La réforme des regles relatives au domaine public (étape 1)

Le domaine public est une source
importante de recettes pour les personnes
publiqgues et notamment les collectivités
territoriales. En effet, tout occupant ou usager
doit, en principe, payer une redevance pour
I'occuper ou Il'utiliser : qu’il s’agisse du
vendeur de journaux dans son kiosque, du
restaurateur qui y installe sa terrasse, du
concessionnaire de service public ou du
titulaire de marché de partenariat.

Pourtant, il n’existait pas, jusqu'a présent,
d’obligation de mise en concurrence et de
publicité préalable pour [I'attribution de ces
titres.

Sous I'influence de I'Union Européenne et, plus
particulierement de la décision de la CJUE du
14 juillet 2016, « Promoimpresa » imposant
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une transparence dans l'attribution des titres
domaniaux, 'article 34 de la loi Sapin Il du 9
décembre 2016 a habilité le gouvernement a

modifier les regles relatives a la propriété des
personnes publiques par ordonnance. En effet,
elle avait établi une feuille de route précise,
incitant notamment a adopter une procédure
de publicité et de mise en concurrence
préalables. (Voir notre article sur ce point).

Partant, 'ordonnance du 19 avril 2017 relative
a la propriété des personnes publiques
consacre cette obligation tout en prévoyant
des exceptions ; elle prévoit également une
clarification des régles relatives a la gestion du
domaine afin d’optimiser la valorisation des
propriétés publiques.

Certains titres domaniaux doivent faire I’objet d’une procédure de
publicité et de mise en concurrence

Le principe, est désormais que I'occupation ou
I'utilisation du domaine public en vue d’une
« exploitation économique » doit donner lieu a
des mesures de publicité et de mise en
concurrence.

Cette notion est large ; a priori seules les
activités des associations ou d’intérét public
pourraient y échapper. Toutefois, plusieurs
exceptions sont prévues :
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LE PRINCIPE

Titre délivré en vue d’'une exploitation économique

LES TEMPERAMENTS

Pour une courte durée (notamment les manifestations artistiques et culturelles) c’'est-a-dire quelques heures ou de quelques

Publicité préalable

Mise en concurrence présentant toutes les
garanties d'impartialité et de transparence

Le nombre d’autorisations disponibles pour l'exercice de l'activité économique projetée n'est pas limité. (nombre

Quand l'initiative de I'occupation intervient a la suite d’une manifestation d’intérét spontanée.

Le titre s’inscrit dans le cadre d’un contrat de la commande publique ou un montage contractuel qui a fait 'objet d’'une
précédente procédure de sélection respectant les principes d'impartialité et de transparence.

Pour prolonger une autorisation existante sans que la durée ne soit excessive (article L2122-2 CG3P).

Sila procédure ne peut pas étre mise en ceuvre ou qu’elle est injustifiée (I'autorité attribue le titre a I'amiable en justifiant

les considérations de droit ou de fait I'ayant conduit @ ne pas mettre en place la procédure) :

* sila procédure de sélection a été infructueuse ou que la publicité est restée sans réponse

* Sides impératifs tenant a I'exercice de 'autorité publigue ou de sécurité publique le justifient

Seule une publicité e

réalable est imposée - - ) i . N
p p d’autorisations disponibles est suffisant par rapport a la demande).

# En cas d’'urgence (durée maximale d’un an).
Aucune formalité -
* siune seule personne peut occuper le domaine public (droit exclusif par exemple),
m * Siles caractéristiques de la dépendance le justifient
)
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De maniére logique les cessions et des droits
réels des titres sont également affectées
puisqu’il est désormais prévu qu’elle ne sera
pas possible si le respect des obligations de
mise en concurrence s’y oppose, c'est-a-dire
si les conditions de la consultation préalable
sont de nature a étre remises en cause par la

qualité du cessionnaire (art. 2122-7 et 2341-
1 du CG3P et art. 1311-3 du CGCT). On peut
noter que le texte ne prévoit pas, comme en
matiére de marchés publics ou de
concessions, la possibilité de céder a une
société issue d’'une restructuration du titulaