rétroagir la sortie d’un bien du domaine public (a). La deuxi¢me est en revanche plus
radicale puisqu’elle aurait pour objectif de supprimer I’étape du déclassement dans la

sortie d’un bien du domaine public (b).

a. L’acte de déclassement, un acte recognitif ?

523. Une premicre solution serait envisageable afin de ne pas bousculer la liberté
offerte aux propriétaires publics et la lecture de article L. 2141-1 apparait compatible a
cette solution alternative. L’acte juridique imposé ne semble intervenir que pour constater
le déclassement, qui serait provoqué « automatiquement » par une désaffectation mais validé
quapres lintervention de cet acte. Cette formule plaide pour la reconnaissance du

caractere recognitif de lacte juridique de déclassement®’. En effet, l'acte recognitif

806 CE, 11 juillet 1991, Comminne Saint-Crépin, n°73948.
807 THERON (8.), « L’effet “déclaratif” d’un acte ou d’un jugement », AJD.A, 2011, p. 2100.
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« permet d attester ['existence de ces choses [fait, sitnation on qualité] afin que puissent en étre tirées les

conséquences juridiques qui y sont attachées »%%8,

524. La désaffectation ne permet pas au bien de sortir du domaine public, de sorte que
I'adoption d’un acte juridique validant que celui-ci n’appartient plus au domaine public
sera, dans cette premicre hypothese, toujours nécessaire. Cela aurait évidemment pour
conséquence de rendre les effets du déclassement rétroactifs et donc de fragiliser les
situations intervenues dans ce laps de temps. On argumentera néanmoins que si des
situations litigieuses sont susceptibles de naitre dans ce laps de temps, c’est précisément
parce que les propriétaires publics continuent d’agir sur leurs biens sans se soucier des
effets de la désaffectation. En pronant le caractere recognitif de l'acte de déclassement, la
sortie du domaine public est virtuellement acquise des sa désaffectation. Cette solution
est aussi plus proche de la volonté affichée par le CG3P, de réduction de la domanialité
publique et d’'une meilleure identification des biens publics. Un bien perd en réalité son
besoin de protection deés qu’il est soustrait a lutilité publique et non lors de lacte

juridique de déclassement.

525. Ie dernier avantage de cette reconnaissance du caractére recognitif de Dacte
juridique de déclassement est qu’elle assurerait un meilleur parallélisme entre Pentrée et la
sortie des biens du domaine public. L’incorporation d’un bien au domaine public résulte,
en I'absence de dispositions particulieres, de son affectation a une utilité publique®”. En
regle générale, 'affectation de fait suffit a emporter I'incorporation au domaine public.
Mais si la personne publique propriétaire prend un acte juridique d’affectation, celui-ci
possede un caractére déclaratif, permettant de constater 'incorporation a la date de
l'atfectation et non a la date de l'acte juridique (et donc rétroactivement). En proposant
que lacte de déclassement ait un caractere recognitif, cela aurait deux effets. D’une part,
Ientrée et la sortie du domaine public résulteraient de Taffectation (ou de la

désaffectation) et uniquement de la réalisation matérielle de celle-ci. D’autre part, si un

808 SEILLER (B.), « Acte administratif (I — Identification) — Acte recognitif », in Rép. Contentienx administratif,
Dalloz, n°218.

809 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif, Droit administratif des biens, t. 2, 15¢me éd., LGD], p. 131 ets. ;
RAPP (L.), « Entrée et sortie des biens (la propriété “choisie”) », RFD.A, 2006, p. 916.
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acte juridique intervient dans l'un ou lautre cas, il n’aurait quun caractere déclaratif

visant a constater la réalisation des effets de 'affectation (ou de la désaffectation).

526. Cette premicre voie aurait 'avantage de ne pas bousculer les habitudes des
propriétaires publics et la volonté de maintenir une étape formelle dans la sortie d’un bien
du domaine public. Mais il est possible d’envisager une deuxieme voie, plus radicale, celle

de la suppression totale de cette étape du déclassement.

b. L’acte de déclassement, un acte obsoléte ?

527. Une fois que 'on a dit que la transformation de I'acte de déclassement en acte
déclaratif permettrait d’améliorer le parallélisme entre Pentrée et la sortie des biens du
domaine public, il est impossible de ne pas envisager de lassurer parfaitement en

supprimant I’acte de déclassement.

528. L’incorporation dun bien au domaine public résulte, en principe, de son
affectation de fait a une utilité publique®!’, le CG3P ayant pris soin de préciser que « fout
acte de classement ou d'incorporation d'un bien dans le domaine public n'a d'autre effet que de constater
l'appartenance de ce bien an domaine public»3''. La sortie d’un bien est alors doublement
conditionnée a la désaffectation matérielle de celui-ci — conséquence du parallélisme avec
son incorporation — et a son déclassement par I’édiction d’un acte unilatéral. On a déja
évoqué les raisons de cette obligation supplémentaire pour la sortie d’un bien du domaine
public, pouvant se résumer a un souci de protection du régime de la domanialité
publique®!?. La justification d’un acte juridique nécessaire pour donner tous les effets a la
désaffectation d’un bien réside dans les conséquences attachées a sa sortie. En effet, le
déclassement d’un bien du domaine public fait chuter la barri¢re protectrice du régime de

la domanialité publique et libere les propriétaires publics de la majorité des contraintes

pesant sur eux. Ce n’est pas une action neutre et il a été convenu de la matérialiser par un

810 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif- Droit administratif des biens, t. 2, 15¢me éd., LGD], 2014,
p. 131

811 Article L. 2111-3 du CG3P.

812 Voir infra n°494 et s.
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acte juridique en addition a la simple désaffectation matérielle afin que les propriétaires

publics aient conscience de faire sortir le bien de leur domaine public.

529. Mais cette justification mérite d’étre réexaminée a notre époque, résolument
marquée par la modernité de la gestion des propriétés publiques, par Iintervention d’un
nouveau code et par les voies alternatives qu’il offre a la protection du domaine public.
La procédure de déclassement apparait aujourd’hui résolument obsoléte alors que 'on
cherche a valoriser le patrimoine public et a faciliter la gestion du domaine public. La
contrainte du déclassement pese essentiellement sur les collectivités de petite taille qui
peinent a conjuguer une gestion efficace a 'importance du formalisme des procédures
requises. Il y aurait sans doute aussi a revoir la vieille conception qui consiste a toujours
opposer de la méfiance a la gestion des collectivités territoriales. Elles ont largement
prouvé leur capacité a protéger leur patrimoine appartenant au domaine public et a se

comporter, au méme titre que UEtat, en propriétaire efficace.

530. Il apparait aussi illusoire de pouvoir concilier une amélioration dans la cohérence
du régime de la domanialité publique en faisant perdurer des biens désaffectés mais non
déclassés. Et il est tout aussi incohérent de vouloir libérer la contrainte pesant sur
I'utilisation des dépendances domaniales sans aligner entrée et la sortie d’un bien dans le
domaine public. Il est, en effet, bien plus complexe de mettre en ceuvre les dérogations
offertes par le CG3P que de supprimer la simple prise dun acte juridique de

déclassement.

531. Le déclassement des biens immobiliers reste ainsi inachevé dans le code et
nécessitera, dans un avenir proche, de s’interroger sur son maintien. Mais la situation est
d’autant plus complexe en mati¢re de biens mobiliers puisque leur statut particulier les

exclut de l'application de l'article L. 2141-1.
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B — Incompatibilit¢ de la procédure de déclassement avec Pintérét

public reconnu aux biens mobiliers

532. La question du déclassement des biens mobiliers a une actualité toute aussi
importante que celle des biens immobiliers et méme parfois plus médiatique, comme
pour le cas des tétes maories rendues a la Nouvelle-Zélande. Alors quiil était
traditionnellement admis que les biens mobiliers, de par leurs caractéristiques
intrinseques, étaient plus fortement soumis au principe d’inaliénabilité que les biens
immobiliers®!3, la question d’une éventuelle possibilité de déclassement a peu a peu
émergé et il est aujourd’hui admis que la nécessité de valoriser le patrimoine public passe
¢galement par les biens mobiliers®!. La difficulté réside dans la particularité de ce
patrimoine ou linaliénabilité joue non seulement le réle de principe protecteur du
domaine public mais aussi de garant de la transmission aux générations futures de
certains biens spécifiques. D’un point de vue technique, la difficulté est surtout liée a
'identification particulicre des biens mobiliers qui semble incompatible avec la procédure

classique du déclassement.

533. L’article L. 2141-1 vise les biens affectés a un service public ou a l'usage direct du
public. Cette regle générale de sortie du domaine public est donc, a priori, incompatible
avec les biens mobiliers appartenant au domaine public depuis le CG3P grace a des
criteres propres reposant sur un intérét public spécifique. Tandis que « /e critére de Ja
désaffectation est la disparition d’une valenr d’usage qui justifiait l'appartenance de ['immenble public an
domaine public »®15, les biens mobiliers du domaine public ne peuvent faire 'objet d’une

désaffectation dans la mesure ou ils ne sont pas affectés a une utilité publique. Ils entrent

813 POLI (J.-F.), « Les fondements de la regle de 'inaliénabilité dans le droit du patrimoine culturel »,
L'inaliénabilité des collections, performances et limites 2, (Dir) CORNU (M.), FORMAGEAU (J.), PoLI (J.-F.),
TAYLOR (A.-Ch.), L’Harmattan, coll. Droit du patrimoine culturel et naturel, 2012, p. 41.

814 PONTIER (J.-M.), « La gestion par les musées de leurs ceuvres », .4/D.A, 2015, p. 1086. ASSEMBLEE
NATIONALE, Rappott n1°2474 sur la gestion des réserves et des dépits des musées, 2014.

815 RIGAUD (J.), Réflexions sur la possibilité pour les opératenrs publics d'aliéner des anvres de lenrs collections, 2008, en
ligne [http:/ | www.culture.gonv.fr/ culture/ actualites/ conferen/ albanel/ raprigand08.pdj.
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dans le domaine public dés lors qu’ils présentent un intérét particulier du point de vue de

I’histoire, de I'art, de ’'archéologie, ez.

534. L’incompatibilité¢ des criteres d’identification des biens mobiliers appartenant au

domaine public avec la procédure de déclassement prévue par le CG3P ne signifie pas

quils ne peuvent jamais étre déclassés. Cela étant, le mécanisme permettant leur

déclassement est si spécifique qu’il ne peut étre comparé a celui des biens immobiliers
que q

puisqu’il s’appuie sur I'avis d’'une commission scientifique propre (1). Et lorsque cette

derniere est dans I'incapacité de faire échec au principe d’inaliénabilité d’un bien en vue

d’un déclassement, la seule solution demeure l'intervention du législateur (2).

1. Une procédure de déclassement spécifique

535. Le mécanisme de déclassement des biens culturels fonctionne majoritairement par
le biais de la commission scientifique nationale des collections. Organisé par le code du
patrimoine, il ne visait a l'origine que les biens des collections des musées de France mais
a ¢été étendu a de nombreux biens mobiliers et se trouve désormais géré par la
commission scientifique nationale des collections®!¢. Le champ de compétence de cette
commission est remarquablement large puisqu’il combine l'article L. 115-1 du code du
patrimoine et larticle L. 2112-1 du CG3P a l'exclusion des archives et des fonds des

bibliotheques®!. Elle garde cependant une compétence renforcée en maticre de biens des

816 [ .a composition de cette commission scientifique a également été modifiée. Elle comprend « #n député et
un sénatenr nommés par leur assemblée respective, des représentants de I'Etat et des collectivités territoriales, des
professionnels de la conservation des biens concernés et des personnalités qualifiées » (article L. 115-2 du code du
patrimoine). On notera que les professionnels de la conservation des biens ne sont désormais plus
majoritaires.

817 Article L. 115-1 du code du patrimoine : “/a commission scientifique nationale des collections a pour mission de
conseiller les personnes publiques ou les personnes privées gestionnaires de fonds régionaux d'art contemporain, dans l'exercice
de lenrs compétences en matiére de déclassement ou de cession de biens culturels appartenant a leurs collections, a l'exception
des archives et des fonds de conservation des bibliothéques. « A cet effet, la commission : « 1° Définit des recommandations
en matiére de déclassement des biens appartenant aux collections visées anx 2° et 3°, et de cession des biens visés an 4° ; elle
pent également étre consultée, par les autorités compétentes pour procéder a de tels déclassements ou cessions, sur toute
qguestion qui s'y rapporte ; « 2° Donne son avis conforme sur les décisions de déclassement de biens appartenant anx
collections des musées de France et d'euvres ou objets inscrits sur l'inventaire du Fonds national d'art contemporain et confiés
a la garde dn Centre national des arts plastiques ; « 3° Donne son avis sur les décisions de déclassement de biens culturels
appartenant aux antres collections qui relevent du domaine public ; « 4° Pent étre saisie pour avis par les personnes privées
gestionnaires de fonds régionanx d'art contemporain, lorsque les collections n'appartiennent pas au domaine public, sur les
décisions de cession portant sur les biens qui les constituent [...]”.
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collections publiques puisqu’elle doit prononcer un avis conforme pour permettre un
déclassement d’un bien y figurant. Dans les autres domaines, elle est simplement amenée
a étre consultée et a prononcer un avis simple. Cette commission, mise en place en 2013,
a produit son premier rapport au Parlement en 2014 et y explique pour chaque catégorie

de biens quel type d’avis (conforme/simple) elle rendra®!s.

536. Elle explique a juste titre la difficulté qui se présente au déclassement des biens
mobiliers appartenant au domaine public. Puisque ces biens entrent dans le domaine
public en fonction d’un intérét public spécifique, « la commission se prononcera donc sur une
proposition de déclassement an regard de la perte de cet intérét public du bien en cause pour la collection
publigue considérée et, plus généralement, pour les collections publiques francaises »81°. I.a commission
précise quelle s’appuiera sur les textes existants et 'avis scientifique des instances
compétentes pour se prononcer et donne plusieurs exemples de appréciation qu’elle sera

amencée a faire en fonction du type de biens.

537. Pour les biens appartenant aux collections publiques, elle reconnait qu’il existe
forcément des ceuvres ou des objets qui pourraient étre déclassés sans préjudice. Ce serait
par exemple le cas « d'objets interchangeables et multiples, de séries archéologiques ou ethnologiques
sorties de leur contexte, oun sans lien avec la collection qui les accueille » ou encore « de biens dont la
conservation constituerait une charge disproportionnée, dont la restauration serait devenue impossible ou
déraisonnable ou encore dont ['état de conservation constituerait une menace pour les autres collections ou
les personnes chargées de lenr gestion ». 1a perte de I'intérét public au sens de I'article L. 2112-1
s’apprécierait alors au cas par cas, en fonction de la nécessité du maintien d’un objet dans
les collections publiques. La commission rappelle toutefois qu’avant de procéder au
déclassement d’un tel bien, il convient de vérifier si une autre solution ne pourrait pas
permettre de conjuguer la protection des collections publiques avec les considérations
pratiques de son propriétaire, comme le transfert de propriété ou le prét a une autre

institution.

818 Rapport de la Commission scientifique nationale des collections au Parlement, 2014, disponible
en ligne [btp:/ [ www.culturecommunication.gouv.fr/ Ressources/ Rapports | Rapport-an-Parlement-de-la-Commiission-
scientifique-nationale-des-collections).

819 Rapport de la Commission scientifique nationale des collections au Parlement, 2014, zbid.
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538. Elle semble aussi prendre en compte la spécificité de certaines collections pour
admettre une plus grande exigence au déclassement comme pour les collections des
muséums d’histoire naturelle. Au regard de leur richesse exceptionnelle, de leur
importance pour la sauvegarde de la biodiversité et de l'excellente gestion de ces
collections, majoritairement détenues dans des musées relevant des collectivités
territoriales, la commission envisage une demande de déclassement comme « zzprobable »
et dans I’éventualité qu’elle se présente, d’'un renforcement de son analyse sur la perte de
Iintérét scientifique. A contrario, elle prend en compte les domaines ou les déclassements
ont toujours été courants, en raison de la spécificité des collections. C’est notamment le
cas des collections du Mobilier national qui contiennent de trés nombreux biens dont
certains sont finalement hors d’usage ou dépourvus d’intérét et des lors mis en vente aux

encheres.

539. On notera qu’il convient de mettre a ’écart la procédure de déclassement des
articles L. 622-13 et L. 622-14 du code du patrimoine en maticre d’objets classés au titre
des monuments historiques. Le déclassement a vocation a supprimer I'application des
regles particulieres de protection des monuments historiques et non de faire échec aux
principes de la domanialité publique. Il faudra alors un double déclassement pour

pouvoir faire sortir ces objets du domaine public.

540. Le rapport de la commission scientifique a par ailleurs la particularité de ne pas
sarreter a 'énumération de Darticle L. 2112-1 du CG3P et d’illustrer ainsi les biens
mobiliers visés par la définition générale mais non compris dans I’énumération qui suit.
Comme on I'a déja évoqué, il s’agit généralement du mobilier présent dans les différents
établissements relevant de I’Etat ou des collectivités territoriales, comme les universités
ou les établissements hospitaliers susceptibles de détenir certains mobiliers anciens, outils

ou instruments présentant un intérét scientifique ou historique du point de vue du CG3P.
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541. Néanmoins, force est de constater que la commission a pour I'instant eu peu de
demande d’avis en vue de déclassement®?, ce qui rend cette possibilité encore largement

virtuelle®?!. Mais encore une fois, cela ne signifie pas que le déclassement soit impossible.

2. La loi, remeéde a ’'incompatibilité de la procédure de déclassement

542. 1 affaire de la téte Maorie du muséum d’histoire naturelle de Rouen résume a elle
seule la problématique du déclassement des biens mobiliers. La ville de Rouen avait
autorisé la restitution d’une téte Maorie a la Nouvelle-Zélande avant que le juge
administratif n’annule la délibération au motif de I'absence de saisine de la commission
nationale scientifique des collections®??. Afin d’éviter un rallongement du délai pour
pouvoir restituer le bien, le législateur est intervenu par la loi du 18 mai 2010 afin de
prononcer le déclassement législatif des tétes maories conservées dans les musées en vue
de leur restitution a la Nouvelle-Zélande®?. Cette affaire a été largement commentée en
raison des problématiques de déclassement, de restitution des biens culturels ou encore
du statut des restes humains au sein du droit des biens publics®?*. Il s’agit du croisement
entre différentes orientations concernant les biens mobiliers, a savoir le besoin de
respiration des collections publiques et la nécessité de réaffirmer le principe

d’inaliénabilité des biens du domaine public, mais aussi, la présence d’une diplomatie

820 A notre connaissance, elle ne s’est prononcée que sur le déclassement des fragments provenant de la
tombe de Tetiky en vue d’une restitution a I'Egypte (arrété du ministre de la Culture et de la
communication du 5 novembre 2009 portant déclassement de biens des collections des musées de France appartenant a
I’Etat, ].O., 10 novembre 2009, p. 19457).

821 RIGAUD (].), Réflexcions sur la possibilité pour les opératenrs publics d'aliéner des auvres de lenrs collections, 2008,
p. 21, en ligne [h#tp:/ [ www.cultnre gon.fr/ culture/ actualites/ conferen/ albanel/ raprigand08.pdj).

822 TA Rouen, 27 décembre 2007, Préfer Seine-Maritime, n°702737 ; CAA Douai Ass., 24 juillet 2008,
Commune de Ronen ¢/ Préfet rég. Hante-Normandie, n°08DA00405, LEPERS (J.) concl., AJDA, 2008, p. 1896.

823 Loi n°2010-501 du 18 mai 2010 wvisant a antoriser la restitution par la France des tétes maories a la Nonvelle-
Zélande et relative d la gestion des collections.

824 DUROY (S.), « Peut-on perdre la téte...maorie, dans le respect du droit ? », AJD.A, 2011, p. 1225;
GATE (J.), « Le corps humain, bien public hors du commun », in Mélanges FATOME (E.), 2011, Dalloz,
p. 147 ; AMIEL (O.), « La domanialité publique d’une téte maotie », JCP éd. A, 2008, n°5, 2021 ; SAUJOT
(C)), «Inaliénabilité¢ reconnue aux collections muséales : le recours a la procédure de déclassement doit
étre respectée », JCP éd. A, 2008, n°45, 2245 et « La loi du 18 mai 2010 rend-elle enfin possible une
certaine respiration des collections muséales », JCP dd. A, 2010, n°27, 2222 ; BIOY (X.), « Le statut des
restes humains archéologiques », RDP, 2011, n°1, p. 89 ; BOSSEB®UF (C.), « La restitution des tétes
maories a la Nouvelle-Zélande : retour sur le débat relatif au statut des collections des musées de
France », BJCL, 2012, n°3, p. 172 ; PONTIER (J.-M.), « La protection du patrimoine. La restitution des
ceuvres d’art », RLDI, 2012, p. 79.
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parfois délicate en matiere de restitution ou encore le statut particulier de biens mobiliers

constitués de restes humains.

543. On retiendra surtout pour notre analyse que la procédure de déclassement prévue
par le code du patrimoine n’ayant pas été suivie par la ville de Rouen, le juge administratif
a, a juste titre et sans remettre en cause le bien-fondé de la restitution, annulé la
délibération litigieuse. Mais I'intérét de cette affaire réside dans la limite du mécanisme du
déclassement qui est finalement réglée par le législateur. En effet, « /e statut des collections des
musées de France peut prendre une dimension beaucoup plus politique, diplomatique et éthique
gu’artistigne et historique »%>> et la restitution de certains biens mobiliers détenus dans les
musées nationaux fait partie de 'objectif de reconnaissance de I'identité et de la culture
des peuples autochtones des différentes instances internationales®?¢. Cette démarche n’est
pas sans précédent®?’ et semble finalement bien s’adapter a la particularité des restitutions

aux pays étrangers.

544. L’affaire des tétes maories a cependant été 'occasion de revoir la procédure de
déclassement des biens mobiliers et le champ d’action de la commission scientifique. La
volonté de simplifier le déclassement de ces biens est souvent présentée comme une
possibilité d’amélioration des réserves des musées souvent surchargées et d’allegement
financier pour leur gestion, déja réputée en difficulté. On parle alors de respiration des
collections publiques afin de marquer la différence avec la notion de valorisation des
biens immobiliers. Il s’agit de ne pas appuyer sur la vocation essentiellement économique
des déclassements et de ne pas contrarier 'importance du principe d’inaliénabilité pour ce
type de biens®?8. Pourtant, la volonté de permettre des déclassements simplifiés des biens
mobiliers est essentiellement une volonté d’amélioration de la gestion financic¢re des

musées qui accumulent souvent les ceuvres d’art et peinent a trouver des financements

825 BOSSEBEUF (C.), 0p.cit.

826 Ta Déclaration des Nations Unies sur le droit des peuples autochtones du 13 septembre 2007 ou
encore la Convention de PTUNESCO sur la protection et la promotion de la diversité des expressions
culturelles du 20 octobre 2005.

827 I ’affaire de la dépouille mortelle de Saartje Baartman, dite la “Vénus Hottentote”, a aussi été réglée par
Pintervention du législateur en vue de sa restitution a Afrique du sud (loi n°2002-323 du 6 mats 2002
relative a la restitution par la France de la dépouille mortelle de Saartjie Baartman a I"Afrigue dn Sud).

828 DREYFUS (J.-D.), « La respiration des collections publiques », .4JD.A, 2008, p. 680.

253



appropriés. Méme si les déclassements peuvent aussi ¢tre motivés par la restitution aux
pays d’origine ou par la promotion de la culture dans différents pays étrangers, il ne faut
pas perdre de vue que cette notion de respiration des collections publiques renvoie
surtout a Pétouffement financier dont font l'objet actuellement les différents musées

nationaux ou locaux.

545. Mais la procédure mise en place par la loi du 18 mai 2010 ne permet pas de
résoudre les difficultés rencontrées pour le déclassement des biens mobiliers. L’avis
conforme de la commission scientifique ne concerne que les collections des musées ayant
recu le label « Musée de France »*, ce qui ne vise pas l'ensemble des musées. Le
département des Pyrénées-Atlantiques, par exemple, ne dispose d’aucun musée ayant
recu le label méme s’il faut noter que la grande majorité des labels a tout de méme été
décernée a des musées relevant des collectivités territoriales3. Il s’ensuit qu’une part
importante des biens mobiliers appartenant au domaine public n’est soumise qu’a un avis
simple de la commission scientifique. Et le CG3P n’a pas entendu résoudre les difficultés
d’adaptation de la nouvelle définition du domaine public mobilier avec le mécanisme
classique du déclassement, notamment en précisant la condition de « perte d’intérét public ».
On peut sans aucune doute y voir le refus de prendre position sur une question encore

non réglée malgré les différents avis émis par la doctrine.

546. Les difficultés engendrées par I'inaliénabilité des collections sont relativement
admises par tous, notamment au sein des musées. Le rapport sur ’économie immatérielle
de 2007 notait en effet qu’il faut « autoriser les musées a loner et a vendre certaines de leurs auvres »
préconisant de classer les ceuvres en deux catégories, une relevant des trésors nationaux
ou l'inaliénabilité jouerait plus fortement que sur la seconde catégorie des « awuvres libres

d’'utilisation »3!. Et les exemples étrangers montrent aussi que le systeme offert par le code

829 Article L. 115-1 du code du patrimoine : « /...] 2° Donne son avis conforme sur les décisions de déclassement de
biens appartenant anx collections des musées de France et d'eenvres on objets inscrits sur l'inventaire du Fonds national d'art
contemporain et confiés a la garde du Centre national des arts plastiques |...] ».

830 Ta liste des musées ayant recu le label «musée de France» est disponible en ligne
[http:] | wwmw.culturecommunication. gonv.fr/ Aides-demarches/ Protections-labels-et-appellations/ Appellation-Musee-de-
France].

831 Rapport de la commission LEVY-JOUYET, L économie de ['immatériel, novembre 2006, disponible en ligne
[ht1p:] | wwmw.iesf.fr] upload) pdf] economie_de 1 _immateriel.pdj].
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du patrimoine est un des plus restrictifs en Europe en ce qui concerne Ialiénation des
ceuvres des collections publiques®®2. Si 'on oppose souvent I'exemple américain qui
connait assez largement le déclassement®® et la vente de ses ceuvres, d’autres pays
européens, plus protecteurs envers leurs collections, laissent souvent aux autorités locales
le soin de prévoir un mécanisme d’aliénation compatible®**. Mais le dernier rapport de
Jacques RIGAUD sur cette problématique a insisté sur l'importance d’une certaine
complexité du mécanisme de déclassement, notamment au regard de la variabilité de

I'appréhension de cette notion d’intérét public®?.

547. Tout comme la définition de l'article L. 2112-1 du CG3P permet I'incorporation
de biens mobiliers au domaine public sur un critére fortement subjectif et variable, la
sortie de ces biens fait aussi appel a un jugement de valeur qui, nécessairement, pourra
évoluer au fil du temps. La pratique montre qu’une trop grande facilité dans la procédure
d’aliénation des biens mobiliers s’accompagne malheureusement d’une forte tentation
pour les musées, et, surtout, pour les collectivités territoriales de « regarder les collections
comme des actifs financiers a valoriser»3. Les ¢élus estiment souvent ce patrimoine trop
onéreux et peu rentable, la tentation serait alors grande de faire sortir des biens du
domaine public afin d’alléger les finances de leur collectivité sans précaution sur la valeur

intrinseque de ces derniers

548. Le déclassement d’un bien mobilier s’éloigne donc considérablement du
mécanisme prévu pour les biens immobiliers. La collectivité propriétaire n’a pas le
pouvoir de déclasser unilatéralement son bien puisque dans la majorité des cas, elle devra
passer par la commission scientifique. La condition permettant le déclassement est
¢galement bien plus contraignante qu’une simple désaffectation puisqu’il faudra pouvoir

constater la perte d’un intérét public particulier ayant justifié, a 'époque, la conservation

832 [ inaliénabilité des collections, performances et limites 2, (Dir) CORNU (M.), FORMAGEAU (J.), POLI (J.-F.),
TAYLOR (A.-Ch.), L’Harmattan, coll. Droit du patrimoine culturel et naturel, 2012.

833 Sur cette pratique dite du deaccessionning : HOWARD (K.), « Deaccessionning — Rules and Practices at United
States Art Museums », in L'inaliénabilité des collections, performances et limites 2, (Dir.) CORNU (M.), FORMAGEAU
(J.), PorI (J.-F.), TAYLOR (A.-Ch.), gp.cit.,, p. 205.

834 Voir RIGAUD (].), op.cit., p. 24-20.

835 RIGAUD (J.), Réflexions sur la possibilité pour les opératenrs publics d'aliéner des anvres de leurs collections, 2008, en
ligne [http:/ | www.culture.gonv.fr/ culture/ actualites/ conferen/ albanel/ raprigand08.pdj].

836 DREYFUS (J.-D.), « La respiration des collections publiques », .4]/D.A, 2008, p. 680.
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du bien mobilier. A tout cela s’ajoute que le CG3P n’a pas prévu de formalisme
J q

particulier pour le déclassement qui sera par conséquent laissé a lappréciation du

propriétaire public. C’est ainsi que les derniers déclassements ont été opérés aussi bien

par un arrété®?” que par une loi®.

549. On pourrait en outre ajouter certaines dispositions particulicres interdisant le
déclassement. C’est par exemple le cas des biens entrés dans le domaine public par dons
ou legs qui ne peuvent, pour des raisons de respect de la volonté des donateurs, jamais
étre déclassés®. Enfin, la particularité des biens mobiliers est que la grande majorité n’est
pas conservée directement par leurs propriétaires publics mais par le biais des musées.
Ces derniers sont garants du respect du principe d’inaliénabilité mais de surcroit de la
bonne gestion de leurs collections, tout en étant incompétents pour modifier le statut
d’une ceuvre. Et les propriétaires publics sont, eux, liés par ce principe et par la lourde
procédure du déclassement prévue par le code du patrimoine. La priorité est ainsi donnée
a 'amélioration des dispositifs permettant les préts ou les dépots afin d’assurer une
meilleure gestion des musées tout en garantissant I'effectivité du principe d’inaliénabilité
des collections®®. Les rares décisions de déclassement « confirment que la procédure est utilisée
non pour contourner les effets de inaliénabilité des collections publiques, mais bien pour la résolution de
situations exceptionnelles »3*1, en grande partie pour des restitutions des ceuvres vers leur pays

d’origine.

550. En définitive, la procédure de déclassement prévue par le CG3P est incompléte
pour pouvoir s’appliquer aux biens mobiliers. La raison principale est sans aucun doute
Pexistence d’une procédure parallele prévue par le code du patrimoine et la création d’une

commission chargée de se prononcer sur ’éventuelle perte d’intérét public d’un bien. On

837 Arrété du ministre de la Culture et de la communication du 5 novembre 2009 portant déclassement de biens
des collections des musées de France appartenant a I'Etat, ].O., 10 novembre 2009, p. 19457.

838 Toi n°2002-323 du 6 mars 2002 relative d la restitution par la France de la dépouille mortelle de Saartjie Baartman
a I’Afrigue dn Sud ; Loi n°2010-501 du 18 mai 2010 visant a antoriser la restitution par la France des tétes maories a
la Nonvelle-Zélande et relative a la gestion des collections.

839 Article L. 451-7 du code du patrimoine : « les biens incorporés dans les collections publiques par dons et legs ou,
pour les collections ne relevant pas de I'Extat, ceusc qui ont ét¢ acquis avec l'aide de I'Eltat ne penvent étre déclassés ».

840 Sur la question des préts et dépots, voir CHATELAIN (F.), TAUGOURDEAU (P.), (Euvres d’art et objets de
collection en droit frangais, LexisNexis, coll. Droit & Professionnels, 2011, p. 20 et s.

841 CHATELAIN (F.), TAUGOURDEAU (P.), 7bid.
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regrette cependant que le renvoi ne soit pas dans le CG3P, les deux codes ayant

désormais valeur 1égislative.

551. Néanmoins, méme avec le mécanisme du déclassement spécifique, la sortie d’un
bien mobilier du domaine public est fortement contrainte. On peut y voir le poids du
principe d’inaliénabilité dans ce domaine. En effet, historiquement, la réaffirmation de ce
principe apres la Révolution francaise a été causée par la volonté de remédier aux
nombreux pillages d’ceuvres d’art pendant cette période. S’il est associé a 'ensemble du
domaine public, il a surtout servi a Porigine a protéger les biens mobiliers, souvent d’une
plus grande valeur, contre les aliénations des pouvoirs publics et pour favoriser
« Lenrichissement des musées et des bibliotheques »**>. D’ailleurs, lorsqu’il est porté atteinte a ce
principe, c’est en premier lieu les biens mobiliers qui sont concernés par les aliénations.
La Révolution francaise, par exemple, a permis un nombre important de ventes de biens
mobiliers que la République a ensuite eu de grandes difficultés a retrouver®®. C’est aussi
le cas de la Illeme République qui a souhaité vendre un nombre important de biens
mobiliers associés a la Monarchie®*. De ce fait, aujourd’hui, l'atteinte a ce principe par le
mécanisme du déclassement est plus difficilement admise et reste essentiellement
circonscrite a la sortie de biens particuliers en vue de leurs restitutions aux pays

étrangers®®.

842 Rapport de la Commission scientifique nationale des collections au Parlement 2014, gp.cit.

843 DUROY (S.), « Le déclassement des biens meubles culturels et cultuels », RDP, 2011, n°1, p. 55, « cest
ainsi encore que les statues du chiteau de Ménars, qui virent jadis passer a leurs pieds Madame de Pompadour, furent
vendues avec le chatean en 1795. Revendiguées elles anssi par I'Etat pres de cent ans plus tard, elles ont été jugées comme
étant régulierement devennes une propriété privée ».

844 C’est par exemple le cas d’une grande partie des joyaux de la Couronne.

845 Sur la question des restitutions des biens culturels, voir CORNU (M.), RENOLD (M.-A.), « Le renouveau
des restitutions des biens culturels: les modes alternatifs de reglement des litiges », Journal dun droit
international, 2009, n°2, doctr. 4 ; PONTIER (J.-M.), « La protection du patrimoine. La restitution des ceuvres
d’art », RLLDI, 2012, p. 79.
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CONCLUSION CHAPITRE 1

552. La codification a droit non constant a amplifié la problématique de 'insertion d’un
nouveau code dans le droit positif. La modification de la majorité des criteres
d’identification posait un probleme important en terme d’application dans le temps. Sans
regretter le manque de prévision de cette problématique par le code lui-méme, on notera
tout de méme que la sécurité juridique n’était pas assurée au moment de son entrée en
vigueur. [’hésitation entre la rétroactivité du code ou la survie des anciens criteres
jurisprudentiels avait des conséquences importantes pour l'identification du patrimoine

local qui ne s’arréte pas a 'entrée en vigueur d’un nouveau code.

553. L’apport du droit transitoire a alors permis au juge de faire un choix cohérent,
regrettable pour 'impact immédiat de la modernisation voulue par le code, mais soucieux
de ne pas bouleverser I'identification opérée par les collectivités propriétaires. Mais la
position du juge aurait gagné en lisibilité a prendre position plus rapidement et a donner
tous ses effets au refus d’une rétroactivité du code, notamment en maticre de

déclassement.

554. On retiendra alors que 'apport du code nécessite encore d’étre amélioré afin de
permettre une véritable unité au sein du régime de la domanialité publique et de limiter
les variations importantes en fonction de la date d’incorporation du bien. Le cadre
d’identification a en effet perdu en simplicité avec le refus de la non-rétroactivité du code
et 'importance donnée aux décisions du juge dont la teneur reste parfois complexe a
saisit. On ne peut que s’imaginer a la place d’une collectivité de taille moyenne se
retrouvant face a ces problématiques de droit transitoire, de date d’incorporation et de
différences entre les anciens et nouveaux critéres d’identification. Ia certitude d’avoir
identifié convenablement son patrimoine demeure relativement virtuelle, quelques années
apres lentrée en vigueur du code, non en raison d’une mauvaise codification mais

davantage en raison de son évolution postérieure au sein des juridictions.
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555. Enfin, on insistera sur la problématique du déclassement des biens. La protection
de la sécurité juridique des propriétaires publics semble ici s’étre faite trop fortement,
contrariant la cohérence du régime de la domanialité publique. Une réflexion serait
nécessaire pour arriver a concilier la liberté offerte aux propriétaires publics et I'unité
indispensable des biens appartenant au domaine public. Il est évidemment impossible de
proner aujourd’hui Phomogénéité de ce régime, eu égard a la diversité actuelle des biens
soumis a sa protection. Mais la présence de biens éternellement protégés par les regles
contraignantes de la domanialité publique alors qu’ils ne présentent aucune utilité
publique est frontalement contraire a la volonté de réduction de son périmetre, affichée

lors de cette entreprise de codification.

556. Les limites inhérentes a la réception par le juge des modifications opérées par le
code ne sont pas les seules a simposer a notre analyse. Le CG3P est aussi un code
ambitieux qui s’est imposé de rassembler toutes les regles relatives a I'identification des
propriétés publiques. Or, en prenant l'optique des collectivités territoriales, 'ambition

peut sembler vouée a échec, tant d’un point de vue pratique que théorique (Chapitre 2).
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CHAPITRE 2 - LES LIMITES INHERENTES A L’ ENTREPRISE
DE CODIFICATION DU DROIT DU PATRIMOINE DES

COLLECTIVITES TERRITORIALES

557. L’amélioration de Iidentification du patrimoine des collectivités territoriales ne
pouvait se passer du mécanisme de la codification. Les textes étaient trop anciens et
dispersés mais surtout inadaptés aux spécificités des collectivités, exclues par principe du
code du domaine de I’Etat. Mais une codification, méme a droit non constant, ne peut

résoudre facilement les difficultés qui se sont longtemps imposées au législateur ou au

juge.

558. Le choix d’une codification de 'ampleur de celle du CG3P rend non seulement la
technique périlleuse mais I'avenir du code incertain. Il est évident que plus la rédaction du
code a été soignée, plus sa pérennité face un droit en constante évolution est assurée. La
tentation est alors grande de trouver défauts et insuffisances a la réalisation matérielle du
code, limitant ainsi son apport pour renouveler et améliorer 'identification du patrimoine
local. Une lecture attentive et une mise en perspective du code montrent néanmoins que

I'entreprise de codification a su échapper a de nombreux obstacles (Section 1).

559. La derniere difficulté, et non des moindres, était de créer un code réunissant
I'ensemble des personnes publiques propriétaires pour enfin consacrer un seul et méme
droit de propriété publique. L’article L. 1 du CG3P ne doit pas masquer le déséquilibre
persistant entre IEtat et les collectivités territoriales. ’unité des critéres d’identification
des différents patrimoines n’est qu’illusoire ; la grande majorité demeure soumise au
poids historique de ’Etat dans la maitrise du droit de propriété sur son territoire. Mais les
justifications de cette prééminence étatique permettent de comprendre qu’elle ne remet
pas frontalement en cause la consécration du droit de propriété des collectivités infra-

¢tatiques (Section 2).
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Section 1 — L’inévitable difficulté d’une codification ambitieuse

560. La volonté de codifier une matiere aussi dense que le droit des propriétés
publiques et d’en modifier les criteres les plus importants impose de vérifier la
méthodologie utilisée. Au-dela des modifications apportées aux regles juridiques, il
convient de s’assurer de la réussite technique de cette codification, celle-ci nécessitant la
réunion des regles adéquates pour former un code général mais également la réalisation
d’un plan cohérent pour les présenter (§1). L’ampleur de cette entreprise pose ensuite la
question fondamentale de son intégration dans le droit positif. Il doit pouvoir étre
aisément appliqué par le juge mais surtout demeure soumis a ’évolution du droit apres

son entrée en vigueur (§2).

§1 — Avant P’entrée en vigueur : contrdler la réussite technique du

code

561. Ia volonté de réaliser un code général de la propriété publique se traduit par le fait
qu’il a vocation « a s'appliquer a des personnes publiques différentes et présente ainsi un caractére
transversal mais aussi le fait que le code ne s'est pas donné pour objectif d’embrasser toutes les dispositions
applicables anx biens des diverses personnes publigues »34°. Les caractéristiques d’un code général
sont a la fois les avantages et les inconvénients a la codification. Il vise des objectifs de
clarté, de cohérence et d’accessibilité du droit qui posent immédiatement le probléeme du
périmetre du code®?’. 11 convient de justifier Padjectif de « général» par la compilation des
regles essentielles a une matiere identifiée sans compromettre 'objectif d’accessibilité en

empilant des textes sans lien, trop précis ou réunis dans un plan incompréhensible.

846 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genése et présentation du code général de la propriété des
personnes publiques », .A4]DA, 2006, p. 1073.
847 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Droits, 1996, n°24, p. 61.
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562. I.a réalisation du CG3P, du point de vue des regles d’identification du patrimoine
des personnes publiques, a bien mieux réussi 'objectif de compilation des regles

indispensables (A) que leur cohérence finale dans la structure du plan (B).

A — Une bonne identification des régles a codifier

563. L’entreprise de codification nécessite de nombreuses phases préalables a la
rédaction meéme de ses parties®*®. Cest en effet « un moyen dordonner le droit, en commencant
par un recensement Systématique de tous les textes en viguenr dans une matiere »®¥. Et dans le
domaine du droit des biens publics, le travail était impressionnant. Rien que pour les
regles relatives a lidentification du domaine public, le code devait réunir un nombre
important de textes souvent anciens (1). Mais il devait au surplus régler la question des
criteres d’identification pour lesquels aucun texte n’était intervenu et ou la jurisprudence

avait faconnée, parfois de maniere contradictoire, des regles propres a chaque catégorie

de biens (2).

1. Identifier les textes a codifier

564. La place de la loi dans I'identification du domaine public est rarement soulignée
tant la mati¢re semble avoir évolué grace a la jurisprudence. Pourtant, « ke domaine public est
d’abord une création lgislative »° que ce soit originellement par le biais du décret de 1790
ayant consacré Pexistence d’'un domaine national®! ou plus récemment avec 'ensemble
des dispositions législatives, souvent codifiées, définissant certains biens du domaine

public.

565. En maticre d’identification du patrimoine relevant du domaine public, le droit était

particulicrement dispersé et ancien. Le code du domaine de I'Etat datant de 1957, il

848 Sur la question de la fabrication d’un code, voir CATTA (E.), « Les techniques de codification : de la
cire au silicium... », . AJD.A, 1997, p. 647.

849 BRAIBANT (G.), « La problématique de la codification », RFAP, 1997, n°82, p. 166.

850 LAVIALLE (Ch.), « Remarques sur la définition législative du domaine public », RFD.4, 2008, p. 491.

851 Décret des 22 novembre — 1er décembre 1790 relatif ausc domaines nationanx, aux échanges et concessions et
anx apanages.
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n’était plus opérationnel pour englober la totalité du domaine public. Son article L. 2
définissait les biens relevant du domaine public comme ceux « gui ne sont pas susceptibles
d'une propriété privée en raison de lenr nature ou de la destination qui lenr est donnéex. 11
retranscrivait D'article 538 du code civil qui opposait lui aussi domaine public et
appropriation privée en disposant que « /s chemins, routes et rues a la charge de I'Etat, les flenves
et rivieres navigables on flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et
Genéralement toutes les portions du territoire frangais qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée,
sont considérés comme des dépendances du domaine public». Mais de nombreuses législations
successives ont tenté de préciser les criteres d’identification pour certains types de

biens®2. Il en va ainsi de la majorité des dépendances routi¢res®3, maritimes®>* ou

>
fluviales®. Une grande partie des biens mobiliers était comprise dans le champ de
définition de la loi du 4 janvier 2002 relative aux collections des musées de France®. Le
législateur définissait a contrario 'appartenance au domaine privé de certains biens,
notamment ceux détenus par une entreprise publique® ou encore certains biens
particuliers comme les chemins ruraux®®. Le code général des collectivités territoriales ne
donnait pas d’informations particulicres sur les criteres d’identification des biens puisque
article L. 1311-1 se contentait de relever que « /les biens du domaine public des collectivités
territoriales, de lenrs établissements publics et de leurs grompements sont inaliénables et imprescriptibles ».
En regle générale, le législateur est intervenu afin de préciser les articles du code du
domaine de I’Etat ou du code civil qui ne permettaient pas d’assurer I'identification de

certains biens ; soit parce que les criteres mis en place par la jurisprudence les auraient

inclus au domaine public®’, soit, précisément, car ils en auraient été exclus®.

852 Pour une liste des interventions législatives en matiére de gestion du domaine public, voir HUBRECHT
(H.-G.), « Le code général de la propriété des petsonnes publiques », Dr. Adm., 2006, n°8-9, p. 4.

853 Voir le code de la voirie routiére (articles L. 123-1, L. 131-1, L. 141-1).

854 Notamment la loi du 28 novembre 1963 qui définissait le domaine maritime naturel ou encore
I'ordonnance de Colbert sur la Marine d’aott 1681 qui a créé la regle des « gones recouvertes par le plus grand
flot de mars » pour définir les rivages de la mer relevant du domaine public.

855 Voir le code du domaine fluvial (art. 1).

856 Loi n°2002-5 du 4 janvier 2002, Musées de France, J.O., 5 janvier 2002, p. 305.

857 C’est le cas par exemple de la loi n°90568 du 2 juillet 1990 procédant au déclassement de France
Télécom.

858 Ordonnance n°59-115 du 7 janvier 1959 relative a la voitie des collectivités locales.

859 C’est le cas des chemins ruraux qui ont été classés dans le domaine privé des communes.

860 C’est le cas du sol et sous-sol de la mer territoriale et des fréquences hertziennes, auxquels le juge aurait
eu les plus grandes difficultés a appliquer le critere de I'affectation. Pour les fréquences hertziennes, le
critére organique aurait aussi fait défaut car ’Etat ne pouvait en étre déclaré propriétaire.
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566. Ie CG3P devait donc prendre en compte 'ensemble de ces textes. Méme si,
comme on le verra ensuite, il a formalisé des définitions générales, il ne pouvait faire
I'impasse sur ces définitions ponctuelles élaborées par le législateur et s’avérant souvent
pratiques pour les propriétaires publics. L’élaboration d’un code fut l'occasion
d’ordonner le droit et de le rendre directement accessible dans un seul texte. Il fallait
repérer les textes identifiant certains biens comme des dépendances du domaine public
ou au contraire, les excluant de celui-ci. Cependant, il ne s’agit pas uniquement de
compiler les textes mais bien de faire du tri et de simplifier les termes souvent désuets en
raison de la modification de la langue francaise depuis 'adoption du texte originel. Un
code doit en effet « faire simple et clair, supprimer les contradictions, les donbles emplois, les

dispositions désuétes, rendre commode la connaissance du droit [. .. ] »1.

567. On peut prendre 'exemple des rivages de la mer dont 'appartenance au domaine
public a été codifiée par larticle L. 2111-4 du CG3P. A Porigine, on distinguait entre la
mer Méditerranée ou s’appliquait la regle du « plus haut flot d’hiver »30% et 'océan Atlantique
ou les rivages incorporaient le domaine public jusqu’au point recouvert pendant les
« nouvelles et pleins lunes et jusquon le grand flot de mars se peut étendre sur les gréves »3%3. lLa
codification de cette regle a alors pris en compte ’évolution jurisprudentielle qui avait
simplifié le critere grace a larrét Kreitmann de 1973 en parlant du point « jusqu'on les plus
hautes mers penvent s'étendre, en l'absence de perturbations météorologiques exceptionnelles »%*. On
pourrait aussi s’appuyer sur exemple du domaine public fluvial naturel qui avant
I'adoption du code était défini par la compilation de nombreux textes législatifs et
réglementaires, depuis I'ordonnance royale du 10 juillet 1835 sur la nomenclature des
voies navigables jusqu’a la loi du 16 décembre 1964 qui impose le terme de « cours dean et
lacs domanianx » et supprime cette nomenclature. Le code n’a pas repris 'ensemble des

dispositions mais a cherché a simplifier la définition du domaine public fluvial pour

861 MALAURIE (Ph.), « Les enjeux de la codification », AJDA, 1997, p. 642.

862 Regle issue des Institutes de Justinien.

863 Ordonnance de Colbert sur la Marine d’aott 1681.

864 CE Ass., 12 octobre 1973, Kreitmann, n°86682, Rec. p. 563 ; AJD.A, 1973, p. 586 ; RDP, 1974, p. 1150,
ccl. GENTOT ; Les grandes décisions dn droit administratif des biens, Dallog, 2013, n°31.
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conserver les derniéres évolutions sur la nécessité d’un classement des cours d’eau et lacs

domaniaux863,

568. Parfois, 'importance du contentieux relatif a un type de bien particulier peut faire
basculer une disposition contenue dans un code spécifique au code général. C’est le cas
de T'identification du canal du Midi, auparavant codifiée a l'article 236 du code du
domaine public fluvial et désormais abrogée par le CG3P qui a enticrement repris la
définition dans son article L. 2111-11. L’objectif était de rapatrier les regles
d’identification du canal du Midi, pourtant trés anciennes et déja codifiées. Ceci
s’explique par I'importance encore actuelle « du contentieux intéressant les dommages liés a son
utilisation et a son fonctionnement on a la navigation »%%°. Les rédacteurs du code ont donc jugé
que le simple renvoi au code du domaine public fluvial était insuffisant pour permettre au
CG3P d’englober 'ensemble des regles d’identification du domaine public fluvial. Si cela
peut surprendre, c’est aussi un gage de cohérence que d’avoir évité un code général
fonctionnant uniquement sur la méthode des renvois vers des codes suiveurs. La
technique du code pilote, en mati¢re de propriétés publiques, signifie que 'on puisse y
retrouver I'essentiel des définitions sans imposer la consultation immédiate d’autres textes
plus spécifiques. En d’autres termes, pour identifier le domaine public fluvial, le CG3P
doit suffire dans un premier temps, les autres codes intervenant uniquement pour

compléter ou préciser ces définitions.

569. Dans cet objectif, le code a repris la majorité des définitions particulieres dans son
titre relatif a la consistance du domaine public. On y retrouve toutes les dépendances
domaniales qui avaient déja fait 'objet d’'une définition législative : le domaine public
maritime, fluvial, routier, ferroviaire, aéronautique, hertzien et mobilier. La reprise des
définitions législatives déja codifiées dans des codes spécialisés est relativement claire
puisque le CG3P retranscrit la définition adéquate et renvoie ensuite a l'article spécifique
contenu dans un autre code. C’est ainsi que le domaine public routier ne nécessitait pas

de grands développements puisque le code de la voirie routiere définit déja chaque type

865 Article L. 2111-7 du CG3P.
866 CODE GENERAL DE LA PROPRIETE DES PERSONNES PUBLIQUES, commenté, 4éme éd., Dalloz, 2014,
p. 34.
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de dépendances routicres. Le CG3P n’a fait que retranscrire larticle L. 111-1 de la voirie
routicre dans son article L. 2111-14 « /e domaine public routier comprend l'ensemble des biens
appartenant a une personne publique mentionnée a larticle L. 1 et affectés aux besoins de la circulation
terrestre, a [lexception des wvoies ferrées», ce qui suffit amplement pour identifier les
dépendances qui en reléveront. Chaque catégorie spécifique de voirie dispose de sa
propre définition par le code de la voirie, sans que leur présence soit indispensable au
sein du CG3P. Par rapport a I’état du droit antérieur, ou seuls les articles L. 2 du code du
domaine de Etat et 538 du code civil définissaient le domaine public, le CG3P a en
définitive permis de « faire table rase en abrogeant ce texte bicentenaire pour ensuite donner une
définition précise du domaine public avant de se lancer enfin dans un inventaire détaillé de ses principales
dépendances mais aussi celle qu’il classe, éventuellement en dérogeant a ses propres critéres, dans le

domaine privé »°7.

570. Enfin, la compilation des textes essentiels a I'identification du domaine public
nécessite de controler la technique de codification choisie. Un code général doit en effet
gérer la navigation entre les différents codes plus spécifiques grace aux renvois. On a déja
analysé la qualité des renvois au sein du CG3P pour conclure qu’ils sont relativement
aisés a suivre et ne concernent que tres peu lidentification du patrimoine®®®. Le résultat
est plutot réussi pour un code général qui permet désormais de trouver une énumération
précise des différentes dépendances domaniales. I'impasse ne pouvait étre faite sur ces

définitions spécifiques, trop éparpillées avant la codification, et « leur énonciation dans la loi

participe en effet a la légitimation de ensemble des propriété publiques »5%.

571. La compilation des textes alors en vigueur est un exercice classique d’une
entreprise de codification. L’originalité du CG3P réside davantage dans la codification de
la jurisprudence qui a toujours eu une place importante dans I’élaboration des criteres

généraux d’identification.

867 LAVIALLE (Ch.), « Remarques sur la définition législative du domaine public », RFD.4, 2008, p. 491.
868 Voir infra n°149 et s.
869 LAVIALLE (Ch.), op.cit.
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2. Identifier la jurisprudence a codifier

572. L’identification du patrimoine des personnes publiques soumis au régime de la
domanialité publique a rapidement dépassé le cadre du code du domaine de I’Etat ou du
code civil. La jurisprudence, civile ou administrative, a été confrontée a des cas ne
permettant pas d’appliquer les définitions législatives et a forgé un ensemble de criteres

généraux permettant de déterminer ce qui appartenait au domaine public ou non.

573. Etablir une liste exhaustive des constructions jurisprudentielles serait inutile mais il
convient de rappeler I'étendue des criteres d’identification issue du pouvoir
jurisprudentiel. C’est tout d’abord le cas du critere de laffectation, scindé entre
'atfectation directe a 'usage de tous et 'affectation a un service public, puis 'ajout d’un
critere réducteur supplémentaire, celui de 'aménagement spécial. Mais c’est le cas des
diverses théories d’extension du domaine public comme la regle de ’accessoire ou encore
des théories de la domanialité publique globale et virtuelle. I.’identification du domaine
public mobilier relevait lui de plusieurs criteres jurisprudentiels, a 'instar de 'affectation,

la destination ou la nature du bien.

574. I’entreprise de codification du droit des propriétés publiques ne pouvait se
contenter de compiler les dispositions législatives en vigueur en ignorant le travail
effectué par le juge depuis de nombreuses années. Mais la codification de la jurisprudence
pose des problemes particuliers®’’. On pourrait objecter que lentreprise de codification
ne vise en principe que les textes, 1égislatifs ou réglementaires, sans avoir la faculté
d’empiéter sur le pouvoir d’interprétation du juge. La codification de la jurisprudence
« n'est pas une opération neutre guant au fond du droit »8'' car cela modifie « lautorité juridique en
déplacant la frontiere entre ce qui releve du choix du Parlement et ce qui appartient au pouvoir

d'interprétation du juge »¥’>. La transposition d’une régle jurisprudentielle dans un texte peut

870 CERDA-GUZMAN (C.), Codification et constitutionnalisation, Th. Bordeaux IV, 2010, p. 268 et s. ; THERON
(8.), « La substitution de la loi a la jurisprudence administrative : la jurisprudence codifiée ou remise en
cause par la loi », RFD.A, 2004, p. 230.

871 ROBINEAU (Y.), « A propos des limites d’une codification a droit constant », AJD.A, 1997, p. 655.

872 Tbid.,
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n’étre qu’une reprise a l'identique d’une jurisprudence et n’avoir comme objectif que la
modification de la source de la régle en cause. Mais il arrive parfois, comme c’est le cas
pour le CG3P, que le législateur apporte des corrections dans le but « de mettre fin a une
regle jugée inadéquate, soit au contraire de la conforter et de I'améliorer tout en modifiant son statut »%73.
Cet objectif justifie alors le choix de la technique de codification a droit non constant
puisque cette démarche « excéde le simple processus de codification des textes, en déterminant ce qui,

au sein de la jurisprudence, parait mériter, a un moment donné, de venir compléter I'édifice législatif »87*.
. 3 » g 4

575. En l'occurrence, cette codification de la jurisprudence en maticre d’identification
du domaine public était méme la mission principale du CG3P. La loi d’habilitation pour
la réalisation du code par ordonnance permettait au gouvernement de « zzodifier et compléter
les dispositions relatives a la définition |...] afin de les simplifier, de les préciser, de les harmoniser,
d’améliorer la gestion domaniale et de les codifier »®™. Les criteres d’identification du domaine
public étant essentiellement jurisprudentiels, la volonté de résoudre I’éternel probleme de
I’hypertrophie du régime de la domanialité publique passait nécessairement par la reprise,
et surtout, 'amélioration des criteres formulés par le juge. L’entreprise de codification du
droit des propriétés publiques était alors animée par limportance accordée a la
jurisprudence et surtout, « #/ ne s'agit pas |[...] de mettre en forme des textes épars on de codifier a
droit constant la définition jurisprudentielle d'une notion secondaire, accessoire on d'utilisation limitée
mais bien an contraire de moderniser une théorie fondamentale »’°. 1a technique choisie de la
codification a droit non constant permettait aux rédacteurs du code de s’inspirer des
constructions jurisprudentielles tout en proposant des solutions pour résoudre I'extension

considérable du domaine public.

576. Les solutions apportées par le code ont déja été évoquées ci-dessus mais il
convient de souligner que ce travail de codification de la jurisprudence a été relativement
prudent. A I'image de la compilation des textes 1égislatifs, il n’y a pas de modifications

spectaculaires dans les criteres permettant d’identifier le domaine public. En mati¢re de

873 THERON (S.), op.cit.

874 ROBINEAU (Y.), gp.cit.

875 Loi n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le gouvernement a modifier le droit (art. 34) (pour la
premicre version de la loi d’habilitation pour la codification du droit des propriétés publiques).

876 MELLERAY (F.), « Définitions et critéres du domaine public », RFD.A, 2000, p. 906.
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biens immobiliers, le code corrige a la marge le critére de 'aménagement ou encore celui
des biens accessoires et modifie le temps utilis¢é dans la définition générale pour
supprimer la théorie de la domanialité publique virtuelle. Les biens mobiliers, eux, ont
droit a la création d’une toute nouvelle définition mais, on I’a vu, non dénuée de lien avec
la législation et la jurisprudence alors en vigueur. I.’économie générale de la jurisprudence
est maintenue et le code permet seulement des ajustements censés moderniser la
définition du domaine public et réduire son périmetre. La reprise de la jurisprudence
permet, en outre, de valider le travail du juge, « [ascension de la jurisprudence an rang de la loi
dans la hiérarchie des normes traduit incontestablement la pertinence de la solution dégagée par le

Juge »877.

577. On retiendra néanmoins que la technique retenue pour faire disparaitre les
théories les plus controversées — domanialité publique virtuelle et globale — est source de grande
insécurité. Cette disparition est en effet le résultat de leur absence de codification, faisant
croire, d’une part, que le périmetre des regles relatives a I'identification du domaine public
s’arréte désormais au code, et d’autre part, que Papplication de celui-ci sera immédiate.
On l'a déja évoqué®’®, mais 'absence de codification d’une régle jurisprudentielle ne nous
semble pas provoquer automatiquement sa disparition, notamment sans décision
jurisprudentielle postérieure et surtout au regard de lapplication dans le temps des
nouvelles regles du CG3P, faisant survivre encore les anciennes regles jurisprudentielles.
La codification n’a, a notre sens, pas pour objectif de créer une « norme totale et complete »¥7°

qui permettrait d’opérer un tri dans les normes jurisprudentielles.

578. Dans sa globalité, le rassemblement des regles a codifier, législatives,
reglementaires ou jurisprudentielles est satisfaisant. On peut en revanche douter de la
structure retenue au sein du CG3P, censée justifier la cohérence entre ces différentes

regles.

877 THERON (S.), « La substitution de la loi a la jurisprudence administrative : la jurisprudence codifiée ou
remise en cause par la loi », RFDA, 2004, p. 230.

878 Voir infra n°256 et n°287-288.

879 CERDA-GUZMAN (C.), Codification et constitutionnalisation, Th. Bordeaux IV, 2010, p. 275.
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B — Un manque de cohérence entre les différentes parties du CG3P

579. Le travail de codification ne se limite pas a empiler les textes relatifs a une maticre
donnée. Il faut surtout lui donner une structure qui permettra une navigation aisée et une

plus grande cohérence entre les différentes regles.

580. Les regrets quant au plan choisi. 1l est admis que « & plan d’un code traduit une
architecture juridique et une volonté de mise en valenr des grandes distinctions qui vont orienter le domaine
du droit en canse »8 et manifeste « une volonté de classement logigue »%'. 11 faut des lors trouver
le lien qui unit chaque partie, des subdivisions cohérentes qui facilitent la lecture et veiller
a accorder chaque nouvelle regle avec les anciennes codifiées. Notons que la Commission
supérieure de codification privilégie la lisibilité du plan face a une construction plus
conceptuelle qui serait évidemment moins accessible aux non-juristes. C’est le cas du
code du patrimoine qui n’a pas suivi la logique « acquisition/gestion/protection » mais a

préféré suivre les catégories du patrimoine, souvent gérées par des entités différentes.882

581. Le plan choisi par les rédacteurs du code est inspiré de celui du code civil et de
« Lordre logique de dérounlement du processus pour les propriétaires »38. Rejetant la structure
envisagée par le groupe de travail présidé par Max QUERRIEN entre 1991 et 1999 qui se
fondait sur la distinction entre domaine public et domaine privé, les rédacteurs du code
ont préféré suivre le déroulement dun bien au sein du patrimoine des personnes
publiques avec les modes d’acquisition, de gestion puis de cession. Si cette structure est
pertinente pour un propriétaire public et permet de naviguer aisément au sein des
différentes parties, on doit reconnaitre que la place accordée aux criteres d’identification

ne satisfait pas pleinement 'objectif de cohérence.

582. L’un des aspects les plus délicats pour la codification du droit des propriétés

publiques était d’accorder les regles d’identification aux regles de gestion, les premieres

880 CATTA (E.), « Les techniques de codification : de la cire au silicium... », AJD.A, 1997, p. 647.

881 [ bid.

882 ZARADNY (A.), « Codification et simplification du droit », .LP.A4, 2007, n°104, p. 9.

83 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Genése et présentation du code général de la propriété des
ersonnes publiques », , , . .

p publiq AJDA, 2006, p. 1073
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déterminant 'application des secondes. Or, une simple lecture du plan laisse apercevoir
que les regles relatives a I'identification des biens sont regroupées dans la deuxieme partie
relative a la gestion. En effet, on y retrouve trois livres permettant de distinguer les regles
concernant le domaine public, le domaine privé et enfin les dispositions communes, donc
s’appliquant a ensemble du patrimoine public. Le premier livre consacré au domaine
public est ensuite structuré en quatre titres — consistance, utilisation, protection, sortie du
domaine public — alors que celui relatif au domaine privé distingue uniquement la

consistance et utilisation de celui-ci®84.

583. Les criteres d’identification sont alors regrettablement noyés dans une partie qui
traite de la gestion du domaine public. Cela ne porte pas réellement préjudice a la lecture
du code et a la recherche, relativement aisée, de ces criteres. Néanmoins, cela ne permet
pas d’accentuer 'importance de ces criteres qui déterminent pourtant la réalisation de
toutes les autres regles. En d’autres termes, I'identification du patrimoine aurait mérité
d’étre valorisée dans le plan, en dehors de regles de gestion, afin de mettre en avant la
volonté d’assurer une meilleure identification du patrimoine mais également dans le but

de valoriser les modifications apportées par la codification.

584. Basculer les regles d’identification en titre préliminaire. On remarquera que
le CG3P contient un titre préliminaire consacré a son champ d’application®. Dans ce
domaine, la commission supérieure de codification a pourtant souligné récemment que le
recours aux articles préliminaires doit rester exceptionnel. Elle rappelle dans son rapport
d’activité de 2011, qu’ils « introduisent une rupture avec la régle de continuité de la numérotation et
surtout qu’ils sont, lorsque le droit a codifier est clair et bien ordonné, en principe, inutiles »%6. Mais elle
souligne que le recours a cette technique peut étre justifié par la maticre a codifier ou
encore par le fait que certains principes constituent une grille de lecture pour I'ensemble

du code. C’est ici que l'on retrouve la vocation des articles L. 1 et L. 2 du CG3P qui

884 Plan du CG3P : Deuxiéme partie : gestion / Livte Ier : biens relevant du domaine public/ Titre Ter :
consistance du domaine public.

885 Les articles L. 1 et L. 2 du CG3P.

886 COMMISSION SUPERIEURE DE CODIFICATION, Rapport d’activit¢é 2011, n°22, en ligne sur
[http:] | www.legifrance. gonv.fr] Droit-francais| Codification/ Rapporis-annuels-de-la-CS C].
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permettent de définir le champ d’application du code en précisant la notion de propriété

publique, notion préalable et indispensable a 'application de toutes les autres regles.

585. Les criteres d’identification auraient par conséquent pu avoir une place dans ce
titre préliminaire, afin de les sortir de la partie consacrée a la gestion et de mettre en avant
les modifications effectuées. Leur présence tardive a été regrettée par le Professeur
DELVOLVE mais dans le cadre d’une critique plus générale sur la codification du droit de
la propriété et non du domaine. Il évoque ainsi la possibilité de créer un code du domaine
commencant « 7oz pas par les dispositions relatives a l'acquisition, mais par celles qui définissent la
consistance du domaine, avec la subdivision domaine public — domaine privé, éventuellement complétée par
[évocation des biens appartenant a des personnes privées soumis a des exigences domaniales »*87. On ne
peut adhérer a sa proposition tant 'apport d’un code de la propriété a été souligné des le
début de notre analyse. Néanmoins, il est évident que méme dans un code de la
propriété, les criteres d’identification interviennent trop tardivement et sont
maladroitement associés a la gestion. L’application des criteres d’identification
conditionne, au méme titre que ceux relatifs a la propriété publique, la mise en ceuvre de
Iensemble du code. Cela aurait renforcé la lisibilit¢é du code et I'importance d’une
meilleure connaissance du régime juridique applicable aux différents biens appartenant a

une personne publique.

586. L’argument tenant a un choix plus politique que technique dans la réalisation du
plan du CG3P ne semble pas plus pertinent pour expliquer sa structure. En effet, si la
construction d’un plan se fait d’abord dans un objectif de clarification et de cohérence,
elle n’est pas dénuée de toute « signification politique »8. La rédaction du CG3P ayant été
soumise a la volonté d’une meilleure valorisation des propriétés publiques, on pourrait
estimer que le plan accentue logiquement la partie relative a la gestion. Mais c’est oublier
que la principale raison de cette codification a bien été de revoir les contours du domaine
public afin de les préciser et de les resserrer. Une mise en avant des criteres
d’identification aurait aussi été cohérente avec la volonté politique de permettre une

identification améliorée des dépendances du domaine public.

887 DELVOLE (P.), « Regards extérieurs sur le Code », RFDA, 20006, p. 899.
888 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Droits, 1996, n°24, p. 61.
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587. Les discordances avec les regles de gestion. La codification ne requiert pas
seulement un plan logique mais aussi une cohérence entre les différentes parties. Et le
probleme évoqué ci-dessus a des conséquences sur cette cohérence. Le fait de ne pas
avoir imposé les criteres d’identification comme un préalable a 'application des autres

regles codifiées, le code contient des incohérences entre eux.

588. (C’est notamment le cas des biens du domaine public mobilier désormais définis
par des critéres autonomes que les régles de gestion semblent avoir ignorés. Alors qu’ils
s’identifient grace au critere d’un intérét public particulier, Pensemble des regles relatives
a l'utilisation des biens du domaine public est construit autour de la notion d’affectation,
tout comme les régles permettant la sortie d’un bien du domaine public. On I'a apercu
dans chaque développement de notre analyse, la compréhension des modifications
apportées par le code nécessite de distinguer a chaque fois les biens immobiliers des biens
mobiliers. Remonter les criteres d’identification au sein du titre préliminaire aurait sans

doute permis d’adapter les autres parties du code aux spécificités de chaque dépendance.

589. La méthodologie utilisée pour codifier les regles juridiques relatives au patrimoine
des personnes publiques a permis le renouvellement des critéres d’identification sans
aboutir a la valorisation méritée au sein du plan. Une fois le travail technique évalué, il
convient de s’assurer de l'insertion du code dans le droit positif apres son entrée en

vigueut.
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§2 — Aprés Pentrée en vigueur: garantir la pérennité de la

codification

590. Le choix d’une codification a droit non constant rend le CG3P particulicrement
fragile une fois entré en vigueur. D’une part, la particularité d’un code a droit non
constant est de contenir des nouvelles regles, ayant modifié d’anciennes regles 1égislatives
ou jurisprudentielles. Mais ’ensemble d’un code n’étant jamais enticrement renouvelé, il
faut pouvoir distinguer, en son sein, les régles codifiées a droit constant et les nouvelles
regles. Le probleme de cette double technique de codification est qu’elle entraine des
régimes d’application différents entre les dispositions du code (A). D’autre part, I'objectif
d’exhaustivité du CG3P est mis a mal des son entrée en vigueur. En effet, si la
maintenance des codes est un probleme commun a toute entreprise de codification, elle

dépasse le simple cadre de la mise a jour pour un code de 'ampleur du CG3P (B).

A — L’application partielle du code, conséquence de la technique de

codification

591. Traditionnellement, la codification s’opere a droit constant. Cela signifie qu’elle
« assemble le droit en vigneur sans créer de régles nonvelles »¥%° mais veille tout de méme a
I’harmoniser, notamment par la structure du plan. Mais le droit des biens publics ayant
¢été jugé technique, la réalisation du CG3P s’est faite en partie a droit non constant,
permettant ainsi de modifier, voir de créer, certaines regles®’. La codification
réformatrice a alors un avantage considérable, celui de pouvoir « produire du meillenr
droit »¥! en créant de nouvelles regles validant ’évolution du droit, de la jurisprudence et
simplement de la société. Le droit des biens publics était caractérisé par de nombreux

textes anciens et par des constructions jurisprudentielles dépassées qu’il convenait

889 CATTA (E.), « Les techniques de codification : de la cire au silicium... », AJDA, 1997, p. 647.

890  Rapport d’activité 2011, n°22, Commission supérieur de codification, en ligne sur
[ht1p:] | wwmw.legifrance. gonv.fr] Droit-francais| Codification/ Rapports-annuels-de-la-CS C].

891 VIGOUROUX (Ch.), « Alice au pays de la codification a droit constant », RELAP, 1997, n°82, p. 187.
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d’adapter aux nécessités de réduction de la domanialité publique et de valorisation du
patrimoine public. Lla maticre administrative se préte alors particulicrement a cette
technique de codification car elle permet généralement de reprendre les nombreuses

jurisprudences ayant forgé cette maticre.

592. Cependant, une codification réformatrice ne Iest jamais enticrement. C’est en
effet « une combinaison de la reprise du droit existant et d’un ensemble de réformes, les deux étant
complémentaires »¥> mais en aucun cas une réforme globale de ensemble d’une matiere. A
premicre vue, cela n’engendre pas de difficultés particulicres, notamment grace au
rapport accompagnant 'ordonnance de codification®®3, ce dernier permettant de cerner

globalement les aspects « innovants » du nouveau code.

593. En réalité, la coexistence d’anciennes et de nouvelles régles au sein d’'un méme
code pose un probleme tres particulier, celui d’une application temporelle différente entre
les articles d’'un méme code, les uns ne pouvant rétroagir alors que les autres s’appliquent
immédiatement. L’essentiel de la question de 'application dans le temps du CG3P a été
¢tudié sous l'angle des nouveaux criteres d’identification des biens du domaine public
laissant de coté celle relative a I'application des regles ayant codifié le droit positif sans

modification.

594. Or, on le sait désormais®4, les regles d’identification codifiées a droit non constant
ne peuvent s’appliquer qu’a des litiges portant sur des biens incorporés au domaine public
apres entrée en vigueur du CG3P. Cela signifie, a contrario, que les regles reprises par le

code sans modification seraient d’application immédiate.

595. La réponse a cette problématique est intervenue une premicre fois grace a 'arrét
Delmas du 21 novembre 2011 ou le Conseil d’Etat rejette application du CG3P en

matiere de contravention de grande voirie, malgré le proces verbal postérieur a son entrée

892 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Droits, 1996, n°24, p. 63.
893 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 Pordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006

relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques.
894 Voir infra n°450 et s.
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en vigueur, au motif que les dispositions du code «ne peuvent servir de fondement aux
poursuites |...] si elles constituent des dispositions nouvelles et ne se bornent pas a réitérer en le codifiant
le droit existant antérienrement ». Elle fut ensuite complétée avec 'arrét du Conseil d’Etat
Société Safran Port Edonard Herriot du 25 septembre 2013, qui scinde clairement les
dispositions du code entre celles ayant modifié I’état du droit et celles relevant d’une
codification a droit constant®. Il indique que la Cour administrative n’a pas commis
d’erreur de droit en jugeant que la dépendance litigieuse appartenait au domaine public en
application des articles L. 2111-7 et L. 2111-10 du CG3P, nonobstant le fait que ces
dispositions « #'étaient pas applicables a la date d’incorporation de la dépendance en cause dans le
domaine public, des lors que ces dispositions reprennent en substance ['état du droit en vignenr lors de cette
incorporation ». En toute logique, le juge devra en conséquence faire le tri entre les

dispositions nouvelles et les dispositions n’ayant fait que codifier I’état du droit antérieur.

596. Le probleme est qu'un méme type de contentieux peut dans ces conditions se voir
appliquer les anciennes regles jurisprudentielles ou les reégles codifiées. En maticre de
contentieux des contraventions de grande voirie par exemple, 'arrét Delmas rejette
I'application de I'article L. 2111-2 puisque le CG3P n’a pas entiecrement repris la régle de
'accessoire telle qu’elle existait en jurisprudence. C’est donc une disposition nouvelle qui
ne pourra s’appliquer qu’en cas d’incorporation au domaine public postérieurement a
Ientrée en vigueur du code. La décision Socété Safran Port Edonard Herriot, en revanche,
admet que le fondement des articles L. 2111-7 et L. 2111-10 méconnaissait la date
d’incorporation de la dépendance mais qu’il n’avait aucune incidence sur la régularité de
la décision de justice. Le Conseil d’Etat se contente ici de requalifier la base 1égale et se
fonde sur I'ancien article L. 34-2 du code du domaine du I’Etat. Ces dispositions ne
peuvent alors servir de fondement a un litige ou le bien a été incorporé au domaine
public avant le 1¢ juillet 2000, en revanche, leur application n’est pas constitutive d’une
erreur justifiant 'annulation d’une décision de justice puisqu’elles se bornent a reprendre
le droit antérieur. I arrét Tomaselli du 3 octobre 20118% met en avant une troisiéme voie,

celle ou les dispositions du code peuvent s’appliquer, alors méme que la date

895 CE, 25 septembre 2013, Société Safran Port Edouard Herriot, n°348587 ; AJD.A, 2014, p. 290 ; JCP éd. A,
2014, n°3, 2011 ; Contrats et Marchés Publics, 2013, n°11, comm. 294.
896 CAA Marseille, 3 octobre 2011, Tomaselli, n°11MA01671.
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d’incorporation de la dépendance est antérieure a son entrée en vigueur. Cela s’explique
par la mati¢re particulicre de la décision, le domaine public maritime naturel. Non
seulement la codification s’est ici opérée a droit constant, mais surtout, 'incorporation ne
résulte pas de la volonté du propriétaire public mais de la réalisation des phénomenes
naturels. Ces derniers étant « d’une assez grande stabilité et soustraits a l'influence d’une décision de
déclassement, dispensent d’avoir a remonter le temps, il suffit qu'ils puissent étre constatés a la date du

proces verbal »7.

597. En définitive, Papplication des diverses dispositions du code est bien complexe a
saisir. Entre non-rétroactivité, requalification de base légale et application immédiate, le
tri auquel devra se livrer le juge est inévitablement instable. Il est évident que cette
problématique est vouée a se stabiliser avec les années, de plus en plus de litiges
permettront d’appliquer directement le CG3P sans nécessiter ce tri préalable. Mais a ce
travail de tri préalable devrait évidemment se rajouter la prise en compte de I'évolution
des regles codifiées, par le code lui méme, par le législateur ou encore par le juge. C’est la
problématique plus globale de la maintenance du code, nécessaire pour assurer la

pérennité de toute entreprise de codification.

B — La maintenance nécessaire du code

598. La codification n’est pas une fin en soi, elle est appelée a vivre, a étre appliquée
par les juridictions et complétée par le législateur. Toute codification nécessite un travail
de maintenance, c’est a dire de mise a jour. En effet, la « valeur d'un systeme de droit codifié
dépend de sa fiabilité globale, de la possibilité de se référer an code avec la certitude qu’il s’agit d'un texte
actualisé et complet »¥8. 11 faut contréler l'inflation normative qui bousculera la cohérence
du code, incorporer régulicrement les nouvelles regles et éventuellement songer a refaire
un code. La Commission de codification relevait dans son rapport de 2007 que « faute de

vigilance, la structure, la cobérence et ['exactitude des renvois d’un code peuvent rapidement étre altérées et

87 DUROY (S.), « L’office du juge face a l'occupation irréguliecre du domaine public », AJDA, 2014,
p- 290.

8%  MATTARELLA (B.-G.), «La codification du droit: réflexions sur Dexpérience francaise
contemporaine », RFD.A4, 1994, p. 668.
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sa lisibilité fortement amoindrie »°. En ce sens, elle souligne 'importance « soit gu’une équipe de
maintenance reste en place apres ['achévement d'un code pour assurer ce travail, soit que les directions ou
services juridiques des ministéres assument cette mission en veillant a ce que les moyens appropriés soient
dégagés ». Cependant, avant méme de controler les modifications a posteriori du CG3P, 1l est
déja important de souligner que la cohérence d’un code dépend aussi de la publication de

sa partie réglementaire.

599. Achever la partie réglementaire. Cela semble une évidence mais il est nécessaire
de publier rapidement la partie réglementaire d’un nouveau code. Il est aisé de constater
que l'adoption de la partie réglementaire tarde trop souvent a compléter la partie
législative d’un code jusqu’a entrainer des problemes majeurs puisque « /avancement de la
partie réglementaire pent imposer d'aillenrs que soit modifiée la partie ligislative, par exemple lorsqu’un
chapitre réglementaire imprévu s'impose qui n'a pas de correspondant lgislatif »P. Le CG3P a été
adopté le 21 avril 2006 mais la partie réglementaire, incomplete, n’est intervenue que par
la publication du décret du 22 novembre 2011°" soit plus de cinq ans pour compléter
une partie législative®?. Ce retard s’explique en partie par des considérations extérieures,
notamment a cause de la modification du service des Domaines?”. Malgré ce délai
regrettable, il faut tout de méme souligner que la partie législative était immédiatement
applicable puisque des dispositions réglementaires antérieures continuaient de

s’appliquer?. Mais cela conduisait étrangement a faire coexister les nouvelles

899 COMMISSION SUPERIEURE DE CODIFICATION, Rapport annuel 2007, p. 17.

200 BERGEAL (C.), « Apportts et limites de la codification a la clarté de la loi: les enseignements de la
pratique francaise », i Courrier juridigue des finances et de Uindustrie, numéro spécial La /Kgistique ou art de
rédiger le droit, La doc. fr., juin 2008.

901 Décret n°2011-1612 du 22 novembre 2011 relatif aux premiére, deuxiéme, troisiéme et quatrieme
parties réglementaires du code général de la propriété des personnes publiques.

902 Sur I'adoption de la partie réglementaire du CG3P: MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Le code
général de la propriété des personnes publiques en 2013 : un long fleuve tranquille », RJEP, 2013, n°706,
étude 5; LABETOULLE (D.), « Codification... », JCP éd. A, 2012, n°6, 2047 ; PAULIAT (H.), « La partie
réglementaire du code général de la propriété des personnes publiques : la recherche d’une sécurisation
des procédures », JCP éd. A, 2011, n°50, act. 759 ; CLAMOUR (G.), « Parution de la partie réglementaire du
code général de la propriété des personnes publiques », CMP, 2012, n°1, comm. 2.

903 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques en 2013 :
un long fleuve tranquille », gp.¢cit. ; LABETOULLE (D.), « Codification... », JCP éd. A, 2012, n°6, 2047.

204 On notera que méme la ratification de la partie législative du CG3P s’est faite désirer. Elle n’est
intervenue que par le biais de la loi du 12 mai 2009 relative a la simplification et a la clarification du droit
(n°2009-526). Voir sut ce point, MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « La ratification du code général de la
propriété des personnes publiques, enfin ! », AJD.A, 2009, p. 1177.
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dispositions du CG3P, issues d’une conception plus globale du droit des propriétés
publiques, avec les anciennes dispositions réglementaires du code du domaine de I'Etat,
parfois incompatibles. On notera toutefois que la publication de la partie réglementaire
du code n’a pas éloigné cette difficulté puisqu’elle se contente assez largement a renvoyet,
pour les collectivités territoriales, au code général des collectivités territoriales. Ia partie
réglementaire est globalement a destination de I'Etat, en adaptant les anciennes

dispositions du code du domaine de ’Etat?®.

600. Néanmoins, la lisibilité du code est forcément fragilisée par cette absence. Non
seulement parce qu’elle ne permet pas de s’assurer immédiatement de la cohérence des
deux parties, nécessitant parfois le reclassement de certaines dispositions réglementaires
dans la partie législative au regard du domaine de la loi précisé par larticle 34 de la
Constitution mais, surtout, car elle retarde la moment ou les propriétaires publics auront
un code complet permettant I'identification et la gestion de leur patrimoine. C’est
pourquoi la Commission supérieure de codification insiste pour que les deux parties
soient terminées simultanément, tout en admettant que cela est relativement complexe

pour un code de 'ampleur du CG3P%.

601. Le retard dans I'adoption de la partie réglementaire n’a pas eu d’effet sur les regles
relatives a I'identification du patrimoine des personnes publiques. On notera néanmoins
que la Commission supérieure de codification a relevé, pour chacune des parties
réglementaires?”’, de nombreuses incohérences dans les dispositions relatives a la gestion
du patrimoine®®. Certaines de ces incohérences s’expliquent par la difficulté a assurer la

maintenance immédiate du code au regard des nombreuses interventions 1égislatives.

205 LACHAUME (J.-F.), « Conclusion », i Dossier « Code général de la propriété des personnes
publiques », JCP éd. A, 2012, n°6, 2051.

206 COMMISSION SUPERIEURE DE CODIFICATION, Avis du 28 octobre 2008 en annexe du Rapport annuel de
2008, p. 70.

907 COMMISSION SUPERIEURE DE CODIFICATION, Rapport annuel 2007, p. 66 pour la 1¢¢ partie
réglementaire ; Rapport annuel de 2008, p. 70 et 85 pour les 2¢me et 3éme parties ; Rapport 2009, p. 28 pour
la 4éme partie. I’ensemble de la partie réglementaire est analysé par la Commission dans son avis du 13
décembre 2011, en annexe du Rapport annuel de 2011, p. 72.

208 On retiendra par exemple, la discordance entre Iarticle L. 5211-1 du CG3P et les articles L. 6413-5 et
L. 6413-6 du CGCT, modifiés apres Ientrée en vigueur du CG3P par les deux lois du 21 février 2007
relatives aux dispositions statutaires et institutionnelles de 'outre-mer (n°2007-223 et n°2007-224). Afin
de prendre en compte ces législations, la partie réglementaire s’est conformée aux nouveaux articles du
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602. Maitriser les tentatives centrifuges®”. Un code est voué a évoluer en fonction,
notamment, des nouvelles dispositions 1égislatives qui seront prises. Cependant, « /encre
dn CG3P étant pourtant toute fraiche, des tentatives centrifuges se sont manifestées dés avant la loi de
ratification ». La tendance du législateur et plus encore du gouvernement a multiplier les
textes dérogatoires ou complémentaires a une reégle codifiée exige une maintenance
réguliere des codes et une attention particulicre de la Commission de codification pour
alerter lors de risques importants pour la cohésion dun nouveau code. Fort
heureusement, aucune de ces dispositions ne concerne l'identification du patrimoine. On
doit tout de méme relever que le nombre important de lois intervenues dans le périmetre
du CG3P est source de fragilisation de I'entreprise de codification?'?. En effet, « / praticien
ponvait raisonnablement espérer qu'avec la codification il serait prémuni du risque qu’une disposition
figurant en debors du CG3P étende 'application d’une disposition contenne dans le code a une catégorie
de personnes publiques pourtant précisément visée par le code »'. Or, Pobjectif de cette entreprise
de codification était bien de réaliser un code général permettant d’avoir « #n point d’entrée

vers ['ensemble des regles domaniales applicables anx personnes publiques »12.

603. La maintenance des codes commande ainsi de mettre a jour régulicrement le code
pour y insérer les nouvelles dispositions législatives. Mais si les nouvelles regles
d’identification du patrimoine restent a ’abri des modifications ultérieures apportées par
le législateur, c’est parce qu’elles sont en réalité directement concernées par 'évolution de

la jurisprudence.

CGCT mais, en conséquence, les rend inconciliables avec I'article correspondant de la partie législative du
CG3P.

909 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques en 2013 :
un long fleuve tranquille », gp.cit. ; MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « La ratification du code général de la
propriété des personnes publiques, enfin ! », gp.cit.

210 Pour un apercu des lois postéricures a I'entrée en vigueur du CG3P, voir MAUGUE (Ch.), BACHELIER
(G.), «Le code général de la propriété des personnes publiques en 2013 : un long fleuve tranquille »,
op.cit. ; MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « La ratification du code général de la propriété des personnes
publiques, enfin ! », op.cit.

211 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « Le code général de la propriété des personnes publiques en 2013 :
un long fleuve tranquille », gp.cit.

912 MAUGUE (Ch.), BACHELIER (G.), « La ratification du code général de la propriété des personnes
publiques, enfin ! », op.cit.
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604. L’avenir du CG3P et la jurisprudence. L’évolution jurisprudentielle des regles
désormais codifiées n’est pas réellement du ressort de la maintenance d’un code. Les
différentes interprétations du juge n’ont pas vocation a étre incorporées au code au cours
d’'une mise a jour. Néanmoins, on peut estimer qu’elles sont, au méme titre que les

dispositions législatives, source d’évolution et de potentiels conflits avec I'esprit du code.

605. A premicre vue, la réception du juge des nouvelles regles codifiées n’a rien
d’étrange et résulte de son pouvoir dlinterprétation classique’3. Cependant, la
particularité de la technique de codification utilisée pour le CG3P a soulevé des difficultés

supplémentaires.

606. En effet, en maticre d’identification du patrimoine, les critéres ont été codifiés a
droit non constant et pour la plupart, ont consisté en la modification des constructions
jurisprudentielles antérieures. Le juge se retrouve, apres 'entrée en vigueur du code, a
devoir appliquer de nouveaux critéres, issus en partie de sa propre jurisprudence mais
assez largement retouchés. Il est confronté notamment a une nouvelle définition générale
du domaine public immobilier et mobilier, mais aussi a la disparition de certaines théories
qu’il avait forgées, la théorie de la domanialité publique virtuelle ou globale. La réalisation
du code s’étant opérée par voie d’ordonnance, le juge ne peut alors s’appuyer sur les
débats parlementaires et ne doit se contenter que du rapport accompagnant 'ordonnance
de codification. On doit se demander quelle sera la place de son pouvoir
d’interprétation d’une nouvelle regle ayant infirmé sa position, soit en modifiant sa

substance d’origine soit en n’ayant pas été reprise lors de la codification.

607. La codification de la jurisprudence aurait pour effet de s’imposer au juge. Il est
possible de considérer que « dés que la régle jurisprudentielle a été transposée dans la loi ou le

reglement, le juge n'en est plus maitre»> et qu’il ne lui appartient plus de revenir sur sa

913 Sur la question, voir en particulier, BELLAID (8.), Essai sur le pouvoir créatenr et normatif de la jurisprudence,
LGDJ, 1974 ; BECHILLON (D.) DE, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de [’Etat,
Economica, coll. Droit public positif, 1996.

214 DELVOLE (P.), « Regards extérieurs sur le Code », RFDA, 2006, p. 899.

215 LINOTTE (D.), « Déclin du pouvoir jurisprudentiel et ascension du pouvoir juridictionnel en droit
administratif », A4JD.A4, 1980, p. 635.
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jurisprudence désormais codifiée. C’est ce qui a permis a certains auteurs d’affirmer que
le CG3P avait créé les fronticres des regles juridiques relatives aux biens des personnes
publiques, que le juge ne pouvait franchir. I.’absence de codification de certaines théories
jurisprudentielles vaudrait automatiquement disparition « puisque désormais les modalités
d'incorporation dans le domaine public résultent du code et que la domanialité publique globale n’en fait

pas partie, la logique voudrait que, comme la théorie de la domanialité virtuelle, elle disparaisse »1.

608. Cette analyse a non seulement été démentie par le juge lui-méme mais dépasse
largement la vocation d’une codification. Premierement, la codification n’a pas entendu
créer un corpus exclusif des regles juridiques s’appliquant aux biens des personnes
publiques puisqu’il a uniquement vocation a étre général et ne présume pas de l'existence
d’autres regles, codifiées ou non, dont il ne fait pas mention. Deuxiemement, on doit
¢évidemment rappeler que méme dans le cas d’une codification ayant censuré une
construction jurisprudentielle, cela n’enléve rien aux pouvoirs du juge. Pouvoir normatif
d’abord, puisqu’il dispose toujours de la faculté de créer du droit, essence méme de
> >
Voffice du juge®’. En effet, « lintervention d’une norme contraire a celle qu’il avait an départ
dégagée n’altere en rien le ponvoir normatif du juge, il continuera a créer du droit dans ce domaine »18.
Pouvoir d’interprétation ensuite car le juge garde la possibilité de conférer un sens
8¢ 8
particulier a une régle générale. Or, le fait que le juge soit amené a interpréter les regles
désormais codifiées ne change rien a leur valeur juridique, « /Znterprétation n'entraine ancune
8 >
conséquence sur la nature on le régime de acte considéré ; interpréte ne peut étre considéré comme un

autenr »19.

609. En d’autres termes, les anciennes régles jurisprudentielles codifiées ont désormais
une valeur législative, quelque soit linterprétation future qu’en fera le juge, et méme si
elle semble contraire a la rédaction des articles. Peu importe en réalité que ces nouvelles

regles émanent en partie d’anciennes constructions jurisprudentielles, elles ont a présent

216 FATOME (E.), « La consistance du domaine public immobilier : évolution et questions », AJD.A, 2000,
p. 1087.

917 BECHILLON (D.) DE, op.cit., p. 113 et s.

918 THERON (8S.), « La substitution de la loi 4 la jurisprudence administrative : la jurisprudence codifiée ou
remise en cause par la loi », RFDA, 2004, p. 230.

919 BECHILLON (D.) DE, op.cit., p. 122-123.
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changé de valeur juridique en changeant d’auteur. L’office du juge ne se modifie pas en
fonction de la source originelle d’une regle juridique mais bien de sa valeur au moment de
sa décision. En conclusion, rien ne pouvait préjuger, a la date d’entrée en vigueur du

code, de I’évolution des regles codifiées, ou justement non codifiées, par le CG3P.

610. Troisiecmement, le juge a largement invalidé cette analyse en modifiant sa
conception de la domanialité publique virtuelle?? et surtout en reprenant intégralement la
théorie de la domanialité publique globale??!. Ces récentes jurisprudences prouvent que
« la codification ne prive pas le droit administratif de sa forte dimension prétorienne »?2. Et il sera
amené petit a petit a faire évoluer son interprétation des nouvelles notions de
'aménagement indispensable, de lintérét public culturel ou encore de P'accessoire
indissociable. Néanmoins, on regrette que sur certaines définitions, le juge modifie sa
jurisprudence, non codifiée, pour I'appliquer a des situations constituées antérieurement a

Ientrée en vigueur du code®?.

611. La réception du code opérée par le juge participe évidemment a menacer
Pexhaustivit¢é du CG3P. Il n’est en réalité complet qu’en vérifiant les nouvelles
dispositions législatives venant s’ajouter régulicrement mais, surtout, en intégrant la

position du juge, parfois variable, sur chaque nouvelle regle codifiée.

612. Dans ’hypothése ou la position du juge se stabilisera et la maintenance du code
sera assurée, le CG3P ne pourra néanmoins pas améliorer completement 'identification
du patrimoine des collectivités territoriales. Malgré toutes les qualités de cette

codification, elle est impuissante face aux prérogatives éminentes de ’Etat (Section 2).

920 CE, 8 avril 2013, Association ATL.ALR, n°363738 ; AJD.A, 2013, p. 764, obs. GRAND (R.) ; Contrats-
Marchés publ., 2013, p. 6, obs. LLORENS (F.) et SOLER-COUTEAUX (P.) ; JCP éd. A, 2013, 2172, comm.
CHAMARD-HEIM (C.) ; JCP éd. N, 2013, 1249, note GIACUZZO (J.-F.); AJCT, 2013, p. 347, comm. DEFIX
() 5 DA, 2013, comm. 50, note LELEU (T.) ; RDI, 2013, p. 434, obs. FOULQUIER (N.) ; RL.CT, 2013,
n°2509, note MONDOU (Ch.); RJEP, 2013, comm. 40, EVEILLARD (G.).

921 CE, 19 novembre 2014, Régie municipale Espaces Cauterets, n°366276 ; AJD.A, 2015, p. 1227.

922 FOULQUIER (N.), « La domanialité publique globale verticale », .4JD.A, 2015, p. 1227.

923 Voir p. 222
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Section 2 — L’inévitable prééminence de ’Etat dans I’identification

du patrimoine local

613. L’apport essentiel du CG3P pour les collectivités territoriales est d’avoir consacré
formellement leur statut de propriétaires publics. Elles ont, grace a cette codification, les
outils nécessaires afin d’identifier au mieux leur patrimoine. Mais 'intervention du CG3P
a soulevé des critiques, notamment par le biais de la théorie des mutations domaniales,
sur la réalisation complete de cette consécration. A la lecture du code, 'identification du

patrimoine local apparait encore soumis aux prérogatives étatiques (§1).

614. De nombreuses justifications permettent d’expliquer le maintien des prérogatives
¢tatiques sur le patrimoine local et si 'on peut les regretter, on démontrera néanmoins
que leur codification n’atténue pas réellement le statut de propriétaire des collectivités

territoriales (§2).

§1 — La codification des prérogatives étatiques sur le patrimoine

local

615. L’intervention du CG3P a permis de mettre fin a un ancien débat sur la
qualification du lien unissant les collectivités territoriales et leurs biens. L’intitulé méme
du code patle de «propriété des personnes publiques», ne cherchant pas a distinguer les
différentes formes de propriété selon le propriétaire concerné. Néanmoins, cette
consécration n’a pas libéré enticrement les collectivités de I'ingérence de I’Etat sur leur

patrimoine.

616. Traditionnellement, la place accordée a ’Etat dans la maitrise du patrimoine local

est analysée du point de vue de la gestion, lieu privilégié ou s’exprime la conception
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unitaire du domaine public??*. Mais cela ne signifie pas que Iidentification du patrimoine
local est libérée de 'emprise de ’Etat. D’une part, elle est évidente dans la composition
méme de ce que doit recouvrir le patrimoine local, ce dernier n’étant en réalité local que
parce que PEtat en décide ainsi (A). D’autre part, elle est manifeste dans I'identification
de laffectation des biens a travers les changements autoritaires qui peuvent s’imposer aux

propriétaires locaux (B).

A — La maitrise étatique de la composition du patrimoine local

617. Grace au CG3P, les collectivités territoriales ont désormais a leur disposition, et
de maniere identique a I’Etat, Pensemble des criteres permettant I'identification de leur
patrimoine. Théoriquement, elles peuvent alors aisément classer leurs biens entre les
différents régimes juridiques applicables. Mais la composition du patrimoine local reste
néanmoins soumis a un préalable important : la volonté de I'Etat. En effet, 'essentiel des
biens appartenant a une collectivité provient soit des transferts de propriété consentis par

I’Etat (1), soit de 'application de criteres dont il garde la maitrise (2).

1. Le patrimoine local résultant des transferts de propriété consentis

par ’Etat

618. La composition des diverses dépendances locales n’est nullement élaborée
librement par les propriétaires locaux. En premier lieu, 'Etat entend exclure certains
biens du patrimoine local. Il en va ainsi des fréquences radioélectriques définies a article
L. 2111-17 du CG3P qui précise qu’elles relevent exclusivement du domaine public de
I'Etat®® ou encore du domaine public naturel maritime défini a larticle L. 2111-4 du
CG3P. Les raisons de ces exclusions ne sont pas forcément identiques. L’appartenance

¢tatique du domaine public hertzien ne peut s’expliquer que par des considérations

924 Pour une étude compléte de la spécificité de Etat apres adoption du CG3P, voir EYRIGNOUX (A.),
« Que reste-t-il de la spécificité de I’Etat en matiere domaniale apres le code général de la propriété des
personnes publiques ? », Droit et 1ille, 2008, n°65, p. 131.

925 Sur la problématique de cette reconnaissance d’un domaine public « hertzien », voir infra n°385.
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tinancieres??¢ alors que « /exclusivité domaniale que I'Etat détient sur les espaces maritimes bordant
q ‘%

le territoire national [...], est intrinsequement lice a la protection des intéréts nationaux dont il est

garant »?’. En tout état de cause, I'Etat définit ce qui n’est pas susceptible d’appartenir a

une collectivité territoriale.

619. On ajoutera que méme la capacité de I'Etat a capter les biens sans propriétaire est
supérieure a celle des collectivités territoriales. L’acquisition a titre gratuit des biens sans
maitres ou des successions en déshérence est en effet facilitée pour 'Etat, méme si le
CG3P a conservé la place traditionnelle des communes pour les biens sans maitre??.
Avant méme l'identification du patrimoine étatique, « /auto-attribution de ces biens par I'Etat

porte la marque de 'éminence de sa propriété »?.

620. En deuxi¢me lieu, la distribution des catégories de biens, non réservés a I'Etat,
entre les collectivités publiques, ne se fait pas librement. La grande majorité du
patrimoine local s’est en effet construit grace au processus de décentralisation et aux
successifs transferts de propriété. Lorsque I’Etat entend transférer une ou plusieurs
compétences aux collectivités infra-étatiques, il doit évidemment résoudre le probleme
des biens, supports de I'exercice des nouvelles compétences. I peut ainsi privilégier la
mise a disposition?’, mécanisme qui permet a 'Etat de conserver une sorte de « nzue-
propriété » tout en transférant le pouvoir de gestion, ce qui n’engendre logiquement pas de
mouvement dans le patrimoine local. On notera tout de méme que ce mécanisme
contribue a compliquer l'inventaire des biens. Les collectivités territoriales devront en
réalité distinguer les biens sur lesquels elles exercent un droit de propriété et ceux qu’elles

gerent sans en détenir un droit de propriété. I’Etat peut aussi envisager un transfert

926 Les redevances dues par les occupants privatifs, seuls destinataires des fréquences radioélectriques,
sont alors centralisées au profit de 'Etat.

927 EYRIGNOUX (A.), gp.cit.

928 [a distinction est désormais faite entre les biens sans maitre (article L. 1123-3 du CG3P) et les biens
issus de successions en déshérence (article 539 du Code civil). Sur les rapports de Iarticle L. 1123-3 du
CG3P et du droit de propriété, voir GRAND (R.), « Le sort des biens sans maitre faute d’héritier ne
méconnait pas le droit de propriété », note sur CE, 21 mars 2011, n°345979, AJDA, 2011, p. 645.

929 BIOY (X.), « La propriété éminente de 'Etat », RFD.A, 20006, p. 963.

930 VIDELIN (J.), Le maintien de la mise a disposition comme régime de droit commun pour le transfert
patrimonial consécutif a un transfert de compétences », JCP éd. A, 2007, n°20, 2117.
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complet de la propriété de certains biens intervenant dans 'exercice d’'une compétence

nouvellement transférée.

621. La construction du patrimoine local se réalise en parallele a lobtention de
nouvelles compétences. Le lien entre compétence et propriété est évidemment important
en maticre d’identification du patrimoine, « les personnes publiques ont une propriété qui n'est pas

une liberté fondamentale mais senlement un instrument au service de lenr compétence »*31.

622. Cela ne signifie pas que le patrimoine local n’existe que dans le cadre de la
décentralisation. Ainsi qu’il a été évoqué, les collectivités territoriales en général et la
commune en particulier, disposent historiquement d’un patrimoine important®?. Depuis
les différents mouvements de décentralisation, on ne peut nier le lien existant entre
compétence et propriété. Les transferts en matiere scolaire au profit des départements ou
des régions ont progressivement ¢été accompagnés de mise a disposition des
¢tablissements scolaires puis de leurs transferts de pleine propriété?®. L'importance de la
voirie départementale s’explique essentiellement par les nombreux transferts successifs de
voies nationales accordés par 'Etat?*. On pourrait ainsi lister encore de nombreuses
compétences comme en matiere aéroportuaire’®; d’action sociale ou culturelle??® ou dans

le domaine du transport??.

931 SCHMALTZ (B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014, p. 49.

932 Infra n°40 et s.

933 FIALAIRE (J.) « Les attributions des collectivités locales — Les attributions des collectivités territoriales
en matiere d’enseignements scolaires publics », Encyclopédie des collectivités locales, Dallog, n°4152.

934 On notera que le transfert de compétences et de propriétés ne permet pas toujours de connaitre
aisément la charge de la responsabilité. Sur cette question, voir EVEILLARD (G.), « Des conséquences du
transfert de proprié¢té d’une route nationale au département sur la personne publique responsable »,
AJDA, 2014, p. 362.

935 MAMONTOFF (C.), « Le transfert de compétences en matiére aéroportuaire », AJD.A, 2007, p. 2076.

936 PONTIER (J.-M), «Les attributions des collectivités locales — Les interventions culturelles des
collectivités territotiales », Encyclopédie des collectivités locales, Dallog, n°4172.

937 GAUTHIER-LESCOP (L.), « La décentralisation des transports ferroviaires », AJD.4, 2009, p. 1033.
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623. Dans la mesure ou la décentralisation permet d’expliquer la reconnaissance d’un
droit de propriété au profit des collectivités territoriales?®, elle justifie également la
composition du patrimoine local par I'acquisition de compétences spécifiques®. La
classification des compétences des collectivités étant particulicrement complexe a réaliser,
elle ne permet pas de tracer une fronticre simple entre le patrimoine qui serait
objectivement transféré a 'une ou a 'autre’®. Les compétences propres a une collectivité
sont en réalité largement imbriquées dans celles des autres et la clause générale de
compétences rend inutile la recherche d’une spécialisation rigide de 'ensemble des
compétences locales?!. En permettant a une collectivité territoriale d’intervenir dans un
domaine dés qu’un intérét public local le justifie, elle entraine forcément des acquisitions
patrimoniales variées’?. Néanmoins, dans tous les cas, les compétences exercées
« demenrent dépendantes de la volonté de I'Etat». Le patrimoine local est donc, avant toute

chose, le résultat des besoins apparus avec la décentralisation.

624. Son identification et surtout sa répartition entre les différents régimes, résultent
ensuite de l'application de criteres de définitions, désormais codifiés par le CG3P. Bien
qu’ils s’appliquent sans distinction a ’ensemble des propriétaires publics définis a I'article

L. 1 du code, Etat dispose en général de leur signification.

938 Voir infra n°52 et s.

939 Sur la notion de compétence et de collectivités territoriales, voir DOAT (M.), « L’aménagement des
compétences locales », i La compétence, Litec, coll. Colloques et Débats, 2008, p. 181 ; LAMBERT (A.)
(ptés.), Rapport sur les relations entre 'Etat et les collectivités territoriale, La doc. fr., 2007 ; LE MOIGNE (M.),
Essai de compréhension des compétences des collectivités territoriales en droit public francais, Th., Bretagne, 2007.

940 LE MOIGNE (M.), gp.cit.

941 Sur la notion de clause générale de compétences, voir DOUENCE (J.-C.), « La clause générale de
compétences aujourd’hui », Pouvoirs locaux, n1°68, 2006, p. 50 ; PONTIER (J.-M.) « Considérations générales
sur la clause générale de compétences », Pouvoirs locanx, n°68, 2006, p. 53 ; VERPEAUX (M.), « Pavane pour
une notion défunte — La clause générale de compétences », RFD.A, 2014, p. 457. La loi n°® 2015-991 du 7
aout 2015 portant nouvelle organisation fterritoriale de la Républigue supprime la clause générale de compétences
pour les départements et les régions.

942 AUBY (J.-B.), AUBY (J.-F.), NOGUELLOU (R.), Droit des collectivités locales, PUF, coll. Thémis Droit, 4éme
éd., p. 209 ets.
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2. Le patrimoine local résultant de critéres controlés par PEtat

625. En maticre de biens immobiliers, c’est classiquement ’Etat qui dispose de ce a
quoi renvoient les notions d’affectation a I'usage direct, a un service public ou encore la
notion d’aménagement indispensable. I.’identification d’un bien appartenant au domaine
public local car affecté a un service public se fait essentiellement parce que la collectivité a
en charge un service public déterminé ab initio par I'Etat. L’impact de la volonté étatique
sur 'appréciation des criteres peut sembler lointain mais, en pratique, les collectivités
territoriales appliqueront généralement 'ensemble des criteres dans un sens prédéterminé

par I’Etat, sous le contréle du juge.

626. Toutefois, la problématique des biens mobiliers nous semble mériter une attention
particulicre, non seulement car elle est rarement abordée du point de vue de la place de
I'Etat dans son identification mais également parce que le CG3P a voulu créer une

nouvelle définition reposant sur un critére particulier, celui d’un intérét public culturel’®.

627. Le nouvel article L. 2112-1 du CG3P consacre donc un nouveau critere pour
identifier le patrimoine mobilier soumis au régime de la domanialité publique : I'intérét
public culturel. Notion subjective puisque dépendante de ce que le juge estimera relever
de la culture — au sens large — et surtout de ce que I'Etat entend protéger. Selon le
Professeur DE DAVID BEAUREGARD BERTHIER, la difficult¢ rencontrée par la
jurisprudence, le législateur ou la doctrine a définir précisément la notion de domaine
public mobilier révelerait « un non-dit permanent : sa définition serait pas essence régalienne »**. Le
domaine public mobilier n’existe que parce quil «est de [intérét de I'Etat — an nom des
individus composant le corps social — de veiller a leur protection, s’il veut que demenre une société
cohérente »%. 1l y a donc forcément une décision, a un moment donné, de considérer un

bien meuble comme faisant partie de notre culture et nécessitant une protection

93 Voir infra n°330 et s.

944 DAVID BEAUREGARD-BERTHIER (O.) DE, « La définition du domaine public mobilier par le code
général de la propriété des personnes publiques », 7 Mélanges FRIER, L’art et le droit, 2010, p. 31.

945 POLL (].-F.), La protection des biens culturels meubles, . GDJ, Bibliotheque de droit de 'urbanisme et de
I'environnement, t. 3, p. 336.
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particulicre. On peut alors s’interroger sur la place des collectivités territoriales dans

I'identification de ce patrimoine mobilier particulier?#.

628. Compétence des collectivités territoriales en matiére culturelle. La
compétence des collectivités territoriales pour intervenir en maticre culturelle a été
reconnue assez tardivement pour deux raisons, l'une historique, 'autre davantage
juridique. En effet, c’est d’abord « a l'échelon de I'Etat que 'on a commencé a étre sensibilisé a la
question de la protection du patrimoine et que les premiéres mesures en ce sens ont été adoptées »+7. Les
¢lus locaux n’étaient que peu acquis a la cause du patrimoine culturel. Mais cette
compétence étatique s’explique aussi juridiquement puisque « dans ['Etat unitaire tel gu'il a
été congu et édifié progressivement en France, il n'existe pas de pouvoir normatif antonome des collectivités
territoriales, celles-ci sont tenues de respecter les normes nationales, et un controle a tonjonrs été organisé
par U'Etat [...] sur les actes de ces collectivités »*. Néanmoins, les collectivités territoriales ont
participé a la protection de ce patrimoine culturel bien avant les lois de décentralisation, «
car rien ne touche d'anssi prés a la notion d'affaire locale que le patrimoine culturel indiscutablement

inscrit dans [environnement local »*.

629. Aujourd’hui, la compétence des collectivités en maticre culturelle repose a la fois
sur la clause générale de compétences et sur des textes législatifs particuliers. Les textes
législatifs s’étendent des lois de 198393, relatives a la répartition des compétences entre
les différents échelons décentralisés, a la loi du 13 aout 2004 relative aux libertés et aux
responsabilités locales?!. Les communes sont privilégiées pour des raisons historiques
qui font qu’elles disposent d’un large patrimoine culturel, immobilier et mobilier ; les
départements ont quant a eux des compétences en ce qui concerne les archives et les

bibliotheques. Les régions, organes récents de la décentralisation ont peu de compétences

946 Sur la question générale de la décentralisation en maticre culturelle, V. BUI-XUAN (O.), «La
décentralisation culturelle », AJD.A, 2007, p. 563 ; PONTIER (J.-M.), « La décentralisation culturelle et la
loi du 13 aout 2004 », RFD.A, 2005, p. 697.

947 PONTIER (J.-M.), « Le patrimoine d’intérét local », RL.CT, 2010, p. 48.

948 PONTIER (J.-M.), zbid.

949 MESNARD (A.-H.), « Politique du patrimoine et décentralisation : quelle juste place pour les acteurs
locaux ? », I.PA, 1994, n®77.

950 Loi n°83-8 du 7 janvier 1983 complétée par la loi n°83-663 du 22 juillet 1983.

951 Loi n°2004-809 du 13 aout 2004 relatives aux libertés et responsabilités locales.
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particulieres®?. Mais les collectivités ont surtout pris de nombreuses initiatives sur la base
de la clause générale de compétences?? et développé certaines compétences spécifiques
grace a l'intervention du législateur, a I'instar du domaine du cinéma®*, de l'archéologie
préventive® ou des musées’. L’initiative de I'Etat en maticre de protection du
patrimoine culturel a rapidement été dépassée par celle des collectivités territoriales,
relativement libres d’agir et souvent « encouragées a le faire par un Etat trop heurenx de trouver de

nonvelle sonrces de financement »>7.

630. Dimension nationale de I’intérét public culturel. Le fait que les collectivités
territoriales puissent intervenir en mati¢re culturelle ne signifie pas qu’elles ont la
possibilité d’agir sur la notion d’intérét public culturel voulue par le CG3P. A premicre
vue, I'intérét public culturel relevé dans Particle L. 2112-1 a une dimension nationale. En
effet, si un bien mobilier se voit protégé par le régime de la domanialité publique, c’est en
raison de sa qualité intrinséque, de sa nature particulicre, rare ou précieuse. Et cette
nature particulicre semble s’apprécier a I’échelon national. La vocation de préservation et
de transmission de ce patrimoine particulier est une vision évidemment étatique, liée au
concept de Nation et plus encore a des considérations historiques judéo-chrétiennes

n’existant qu’a I’échelon national?>8.

631. Historiquement en France, 'Etat a toujours été lié a la culture quelque soit le
régime politique. Le patrimoine culturel, notamment mobilier, a toujours fait 'objet d’une
attention particulicre, a défaut d’une préservation toujours exemplaire®. Juridiquement,
I'Etat reste le gardien de l'intérét public général, ceci expliquant que «/a qualification

d'intérét public ait été longtemps une sorte de “monopole” de I’'Etat, en ce sens que ce dernier se réservait

952 PONTIER (J.-M.), Colloque « Les collectivités locales et la culture en France et au Japon », Sénat, 31
janvier 2008, en ligne sur le site [www.sénat.fr].

953 BUI-XUAN (O.), « La décentralisation culturelle », AJDA, 2007, p. 563.

954 TESSON (F.), LAUSSAT (J.), « Favoriser la diffusion du cinéma: des enjeux juridiques pour les
collectivités territoriales », 2 Droit public et Cinéma, I."Harmattan, coll. Bibliotheques de droit, 2012, p. 73

955 CHALON (G.), «Les nouvelles conditions d'intervention des collectivités tetritoriales en matiere
d'archéologie préventive », AJD.A, 2003, p. 2083.

956 THURIOT (F.), « Les musées sur fond de réforme des collectivités territoriales », AJCT, 2011, p. 156.

957 PONTIER (J.-M.), « La décentralisation culturelle et la loi du 13 aoat 2004 », RFD.A, 2005, p. 697.

958 MESNARD (A.-H.), gp.cit.

959 POLI (J.-F.), op.cit., p. 336-340.
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de dire ce qui était et ce qui n'était pas d'intérét public en matiere de patrimoine »°. Mais cela
n’exclut pas 'existence d’un patrimoine mobilier d’intérét public local. Une grande partie
du patrimoine mobilier des collectivités territoriales présente un intérét public culturel
¢évident et appartient au domaine public antérieurement a I'entrée en vigueur du CG3P.
La question qui se pose est de savoir comment qualifier cet intérét public culturel local et

quelle latitude ont les collectivités pour en déterminer la substance.

632. La notion d’intérét public local. Cette notion relativement ancienne®! est
utilisée par le juge des qu’il doit vérifier si I'initiative d’une collectivité correspond bien a
un intérét public local qu’elle poursuit®®?. Elle est ’'essence méme de ce que recouvrent les
affaires locales, « la reconnaissance d’une catégorie des affaires locales distinctes des affaires nationales
est la donnée premiere de toute décentralisation »%3. L’intérét public local suggere « un but »°%4,
« une aptitude a intervenir »% qui permet de justifier les actions d’une collectivité. Mais il
reste une notion difficile a définir, méme a travers les différents textes législatifs qui y

font référence?00.

633. Dans le domaine culturel, on peut néanmoins admettre qu’une collectivité veuille
protéger une partie de son patrimoine mobilier parce qu’il présente un intérét public
culturel local. De nombreux biens mobiliers ont une empreinte locale importante et sont
représentatifs d’une identité locale qu’une collectivité cherche a préserver et a mettre en
valeur. Elle entreprend de protéger ce patrimoine mobilier et de le rendre accessible au
public en raison de son intérét public culturel d’un point de vue territorial. Cela passe par
des expositions sur la culture locale ou sur les événements historiques locaux. A titre
d’exemple, le contrat passé entre une commune et un artiste pour 'exécution d’une statue

releve bien d’un intérét public culturel que 'on peut qualifier de local”’.

960 PONTIER (J.-M.), « Le patrimoine d’intérét local », RL.CT, 2010, p. 48.

91 Sur le sujet, voir ROUAULT (M.-Ch.), « Compétences des collectivités territoriales et intérét public
local », J.-CI. Collectivités territoriales, fasc. 652.

962 AUBY (J.-B.), AUBY (J.-F.), NOGUELLOU (R.), gp.cit., p. 215. C’est notamment le cas en maticre de
création de services publics locaux de nature a concurrencer les initiatives privées.

963 RIVERO (].), Droit Administratif, Précis Dalloz, 4¢me éd., p. 286.

964 ROUAULT (M.-Ch.), op.cit., n°5.

965 Ibid.

966 Jhid, n°22 et ss.

%7 CE, 25 novembre 1988, Ree. 1988, p. 422 ; note PONTIER (J.-M.), AJDA, 1989, p. 172.
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634. On ne trouve alors aucune objection pour qu'une collectivité territoriale identifie
un de ses biens mobiliers comme soumis au régime de la domanialité publique en
précisant elle-méme l'intérét public culturel auquel il correspond. En revanche, il serait
complexe de tenter de distinguer, au sein du patrimoine local, ce qui est qualifiable de
local ou de national. En réalité, I'un n’exclut pas lautre. Si un bien mobilier revét un
intérét public du point de vue de Thistoire locale d’'un département, on lui applique le
régime de la domanialité publique car il recouvre également un intérét culturel national,
celui de protéger tous les biens ayant une importance sur le territoire. L'intérét public
culturel peut des lors tres bien s’apprécier localement mais la protection qui en découle —

le régime de la domanialité publique — cache des considérations largement nationales.

635. En définitive, Papplication des criteres d’identification codifiés par le CG3P n’est
pas dénuée de lien avec I’Etat et avec ce qu’il entend mettre sous la protection du régime
de la domanialité publique. Cette influence s’exerce bien plus fortement en matiere

d’affectation d’un bien, notamment par le biais de la théorie des mutations domaniales.

B — La maitrise étatique de I’affectation du patrimoine local

636. 1l est impossible d’analyser la place de 'Etat dans le patrimoine local sans évoquer
sa forme la plus discutée: les mutations domaniales?®. Ia théorie des mutations
domaniales est « une technique étatique de modification de l'affectation des dépendances appartenant

anx personnes publiques infra étatiques et relevant de la domanialité publigue »%. 1.’ Etat peut ainsi

968 WALINE (M.), Les mutations domaniales, Partis, Dalloz, 1925; CHAMARD-HEIM (C.), « Transferts
domaniaux — Changements d’affectation », n°197 et s., J.-CL Propriétés publigues, fasc. 52, LexisNexis ;
CAPITANT (D.), « Les mutations domaniales et les superpositions d’affectation », i Réflexions sur le Code
général de la propriété des personnes publiques, GUERARD (S.) (Dir.), Litec, coll. Colloques et Débat, 2007, p. 33 ;
NOGUELLOU (R.), «Les rapports domaniaux entre personnes publiques», RFDA, 2006, p. 957;
FOULQUIER (N.), « Les mutations domaniales et les principes constitutionnels », .4J/DI, 1997, p. 828 et
« Des mutations domaniales aux transferts de gestion : quel bénéfice pour les collectivités territoriales »,
RICT, 2008, n°37, p. 53 ; TARDIVEL (B.), « L’indépassable théotie des mutations domaniales », .4J/D.A,
2003, p. 1209 ; VIDAL-NAQUET (A.), « L’irréductible théorie des mutations domaniales », RF'D.4, 2005,
p. 1106 ; YOLKA (Ph.), « Domaine local et cessions forcées », RLCT, 2008, n°37, p. 60.

969 TARDIVEL (B.), « L’indépassable théorie des mutations domaniales », AJD.A4, 2003, p. 1209.
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changer autoritairement Iaffectation d’un bien appartenant a une collectivité a son profit

ou au profit d’une autre collectivité.

637. Ses implications sont généralement étudiées dans la gestion du patrimoine
puisqu’elle est supposée laisser intacte la propriété des collectivités territoriales. Elle
n’aurait pas d’incidence sur lidentification méme du patrimoine d’une collectivité mais
uniquement sur son utilisation. Néanmoins les conséquences concretes de cette théorie
sur le patrimoine local montrent qu’elle a toute sa place dans notre analyse. Apres un bref
rappel de cette théorie désormais codifiée (1), il convient surtout de s’attarder sur son

influence pour l'identification du patrimoine local (2).

1. La codification de la théorie des mutations domaniales

638. Mise en place par le juge administratif en 1909°79) la théorie des mutations
domaniales a été consacrée par 'ordonnance de 2006 et est désormais codifiée a I'article

L. 2123-4 du CG3P?"'. Envisagée a l'origine comme une solution « zngéniense »7>, elle

>
permettait de résoudre les cas ou les discussions amiables avec une collectivité pour le
changement d’affectation d’une de ses dépendances, rendu nécessaire pour un motif
d’intérét général, ont échoué. 1l est en effet impossible de procéder a une expropriation
du domaine public, puisque le principe d’inaliénabilité est censé protéger les biens du
domaine public de toute aliénation en dehors d’une procédure de déclassement”. Un

propriétaire local pouvait donc bloquer un projet d’intérét général en refusant de

déclasser son bien ou de modifier son affectation.

970 CE, 16 juillet 1909, 1ille de Paris et chemin de fer d’Orléans, Rec. 1909, p. 707 ; concl. TESSIER, S. 1909. II1.
97.

97 Article L. 2123-4 du CG3P : « lorsqu'un motif d'intérét général justifie de modifier ['affectation de dépendances dn
domaine public appartenant a une collectivité territoriale, un groupement de collectivités territoriales ou un établissement
public, I'Etat peut, pour la durée correspondant a la nonvelle affectation, procéder a cette modification en I'absence d'accord
de cette personne publigue ».

972 WALINE (M.), op.cit.

9713 CE, 21 novembre 1884, Conseil de fabrigue de léglise Saint-Nicolas-des-Champs, Rec. 1884, p. 804. Plus
récemment, I'avis du Conseil d’Etat du 26 mais 1992 affirme que « /& principe d’inaliénabilité du domaine public
fait obstacle a ce que des dépendances domaniales fassent lobjet d’une procédure d’excpropriation an profit de la collectivité
responsable de I'aménagement qui conduirait a opérer un transfert de propriété d'une collectivité publique a une antre
collectivité publigue » (EDCE, 1992, p. 431).
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639. Le juge judiciaire?’* se fondait sur une conception unitaire du domaine public pour
admettre que I'Etat puisse autoritairement modifier laffectation dune dépendance
domaniale d’une autre personne publique, tandis que le juge administratif y voyait plutot
une « servitude d'intérét général »7> au protit de UEtat, garant de l'unité du territoire. En tout
¢tat de cause, la théorie des mutations domaniales permet a 'Etat « de s'affranchir de la
répartition des dépendances du domaine public entre les diverses personnes publiques propriétaires et des

conséquences normales de cette répartition »7°.

640. Un décret du 5 juin 1940 avait repris le mécanisme mais a été abrogé le 14 mars
19806, sans effet sur le maintien de la théorie par le juge administratif””’. Un avis du
Conseil d’Etat en date du 9 mars 2002 concernant un transfert de dépendances entre
I’Etat et des collectivités estimait qu’a défaut d’accord entre les parties, « 7/ serait loisible a
l’Etat de faire usage de la procédure des mutations domaniales prévue aux articles 1. 35 et R. 58 du

Code du domaine de 'Etat »78.

641. Le législateur a ensuite choisi de transposer ce mécanisme aux opérations
8 p p
d’aménagement et de le rapprocher de celui de I'expropriation?”. La loi du 27 février

8 pp prop
2002 a codifié a larticle 1..11-8%° du code de Pexpropriation une forme de mutation
domaniale. Ce nouvel article permet a 'arrété de cessibilité qui liste Pensemble des
p q
parcelles concernées par une procédure d’expropriation d’emporter un transfert de
gestion des dépendances du domaine public de la personne publique propriétaire au
profit du bénéficiaire de l'acte déclaratif d’utilité publique. Le juge de Pexpropriation

indemnise alors le préjudice subi par le propriétaire”s!.

642. Cette innovation n’a pas mis fin a la théorie des mutations domaniales, puisque

Iarticle n’est applicable que dans le cadre bien particulier des opérations d’aménagement

974 Cass. Civ., 20 décembre 1897, Cie Chemin de fer d’Orléans et Etat ¢/ Ville de Paris, D. 1899, 1, p. 257 ; note
SARRUT (L.), S. 1898, 1, p. 95.

975 Concl. TESSIER, op.cit.

976 CHAPUS (R.), Droit Administratif général, Tome 11, Paris, Montchrestien, 15¢me éd., p. 413.

777 BIOY (X.), « La propriété éminente de ’Etat », RFD.A, 20006, p. 963.

978 CE Avis, Section de lintérieur, 19 mars 2002, n°367355.

979 FERRARI (S.), « La théorie des mutations domaniales existe-t-elle toujours ? », BJCL, n°2, 2005, p. 103.
980 Article 145-111 de la loi n°2002-276 du 27 février 2002 sur la démocratie de proxiniité.

981 CAPITANT (C.), op.cit.,, p. 33.
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donnant lieu a déclaration d’utilité publique’®. Le Conseil d’Etat a lui-méme précisé en
2004 dans son arrét Commmune de Proville que cet article n’avait « nz pour objet, ni pour effet de
priver le Premier ministre ou les ministres intéressés du pouvoir qu'ils tiennent des principes généraux du
domaine public de décider pour un motif d’intérét général de procéder a un changement d’affectation d’une

dépendance du domaine public d’une collectivité territoriale » *5.

643. Le dispositif des mutations domaniales mis en place par le juge ne contenait
aucune garantie de fond ou de procédure’®. Aucun formalisme particulier n’était prévu,
ni consultation préalable de la personne publique dépossédée, pas plus quune enquéte
publique ou de délai maximum dans le changement d’affectation. Ce qui est encore plus
frappant est 'absence de mécanisme d’indemnisation’® du préjudice subi par la
collectivité privée autoritairement de son bien. En réalité, « seuls des préjudices périphériques
étatent susceptibles de donner lien a une compensation financiere : pour résumer, en cas de travaux
nécessités par le changement daffectation on de privation de revenus (par exemple, de redevances

domaniales) »8.

644. Le CG3P, dans ce contexte, a logiquement consacré la théorie des mutations
domaniales tout en essayant de remédier aux défauts qui lui étaient imputés. L article L.
2123-4 reprend les criteres classiques des mutations domaniales. Une mutation reste en
effet soumise a la présence d’un motif d’intérét général et demeure une prérogative de
I’Etat au profit de toutes les autres personnes publiques. La codification prévoit un
mécanisme d’indemnisation « a raison des dépenses on de la privation de revenus qui penvent en

résulter pour la personne dessaisie »%7, ce qui en réalité reprend en substance la jurisprudence

982 LANDAIS (C.), LENICA (F.), « La théorie des mutations domaniales n’est pas écornée par le nouvel
article L..11-8 du code de 'expropriation », AJD.A, 2004, p. 2148.

983 CE, 23 juin 2004, Commune de Proville, n°253419 ; RJEP, 2005, p.75, concl. GUYOMAR (M.) ; BJCL, n°2,
2005, p. 103.

98¢ TARDIVEL (B.), « Le nécessaire aménagement de la théorie des mutations domaniales », AJDI, 2003,
p. 492.

985 Hn dehors des préjudices spéciaux résultant de dommages de travaux publics sur la dépendance
concernée.

986 YOLKA (Ph.), « Domaine local et cessions forcées », RILCT, 2008, n°37, p. 62.

987 Article L. 2123-6 CG3P.

297



antérieure’®®. Il n’envisage a aucun moment « /a privation du pouvoir de choisir la destination du

bien et les ressources induites »8° dans le calcul de 'indemnité.

645. La publication de la partie réglementaire du CG3P n’a pas apporté de garanties
particulieres aux collectivités puisque 'article R. 2123-12 du code précise uniquement que
sera constitué un dossier précisant « lobjet, les motifs et les caractéristiques essentielles du projet, de
Sagon a établir que le changement d'affectation du domaine public qui est demandé répond a un motif
d'intérét général» et que la collectivité concernée dispose d’un délai de quatre mois pour

accepter un transfert de sa dépendance concernée par le projet.

646. Meme améliorée, cette théorie des mutations « reste frontalement négatrice de la propriété
des  personnes  publiques  décentralisées sur leurs  biens »* et influence nécessairement
'identification du patrimoine local. S’il ne faut pas oublier 'extréme rareté de sa mise en

ceuvre, on doit néanmoins souligner son extréme violence.

2. L’influence du pouvoir d’affectation de I’Etat sur Pidentification

du patrimoine local

647. Le postulat selon lequel « une paralysie de tous les attributs de la propriété n’attente pas a la
propricté »°1 est erroné. La privation de la maitrise de laffectation d’une dépendance
domaniale touche nécessairement la substance méme du droit de propriété et bouleverse
I'identification du patrimoine. Le lien entre affectation et identification n’est pas
forcément celui qui est analysé en priorité, 'idée étant justement de scinder 'affectation
du droit de propriété et donc de toute modification du patrimoine. Pourtant, les normes
évoquées pour contester la légitimité de la théorie des mutations domaniales laissent
entrevoir un impact évident entre limitation du pouvoir d’affectation et limitation de

I'identification du patrimoine.

988 YOLKA (Ph.), op.cit.

989 LEDAIN (D.), Constitution, Convention Européenne des droits de I'Homme et droit des biens publics, Th., Pau,
2009, p. 315. Voir aussi FOULQUIER (N.), « Des mutations domaniales aux transferts de gestion : quel
bénéfice pour les collectivités territoriales ? », RLCT, n°37, 2008, p. 53.

990 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif- Droit administratif des biens, t. 2, 15¢me éd., LGD], 2014, p. 18.
91 YOLKA (Ph.), op.cit.
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648. La justification principale de cette théorie au regard des nombreuses normes
susceptibles de la remettre en cause réside dans I'idée qu’en ne modifiant que l'affectation
d’une dépendance locale, méme arbitrairement, cela n’altére en rien le droit de propriété
de la collectivité concernée. En réalité, toutes les normes invoquées ont en commun de

tenter de rattacher le pouvoir d’affecter au droit de propriété du propriétaire public.

649. Ia conciliation des normes supra-législatives apportées au débat sur la théorie des
mutations domaniales tente de résoudre la question de la substance du droit de propriété.
En effet, le probleme principal est d’identifier le moment a partir duquel le droit de
propriété est atteint par la suppression de certains de ces démembrements. En premier
lieu, on peut questionner la constitutionnalité des mutations domaniales sur deux
fondements différents. La Déclaration des droits de THomme et du citoyen, tout d’abord,
protege le droit de propriété dans son article 17 et précise que toute dépossession justifiée
par l'intérét général doit s’accompagner d’une indemnisation. Le Conseil constitutionnel a
précisé qu’il concerne « a titre égal la propriété de I’'Etat et des antres personnes publiques »°° et
qu’il s’oppose «a ce que le domaine public puisse étre durablement grevé de droits réels sans
contrepartie appropriée eu égard a la valenr réelle de ce patrimoine comme aux missions de service public
anxquelles il est affecté »°3. On pourrait objecter que le juge constitutionnel retient une
« interprétation stricte de la privation de proprieté »* et qu’il ne protege que les atteintes ayant
un caractere suffisamment grave®>. Cependant, la mutation domaniale, dans le sens ou il

s’agit d™une « privation temporaire de jouissance »°° en présente toutes les caractéristiques.

650. Le principe de libre administration des collectivités, ensuite, permet aussi de
remettre fortement en cause cette technique. Protégé par I'article 72-2 de la Constitution,
il est mis a rude épreuve avec le caractere unilatéral, autoritaire et sans limitation de délai

du mécanisme des mutations. Il contraint généralement 'Etat de « laisser anx collectivités

992 Cons. Const., 26 juin 19806, Loi autorisant le Gonvernement a prendre diverses mesures d’ordre économique et social,
n°86-207 DC, Rec. p. 61.

993 Cons. Const., 21 juillet 1994, Loi complétant le code du domaine de ['état et relative a la constitution de droits réels
sur le domaine public, n°94-346 DC, Rec. p. 96.

994 LEDAIN (D.), op.cit.

995 Cons. Const., n°86-207 DC, op.cit.

996 TARDIVEL (B.), op.cit., p. 496.
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territoriales les moyens nécessaires a leurs compétences »”’. Sa consécration a remis en cause la
1égitimé de cette technique, « désormais radicalement incompatible avec la suppression de la tutelle et

la libre administration des collectivités locales, personnes juridigues de pleine antonomie »8.

651. En réalité, 'une ou lautre des dispositions constitutionnelles ne sont pas
frontalement en contradiction avec le mécanisme des mutations domaniales. Sous réserve
d’un intérét général déterminé, elles restent conciliables avec la modification unilatérale

de l'affectation des dépendances locales par 'Etat™”.

652. Enfin, le droit européen protege lui aussi le droit au respect des biens dans le
protocole additionnel a la Convention européenne des droits de ’homme. La Cour
européenne des droits de 'Homme a jugé que cette protection concernait de la méme
facon la propriété privée et publique'®. L’avantage de cette source est qu’elle étend sa
protection a l'usage du bien puisqu’elle voit le droit d’en disposer comme un « é/ément
traditionnel fondamental» du droit de propriété!®!. Néanmoins, les collectivités ne peuvent
se prévaloir du protocole additionnel a la Convention européenne, et donc de la
protection offerte au droit au respect des biens'®? a Pencontre de I’Etat. Eternelle
question de I'invocabilité des droits par les personnes publiques'®3, le Conseil d’Etat est
venu récemment clore le débat en estimant que l'article 1¢* du protocole additionnel « e

crée pas de droits dont les collectivités territoriales puissent se prévaloir »' 004,

997 FOULQUIER (N.), « Les mutations domaniales et les principes constitutionnels », AJDI, 1997, p. 828.
998 SCHWARTZ (R.), concl. sur CE, 2 décembre 1994, Département de la Seine-Saint-Denis et Commune de
Pulversheim, n°133726, 141881, AJD.A, 1995, p. 40.

999 Cons. const., 3 décembre 2009, n° 2009-594 DC, cons. 13 a 16. La question d’une éventuelle QPC
pourrait se poser mais serait, a notre sens, irrecevable car le mécanisme des transferts autoritaires a déja
fait "objet d’un contréle constitutionnel, soit, en dernier lieu, déclaré conforme a la Constitution au regard
de la jurisprudence classique du Conseil constitutionnel en la matiére.

1000 CEDH, 9 décembre 1994, C. ¢/ Gréce ; RDI, 1996, p359, chron. AUBY (J.-B.).

1000 CEDH, 13 juin 1979, Marcks, Série A, vol. 24, § 63.

1002 CE, 29 janvier 2003, Commune d’Annecy, Commune de Champagne-sur-Seine, n° 247909, Rec., p. 4, AJDA,
2003, p. 613, conel. VALLEE (L.) ; MELLERAY (F.), « L’invocabilité de la Convention européenne des droits
de 'homme par les collectivités territoriales », I.LPA, 18 aout 2003, p. 3 ; DUBOS (O.), « Les collectivités
locales et la Convention européenne des droits de ’'homme », JCP éd. A, 2003, p. 994 ; MAETZ (O.), « Les
collectivités territoriales peuvent-elles se prévaloir du premier protocole additionnel a la Convention
européenne des droits de I'homme ? », AJ/D.4, 2008, p. 562.

1003 YOLKA (Ph.), « La carpe et le lapin : retour sur les droits fondamentaux des personnes publiques »,
AJDA, 2010, p. 559.

1004 CE, 23 mai 2007, Département des Landes, n°288378 ; AJD.A, 2007, p. 1646, note MERLEY (N.).
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653. Les mutations domaniales ne souffrent donc pas réellement de la confrontation
avec des normes supérieures en dehors de la question de I'indemnisation. Mais cela ne
permet pas de conclure automatiquement au fait qu’elles n’ont aucune répercussion sur le
droit de propriété des collectivités territoriales. Il s’agit a chaque fois, de mettre en avant
lartificialité de la distinction entre Daffectation et la propriété puisque le pouvoir

d’affectation réside précisément dans le droit de propriété de la personne publique.

654. La déconnection du pouvoir d’affectation avec le droit de propriété s’explique tres
largement par la construction historique du droit de propriété de I'Etat et les implications
de I’éclatement du domaine public unitaire!®. Les collectivités territoriales, en devenant
explicitement propriétaires d'un domaine public, ont ainsi menacé la suprématie des
pouvoirs étatiques sur celui-ci, ce qui faisait dire 2 HAURIOU que « /e domaine existe par son
affectation : celle-ci, de son cdté, s'établit sur la plus large base possible, sur le public et I'ntilité publigue ;
il n’y a donc plus qu'une seule masse de biens du domaine public, car il n’y a qu'un seul public »'°%.
Paradoxalement, c’est bien la reconnaissance du droit de propriété des collectivités qui a
fait jouer le principe d’inaliénabilité en défaveur d’une expropriation du domaine public
local'™. En d’autres termes, c’est parce que les collectivités territoriales sont des
propriétaires a part enticre que ’Etat ne peut exproprier leurs dépendances appartenant
au domaine public, méme pour un motif d’intérét général et apres indemnisation. A
contrario, c’est parce que I'Etat garde la maitrise de I'affectation de 'ensemble du domaine
public local qu’il peut unilatéralement et sans indemnisation, déposséder une collectivité

de l'utilisation d’une de ses dépendances.

655. Il est alors nécessaire aujourd’hui d’envisager le pouvoir d’affectation comme
inhérent a la faculté d’identification de 'ensemble des propriétés publiques, étatique ou
locales. L’entreprise de codification a pris le chemin d’une vision propriétariste du droit

des biens publics en validant la distinction entre la domanialité publique et la propriété

1005 Voir infra n°52 et s.

1006 HAURIOU (M.), note sous CE, 16 juillet 1909, Ville de Paris et chemin de fer d’'Orléans, Rec. 1909, p. 707.
1007 Pour une analyse de la contradiction entre dissociation affectation/droit de proptiété, YOLKA (Ph),
La propriété publique, essai pour une théorie, LGD], coll. Bibliotheque de droit public, tome 191, 1997, p. 439-
449,
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publique!®. Or, en rattachant 'affectation au seul régime de la domanialité publique, on
I'excluait automatiquement des prérogatives attachées au droit de propriété, dont celle de
pouvoir identifier son patrimoine. Il conviendrait alors de placer I'identification au centre
du droit de propriété et d’en reconnaitre ’exercice pour chaque propriétaire. Cela
n’empéche nullement les nécessités de transferts de gestion, de propriété ou les
changements provisoires induits par des projets d’intérét général. Ils ne peuvent
seulement plus étre faits violemment contre la volonté du propriétaire. Tout comme
Iexpropriation d’une propriété privée est légitime par les garanties dont elle dispose, les
changements affectant les propriétés publiques devraient étre mis en conformité avec la
protection offerte au droit de propriété. Ni les opportunités introduites dans le code de
Pexpropriation!®; ni la nouvelle lecture du principe d’inaliénabilité!?!?) n’ont eu d’effet
sur cette théorie, fondamentalement négatrice des prérogatives des collectivités

territoriales.

656. On a pu l'apercevoir au fil de nos analyses, I'identification du patrimoine local
prend nécessairement en compte la destination de ses composantes. Lappréciation des
nouveaux critéres codifiés ne peut étre définitive puisque I’Etat garde la possibilité de
bouleverser autoritairement I'identification de I'affectation d’un bien. C’est en cela que la
modification de Paffectation dans le cadre des mutations domaniales bouleverse, a notre
sens, l'identification méme du patrimoine local et non seulement l'utilisation des biens
concernées. En détachant l'affectation d’un bien de son identification, on omet que cette
derniere ne se contente pas d’apprécier le critere organique de la propriété publique mais
¢galement Daffectation, 'aménagement éventuel ou encore l'intérét public d’un bien
mobilier. Lla maitrise étatique de la destination des dépendances du domaine public des
collectivités territoriales ébranle par conséquent I'intégralité de leur droit de propriété en

rendant l'identification incertaine et précaire.

1008 VIDAL-NAQUET (A.), « L’irréductible théorie des mutations domaniales », RFD.A, 2005, p. 1106.
1009 Article L. 11-8 de code de 'expropriation. Voir LANDAIS (C.), LENICA (F.), op.cit.

1010 Voir notamment NOGUELLOU (R.), « Les rapports domaniaux entre personnes publiques », RFDA,
20006, p. 957.
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657. La volonté d’introduction de cette technique s’explique en réalité par le fait que la
consécration du droit de propriété des collectivités territoriales a entrainé « /émergence d’une
limite technigue au ponvoir de ['Eltat sur son territoire et donc une limite inadmissible a l'indivisibilité de
la Républigue et a la souveraineté de I'Etat »'°11. Ce n’est pas tant que I'affectation ne serait pas
attachée a la faculté d’identification du patrimoine mais en réalité que cette derniere entre

frontalement en conflit avec la fonction assignée a ’Etat : la maitrise de I'intérét général.

§2 — Une conciliation envisageable entre la codification des
prérogatives étatiques et la codification du statut de propriétaire

des collectivités territoriales

658. Le constat est presque déroutant. Malgré la codification du droit des biens publics
et lattention portée a I'unification des regles juridiques a 'ensemble des propriétaires
publics, les collectivités territoriales souffrent toujours d’une certaine incomplétude de

leur droit de propriété.

659. Mais il est envisageable de proposer une lecture différente de cette codification des
prérogatives étatiques sur le patrimoine local. Elles résultent en réalité de la maitrise de
Pintérét général que détient I'Etat. De fait, « /Etat est le maitre de tons les éléments de
Linstitution juridique qu’est la propriété depuis le sujet du droit jusqu'an bien qui en est 'objet en

passant par toutes les opérations et procédures »1912 (A).

660. Aucun bouleversement ne devait alors étre attendu par cette entreprise de
codification tout simplement car les atteintes portées a la propriété des collectivités
territoriales ne remettent pas en cause leur qualité de propriétaire. Le CG3P reconnait
définitivement que les collectivités territoriales sont des propriétaires particuliers au

méme titre que I’Etat ou les personnes privées (B).

1011 LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », RFD.A, 1996, p. 953.
1012 SCHMALTZ (B.), Les personnes publiques propriétaires, Th., Lyon 111, 2014, p. 296.
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A — La justification de ces prérogatives : ’Etat, gardien exclusif de

Pintérét général

661. Comme évoqué précédemment, acquisition de la personnalité juridique ainsi que
le processus de décentralisation ont doté les collectivités territoriales d’un véritable droit
de propriété!V3. Mais cette évolution n’a pas atténué « la propriété supérienre de I'Etat »'014
qui Pautorise 2 modeler le droit de propriété de I'ensemble des propriétaires, publics ou

privés, soumis a son autorité.

662. L’analyse du Professeur BIOY a permis de préciser la nature et la portée de la
primauté de ’Etat en maticre de propriété!?’>. Il explique ainsi qu’a coté « de la propriété
privée et de la propriété publique, cette derniére se subdivisant en domanialité privée et domanialité
publique, la propriété éminente de I'Etat |[...] engloberait le passage de l'une a 'auntre et ensemble des
mécanismes dérogatoires de la seconde, jusqu’a ceux qui créent des servitudes d'intérét général sur les biens
des personnes privées ». Concernant la théorie des mutations domaniales, il considere ainsi
qu’elles « ne s’opposent pas a la reconnaissance d’un droit de propriété des collectivités mais attestent

d’une propriété supérienre »016,

663. Cette propriété supérienre se justifie, de maniere schématique, par la « souveraineté
législative » détenue par I'Etat, entendue au sens de puissance publique!®'’. C’est ainsi que
« la loi pent disposer de la propriété de tous et non de quelques uns ; la loi détermine 'nsage des biens pre-
appartenant a tous avant dappartenir a tel ou fel». Rattachant cette souveraineté a la
personnalité juridique de ’Etat et notamment a « /a personnification juridigue de la Nation »,

elle permet ainsi de comprendre qu’il en résulte une charge particuliere au profit de I’Etat.

1013 Voir infra n°43 et s. et n°52 et s.

1014 BIOY (X.), « La propriété éminente de I’Etat », RFD.A4, 2006, p. 963.

1015 BIOY (X.), #bid.

1016 BIOY (X.), #bid.

1017 Pour une analyse de ce lien souveraineté/propriété dans la pensée de Rousseau, LARRERE (C.),
« Propriété et souveraineté chez Rousseau », Drits, n°22, 1995, p. 39 ; XIFARAS (M.), « La destination
politique de la propriété chez Jean-Jacques Rousseau », Les Etudes philosophigues, 2003, n°66, p. 331.
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664. C’est ainsi que I'Etat, garant de I'intérét général, se voit reconnaitre une place
particulicre dans l'affectation des biens, quelque soit la personne propriétaire. Il faut ici
entendre l'affectation dans un sens plus large que la simple maitrise de sa circulation au
sein du régime de la domanialité publique mais également plus largement entre les
propriétaires eux-mémes. L’affectation recouvre ici plus largement la destination générale
d’un bien, entre propriétaires et au sein des régimes juridiques. En réalité, 'Etat détient
un pouvoir supérieur aux autres propriétaires (publics ou privés) parce qu’il détient seul la
capacité de décider de la destination d’un bien nécessaire a I'intérét général. Que ce soit
par le mécanisme de lexpropriation, des mutations domaniales, des transferts de
propriété dans le cadre des transferts de compétences et méme uniquement dans la
maitrise des criteres de définition de composantes du domaine public, le seul point
commun est visible dans la destination du bien. I’Etat est susceptible de porter atteinte
au droit de propriété dans 'unique but de modeler l'affectation des biens, sous réserve de

la justification d’un intérét général.

665. Cette maitrise de la destination des biens remonte évidemment a la construction et
a la forme de notre Etat. La notion méme d’Etat s’imbrique assez largement avec celle de
domaine public, lieu de 'affectation a l'intérét général. Cest parce que IEtat organise les
rapports sociaux que certaines parties du patrimoine sont devenues affectées a I'usage de
tous. C’est aussi pour des raisons de gestion du pouvoir quil a eu besoin de maitriser la
destination de certaines dépendances particulieres, notamment les biens servant a la
communication, au commerce ou a la défense nationale. Ce domaine public par essence a
participé a la négation dans un premier temps du droit de propriété de I'Etat. PROUDHON
relevait en effet que U'Etat « doit protéger la jonissance que la société entiére a le droit d’exercer sur les
Jfonds constituant le domaine public »°'8, ce qui permettait d’en faire le gardien d’une partie du
patrimoine et d’en expliquer la premicre des regles contraignantes: le principe
d’inaliénabilité, directement propulsé au rang de Loi fondamentale du Royaume!™”. La

réflexion ne cherchait pas a créer un droit de propriété particulier mais uniquement a

1018 PROUDHON, T7aité du domaine public ou De la distinction des biens considérés principalement par rapport au
domaine public, tome 1, Dijon, Lagier, 1833, p. 260.

1019 LAVIALLE (Ch.), « Des rapports entre la domanialité publique et le régime des fondations », RDP,
1990, p. 483-484 ; GAUDEMET (Y.), « Du domaine de la Couronne au domaine public », 7z Mélanges
LACHAUME (J.-F.), Dalloz, 2007, p. 525.
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envisager le lien unissant le Roi a ce patrimoine comme « #n dépot qui lui a été confié, de la
chose commmune on publique, pour la conserver, la protéger et la rendre utile a tous les sujets »0%9. Si la
construction de la notion de domaine public s’est réalisée sans référence au droit de
propriété au départ, elle a cependant des lorigine, un lien fort avec laffectation a l'intérét
général. C’est parce qu’on estime certains biens affectés a I'usage de la population que
I'on doit les protéger des aliénations et les soustraire du patrimoine propre appartenant au

pouvoir royal.

666. Le domaine public demeure « /& au pouvoir royal qu’il a contribué a institutionnaliser en
transformant le roi en antorité garante des espaces publics et de leur libre acces »'9?'. Ia formation
d’un patrimoine particulier, soumis au principe d’indisponibilité, tend a faire disparaitre la
personne du monarque derriere la fonction et a créer un Etat impersonnel!??2, La liaison
entre pouvoir étatique et maitrise de la destination des biens est ainsi opérée et perdure
encore aujourd’hui. Si le domaine de la Couronne se distingue de I’actuel domaine public,
notamment parce qu’il n’est plus attaché uniquement au Roi, 'affectation entendue au

sens large continue, elle, d’étre 'ultime prérogative étatique.

667. La décentralisation n’a logiquement pas eu de conséquences sur cette prérogative.
Les personnes publiques infra-étatiques composent a la fois avec les prérogatives offertes
par la décentralisation et avec les limites inhérentes a la conception unitaire de notre
Etat!®, Un Etat unitaire est un « Efat caractérisé par ['nnité et [exclusivité du pouvoir
legislatif w1024, autrement dit par le caracteére indivisible du pouvoir normatif'>. La
décentralisation a contrarié cette unité en créant des personnes publiques autres que

I’Etat, dotées de prérogatives particulicres. ILa République unitaire devient une

1020 YOLKA (Ph), La propriété publique, essai pour une théorie, 1.GD], coll. Bibliotheque de droit public,
tome 191, 1997, p. 63.

1021 LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », RFDA, 1996, p. 953.

1022 GAUDEMET (Y.), op.cit.

1023 GOHIN (O.), « La nouvelle décentralisation et la réforme de I’Etat en France », AJD.A, 2013, p. 522.
1024 MARCOU (G.), « Les collectivités locales dans les constitutions des Etats unitaires en Europe », Les
Nouveausx: Cabiers du Conseil constitutionnel, n°42, 2014, p. 63.

1025 VERPEAUX (M.), « L’unité et la diversité dans la République », Les Nowuveanx Cabiers du Conseil
constitutionnel, n°42, 2014, p. 7.
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République décentralisée!??, provoquant la consécration du principe de libre
administration « au nombre des normes constitutionnelles de référence dont le respect simpose an
législatenr »19%7. Mais la contrainte de ce principe sur I'action de 'Etat est non seulement
librement consentie mais en pratique relativement limitée!??8. Si la décentralisation a
provoqué la reconnaissance d’un droit de propriété au profit des collectivités territoriales,
elle n’a pas eu d’effet sur l'unité de ’Etat qui implique que la protection de lintérét
général est, en dernier recours, de son ressort'??. Et en matiere de droit de la propriété,
cela correspond a la méme limite que celle s'imposant sur les propriétés privées: la
réserve d’'un pouvoir d’affectation propre. En effet, méme les personnes privées se
trouvent étre limitées par le pouvoir étatique puisqu’elles souffrent de limitation dans
I'usage de leur propriété (interdiction de sortie du territoire pour certaines ceuvres d’arts,
servitudes, hypotheques) et dans sa maitrise (expropriation). C’est ici la reconnaissance de
la souveraineté de I’Etat sur son territoire puisque « /a notion méme de territoire exclut la
possibilité d'une appropriation privative de sa totalité sinon sa raison d’étre, définir une collectivité

humaine, disparait »30.

668. La destination des biens qui servent ou peuvent servir 'intérét général est alors du
ressort exclusif de Etat. D’une part, cela se vérifie dans la construction des criteres
d’affectation des différentes dépendances du patrimoine public. Ou, comme on I'a vu,
dans la détermination de la composition du patrimoine local qui n’a, en réalité, aucune
autre particularité que celle d’avoir été transmis par UEtat, directement par les transferts
de propriété ou indirectement par la création de regles juridiques permettant I’acquisition
de biens par les collectivités. D’autre part, méme apres la composition d’un patrimoine

local, ce dernier reste soumis aux nécessités de l'intérét général par des mouvements

1026 Toi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003 relative a l'organisation décentralisée de la Républigue.
L’article 1¢r de la Constitution de 1958 précise désormais que « so# organisation est décentralisée ».

1027 STAHL (J.-H.), « Le principe de libre administration a-t-il une portée normative », Les Nouveaux Cabhiers
dn Conseil constitutionnel, n°42, 2014, p. 31. Sur la valeur du principe de libre administration, voir FAURE
(B.), « Le role du juge constitutionnel dans I’élaboration du droit des collectivités locales », Pouvoirs, n°99,
2001, p. 117.

1028 Sur cette question, voir STAHL (J.-H.), « Le principe de libre administration a-t-il une portée
normative », Les Nouveanx Cabiers du Conseil constitutionnel, n°42, 2014, p. 31; BROSSET (E.),
« ’impossibilité pour les collectivités territoriales francaises d’exercer le pouvoir législatif a I’épreuve de la
révision constitutionnelle sur 'organisation décentralisée de la République », RFDC, 2004, n°60, p. 695.
1029 AMADEI (J.-P.), Domaine public et décentralisation, Th., Montpellier 1, 1996, spéc. p. 60-91.

1030 LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », RDFA, 1996, p. 953.

307



d’affectations imposés par I’Etat. La codification de cette prérogative de destination des
biens n’implique pas forcément d’atténuer la portée de la consécration du droit de

propriété des collectivités territoriales opérée par le code.

B — Des prérogatives étatiques qui ne menacent pas le droit de

propriété des collectivités territoriales

669. Comme nous I'avons évoqué au début de notre analyse, 'apport essentiel du
CG3P est d’avoir consacré formellement le statut de propriétaire des collectivités
territoriales!®3!. Mais 'importance des pouvoirs de I’Etat sur le patrimoine local permet
de douter de l'importance de cette consécration, de telle sorte que les collectivités

territoriales seraient éternellement reléguées au rang de propriétaires secondaires.

670. En réalité, les prérogatives étatiques sur le patrimoine local ne s’expliquent pas par
le fait que les atteintes ne touchent pas la substance du droit de propriété, argument
largement mis en avant a propos de la théorie des mutations domaniales. La maitrise de la
destination d’un bien, affectation au sens propre entre les différentes utilités publiques ou
affectation dans un patrimoine particulier, n’est pas dissociable du droit de propriété!®32.
Celui-ci implique bien évidemment I'exercice du pouvoir d’affectation, de la liberté de
disposer de son bien et de sa capacité enti¢re a identifier son patrimoine!®®. Il y a « une
inertie patrimoniale qui génére pour son possessenr une antonomie » 3. Sans cette autonomie, il n’y
aurait plus a proprement parler de patrimoine ni de droit de propriété. C’est en cela qu’il
est impossible de justifier la théorie des mutations domaniales par le simple fait qu’elle ne
modifie pas le propriétaire du bien mais le prive uniquement de son pouvoir
d’affectation. Cette théorie, a l'inverse, permet a ’Etat de s’approprier une fraction du

droit de propriété d’un autre propriétaire.

1031 Voir infra n°78 et s.

1032 AMADEI (J.-P.), Domaine public et décentralisation, Th., Montpellier 1, 1996, p. 71 et s.

1033 BOURRACHOT (F.), « La liberté des personnes publiques de disposer de leurs biens », RFD.A, 2003,
p. 1110.

1034 LAVIALLE (Ch.), « Décentralisation et domanialité », RFD.4, 1996, p. 953.
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671. Mais Dlatteinte au droit de propriété par la maitrise de l'affectation ne signifie pas
qu’elle remet en cause celui-ci. L’affectation elle-méme n’est pas toujours un mécanisme
extrémement bien délimité au profit du propriétaire. Le juge admet par exemple qu’il est
possible de dissocier la personne gestionnaire du service public auquel est affecté un bien

de son propriétaire!?®.

672. Les prérogatives étatiques peuvent, comme on I'a vu ci-dessus, s’analyser comme
Pexpression du pouvoir de disposition détenu par I’Etat pour la protection de lintérét
général. Ce pouvoir se répercute sur le droit de propriété des autres personnes juridiques,
non en le rendant virtuel ou incomplet, mais en créant un droit de propriété supérienr au
profit de 'Etat. Il ne peut y avoir qu’un droit de propriété, constitutionnellement garanti
et législativement adapté aux spécificités de la personne juridique titulaire de ce droit.
Tout comme les personnes privées n’ont pas les mémes prérogatives que les personnes
publiques, I’Etat n’a pas non plus les mémes que les collectivités territoriales. Ce n’est pas
le droit « du plus fort »1°% mais le droit du plus légitime, sans que cela ne limite la nature du
droit de propriété des collectivités territoriales. Ce sont uniquement des propriétaires,
détentrices du méme droit de propriété que 'Etat (ou les personnes privées) mais elles
sont soumises a des spécificités en raison de leur personnalité juridique qui les exclut de

la maitrise de I'intérét général qui demeure national.

673. La codification opérée en 20006 était assez largement incompatible avec la remise
en cause de cette éminence étatique. Non seulement, elle n’en avait pas les moyens
techniques en raison de 'encadrement législatif de la codification envisagée, mais elle
n’est, elle méme que ’émanation de la « souveraineté législative »'%37 de IEtat. Elle ne fait
logiquement qu’entériner la nécessité de maintenir ’Etat dans la position d’un
propriétaire particulier, conservant la destination initiale, finale ou transitoire, de toutes
les composantes du patrimoine, quelque soit la personnalité juridique du propriétaire et

quelque soit le régime juridique s’appliquant sur les biens. En ce sens, le CG3P n’a pas

1035 Sur la question, voir FOULQUIER (N.), « Appartenance au domaine public d’un bien affecté a un
service public non géré par la personne publique propriétaire », Dr. Adm., 2008, n°3, comm. 8.

1036 HAURIOU (M.), Précis de droit administratif, Sirey, 12éme éd., 1933, p. 656.

1057 BIOY (X.), op.cit.
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bouleversé ’équilibre entre les propriétaires locaux et U'Etat, il « bénéficie a maints égards
d’une place a part voire privilégice par rapport aux autres personnes publigues »'°8. Mais cette
nécessité est, a notre sens, parfaitement conciliable avec la consécration du statut de
propriétaire local, si tant est que 'on percoive la place particuliere de ’Etat comme une
protection de I'intérét général et non comme 'expression d’un « sous-droit » de propriété

des collectivités territoriales.

1038 EYRIGNOUX (A.), « Que reste-t-il de la spécificité de ’Etat en mati¢re domaniale apres le CG3P ? »,
Droit et Ville, 2008, n°65, p. 171.
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CONCLUSION CHAPITRE 2

674. Les regles d’identification du patrimoine local, si elles sont renouvelées, sont
¢évidemment soumises a des contingences propres a la codification. I’ambition d’un texte
général et réalisé a droit non constant afin de résoudre ce que le juge et le 1égislateur n’ont
pas réussi a faire pendant des années peut faire douter de ses chances de succes. Pourtant,
le CG3P a relativement réussi a les dépasser pour offrir un ensemble modernisé et
adaptable des criteres d’identification. Quelques années apres son entrée en vigueut, la
cohérence du code, en matiere d’identification, n’est nullement menacée méme si cela ne
doit pas faire baisser la vigilance du législateur sur la délicate question de la maintenance

des codes.

675. Un autre type de contingence a cette codification provenait des destinataires
mémes du code. La consécration du droit de propriété des collectivités territoriales n’est
pas forcément synonyme d’égalité avec le droit de propriété reconnu a IEtat.
L’identification du patrimoine local reste fortement soumise aux prérogatives de I'Etat en
la matiere. Néanmoins, il est possible de ne pas y voir automatiquement la remise en
cause du droit de propriété des collectivités, éternelles propriétaires secondaires de biens
publics. En réalité, quelque soit la personnalité juridique du propriétaire, « /e critere

d’excclusivité de la propriété plie sous I'éminence de I'Etat »9%.

1039 BIOY (X.), op.cit.
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CONCLUSION PARTIE I1

676. L’entreprise de codification du droit de la propriété publique était ambitieuse. La
réunion d’une maticre réputée fragmentaire, ancienne et souvent inadaptée aux exigences
actuelles implique nécessairement des difficultés particulieres. La technique de
codification a droit non constant participe également a amplifier le phénomene en créant

un nonvean code qui fera 'objet de toutes les attentions.

677. La codification des regles d’identification du droit des biens publics a globalement
réussi a dépasser les problématiques propres a la maticre du droit des biens publics
susceptibles de nuire a la cohérence d’un tel code. D’une maticre éparse, ancienne et
complexe, le droit de la propriété publique est désormais contenu dans un ensemble
unique, relativement cohérent et supportant, pour I'instant, son entrée en vigueur. Les
regles d’identification ont quasiment toutes fait 'objet d’'une application par le juge,
permettant ainsi d’en préciser la signification, au grand bénéfice des collectivités

territoriales, souvent moins armées pour réceptionner un code modernisateut.

678. L’apport du CG3P sur la consécration du droit de propriété des collectivités
territoriales n’a aussi pas réellement souffert de 'ampleur donnée par la codification.
L’observation du maintien de prérogatives étatiques Importantes en matiere
d’identification du patrimoine ne limite pas la portée de cette consécration et justifie

pleinement I'existence de plusieurs catégories de propriétaires publics.
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CONCLUSION GENERALE

« Une codification est un point de départ,
nullement un horizon ; ensuite vient la

réécriture imaginaire du droit Y1040

679. La publication d’un nouveau code est toujours un évenement et lentrée en
vigueur du CG3P ne fait pas exception. Face aux attentes élevées de modernisation et
d’unification d’un droit reconnu pour s’étre considérablement « dzversifié et complexifié an gré
des modifications de ['environnement juridigue et économique »°*, on peut regretter que le CG3P
n’ait pas entrainé de « révolution »'°*. Mais cette étude a mis en évidence ’exercice difficile
d’une codification a droit non constant et la particularité de I'identification du patrimoine

des collectivités territoriales qui n’a guere facilité 'opération.

680. Il est vrai que l'entreprise de codification était face a un obstacle de taille dans la
matiere a codifier. Issus d’une histoite mouvementée, les biens affectés a une utilité
publique ont été ’objet de nombreuses théories, jurisprudences et législations, sans que le
temps apaise les critiques a leur encontre. La propriété publique reste définitivement au
ceeur des prérogatives de la puissance publique, de la personnalité des personnes
publiques et, a bien des égards, de la construction du droit administratif dans son
ensemble. Vouloir ordonner, simplifier et unifier cette maticre grace a 'adoption d’un
nouveau code aurait pu étre voué a ’échec tant la technique peut sembler limitée au
regard de I'ambition affichée. Force est de constater que le résultat est globalement

positif.

1040 YOLKA (Ph.), « Personnalité publique et patrimoine », i La personnalité publigue, Litec, coll. Colloques et
Débats, 2008, p. 40.

1041 RAPPORT AU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE relatif 2 'ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006
relative a la partie 1égislative du code général de la propriété des personnes publiques, JO 22 avril 20006.

10427 YOLKA (Ph.), « Naissance d’un code : la réforme du droit de la propriété publique », JCP éd. A, 22 mai
2006, n°22, act. 452.
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681. 1l suffit de reprendre les objectifs d’'une entreprise de codification résumés par
Guy BRAIBANT, pour prendre conscience de limportance du CG3P en maticre

d’identification du patrimoine!®3.

682. La clarté, tout d’abord, est la premiere réussite de ce code et c’est sans aucun doute
I'un des principaux codes modernes a avoir fait objet d’autant d’éloges sur sa qualité
rédactionnelle'™*. Les criteres d’identification des biens appartenant a des personnes
publiques sont désormais rapidement détectables au sein du code et rédigés de manicre

intelligible et fonctionnelle. Assurément, « /e droit devient plus lisible »'0%.

683. La cobérence, ensuite, est assurée avec la reprise des grandes distinctions gouvernant
les biens publics. On a ainsi pu justifier, au cours de notre analyse, le maintien de la
distinction entre le domaine public et le domaine privé mais aussi 'importance de la
double méthode d’identification grace a des définitions conceptuelles et énumératives!®4.
La structure du plan retenue permet également de concrétiser le passage a une logique
propriétariste en articulant les régles juridiques autour de la vie d’un bien dans le

patrimoine d’une personne publique.

684. La sécurité juridigue enfin, objectif essentiel d’une entreprise de codification, apparait
étre le seul point critiquable. Si on peut valider hypotheése d’un droit désormais plus
facilement accessible et donc source d’une identification simplifiée, on ne peut pas
soutenir qu’a la date d’entrée en vigueur du code, « /e droit applicable [soit] constitué par les
textes qui sont dans le code »°%. Les inconvénients d’une codification a droit non constant et
de I'absence de précision de son champ d’application temporel sont que les améliorations
en mati¢re d’identification dépendent largement des décisions prises a posteriori par le juge.

Par conséquent, I'impact du nouveau code est incertain lors de son entrée en vigueur et

1043 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Drits, 1996, n°24, p. 64.

1044 DELVOLVE (P.), « Regards extérieurs sur le code», RFDA, 2006, p. 899; LABETOULLE (D.),
« Présentation du Code général de la propriété des personnes publiques », JCP éd. A, 2006, n°43, 1243.

1045 BRATBANT (G.), gp.cit.

1046 HUBRECHT (H.), « Faut-il définir le domaine public et comment ?» Méthode énumérative et méthode
conceptuelle », AJD.A, 2005, p. 598.

1047 BRAIBANT (G.), gp.cit.
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son application excessivement fluctuante les années suivantes, au gré de décisions

jurisprudentielles parfois contradictoires et hésitantes.

685. L’avantage d’avoir analysé l'impact de cette codification sur Iidentification du
patrimoine par le prisme des collectivités territoriales est de pouvoir insister sur les
difficultés rencontrées comme sur les progres opérés. La rédaction de larticle L. 1 peut
aisément passer inapercue du point de vue de I’Etat, déja pleinement reconnu propriétaire
et destinataire d’'un code spécifique. La situation des collectivités territoriales est en
revanche largement améliorée par la codification de leur statut de propriétaire public.
Ainsi, chaque modification des criteres d’identification est amplifiée par la position
particulicre des collectivités territoriales, propriétaires d’un vaste patrimoine hétérogene
mais malheureusement moins armées que les services juridiques de 'Etat pour s’assurer

de la qualification de leurs biens.

686. A T'issue de notre analyse, il est possible de conclure que la codification était le
seul moyen efficace d’enclencher une profonde réforme du droit de la propriété publique.
En matiere d’identification, Pobjectif principal, au-dela d’une meilleure lisibilité du droit,
était de construire des nouvelles définitions aptes a contenir le champ du régime de la
domanialité publique. Or, la nécessité de choisir précisément les mots employés,
d’évaluer leur capacité a réduire le périmetre du domaine public tout en améliorant
I'identification des biens effectuée par leur propriétaire, se révélait largement irréalisable
par le biais de législations ponctuelles ou par I'ceuvre du juge, nécessairement lente et
soumise aux particularités des litiges. Chaque critére a ainsi été construit avec la volonté

de minimiser les risques d’extension des nouvelles définitions.

687. Mais si la codification était indispensable pour améliorer l'identification du
patrimoine des collectivités territoriales, elle n’est que le point de départ d’un processus

inachevé.

688. D’une part, notre analyse a pu démontrer que la majorité des difficultés
> y q J
qu’éprouvent les collectivités propriétaires dans la mise en ceuvre des nouveaux criteres

ne sont pas uniquement le résultat d’'une mauvaise codification mais aussi celui de la

317



réception opérée par le juge. On regrette ainsi que le juge n’ait jamais été tenu en partie
responsable des insuffisances relevées a propos de tel ou tel article. Les objectifs de
simplification du droit et de sécurité juridique associés a la codification ne sont, a notre
sens, perceptibles qu’a la date de son entrée en vigueur. Si « la réussite de son insertion est
subordonnée a la réalisation d’une certaine harmonie, établie par le sens du présent, par le rapport au
passé, par la prévision de l'avenir»'"8, sa réception dépend globalement du juge. C’est a lui
quincombe la tache d’éclairer le sens des articles, de préciser I'application temporelle des
modifications et, éventuellement, de combler les lacunes du nouveau code. Méme s’il est
sans doute certain que lon attache trop de conséquences a une jurisprudence, il sera
complexe d’expliquer a une collectivité de ne pas tenir compte d’un arrét uniquement en

raison de sa rédaction maladroite!®™ ou de son absence de publication au recueil

Lebon!050,

689. Malheureusement, I'identification du patrimoine des personnes publiques n’est pas
dans 'air du temps, globalement dominée par la volonté de valorisation des biens publics.
Le juge, tout comme le législateur, ne sont alors que peu soucieux de maintenir la
cohérence et la philosophie d’un nouveau code. L’attention est ainsi portée aux divers
mécanismes, codifiés ou non, visant a assurer une meilleure gestion du patrimoine des
personnes publiques. Mais c’est oublier un peu rapidement que cette dernicre dépend
largement de lidentification opérée sur les biens et de la facilit¢é avec laquelle les
propriétaires publics manieront les nouvelles définitions. On a ainsi pu démontrer

I'importance d’un recensement précis des biens publics, encore trop souvent négligé.

690. D’autre part, le renouvellement de Iidentification du patrimoine des collectivités
territoriales se heurte a la volonté de les maintenir a un rang secondaire par rapport a
I’Etat. I’autonomie des collectivités dans I'identification de leurs biens est imparfaite mais

cette étude a permis de démontrer qu’il ne pouvait en étre autrement dans le CG3P. Si la

1048 OPPETIT (B.), « L’avenir de la codification », Droits, 1996, n°24, p. 73.

1049 CE, 8 avril 2013, Association ATLALR, n°363738 ; AJD.A, 2013, p. 764, obs. GRAND (R.) ; Contrats-
Marchés publ., 2013, p. 6, obs. LLORENS (F.) et SOLER-COUTEAUX (P.) ; JCP éd. A, 2013, 2172, comm.
CHAMARD-HEIM (C.) ; JCP éd. N, 2013, 1249, note GIACUZZO (J.-F.); AJCT, 2013, p. 347, comm. DEFIX
() 5 DA, 2013, comm. 50, note LELEU (T.) ; RDI, 2013, p. 434, obs. FOULQUIER (N.) ; RL.CT, 2013,
n°2509, note MONDOU (Ch.); RJEP, 2013, comm. 40, EVEILLARD (G.).

1050 CE, 19 novembre 2014, Régie municipale Espaces Canterets, n°366276 ; AJDA, 2015, p. 1227.
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codification a mis sur un plan d’égalité 'ensemble des propriétaires publics, I'adéquation
entre les prérogatives d’'un propriétaire public et le statut des collectivités territoriales
exige un changement radical des mentalités qu’elle ne saurait offrir. Cela nécessiterait de
ne plus prévoir d’exceptions, de limites ou d’adaptations aux régles simposant aux
collectivités territoriales propriétaires, sous prétexte qu’elles ne seraient pas aussi efficaces
et rigoureuses que I’Etat, ou, osons-le, « dignes» d’étre propriétaires d’un patrimoine en
partie affecté a I'utilité générale. Il y a une certaine hypocrisie a faire uniquement peser sur
les collectivités territoriales le risque de dispersion du patrimoine affecté a Iutilité
générale alors que lapparition de regles juridiques contraignantes, et notamment du
principe d’inaliénabilité, avait « dans 'ancienne France pour seul but d’empécher la dilapidation des

biens affectés aux revenus du souverain »31.

691. En tant que codification a droit non constant, le CG3P représente « /e droit tel qu’il
devrait étre »'0>2 mais il convient de garder a Pesprit qu’il « ne peut y avoir de codification qui
aboutisse sans une forte volonté politigne »'953; cette dernicre laissant inévitablement son

empreinte sur ce que sera le droit.

A Pau, le 24 septembre 2015

1051 ROUSSELET (A.), La régle de l'inaliénabilité dn domaine de la Couronne, étude doctrinale de 1566 a la fin de
I’ Ancien Régime, Mémoire, Paris 11, LGD], coll. Histoire du droit, 1997, p. 4.

1052 T e Président BRAIBANT a établi la distinction entre la codification racinienne (le droit tel qu’il est) et
cornélienne (le droit tel qu’il devrait étre).

1053 BRAIBANT (G.), « Utilité et difficultés de la codification », Drits, 1996, n°24, p. 67.
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- négation : 61-62
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116-117
L
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Loi d’habilitation (contréle
constitutionnel) : 129 et s.

M
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P
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Personnalité juridique (voir
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Propriété publique (voir droit de
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R
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- maitrise de Tlaffectation  (voir
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Res communes : 385

Rescrit : 280

Restitution des biens mobiliers (voir
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Rétroactivité

- de la jurisprudence : 262-271, 297, 480
ets., 610
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application dans le temps)

Situations en cours/Situation
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temps)

T

Théorie de la garde (voir droit de
propriété)
\%

Visas (décision de justice) : 457-460
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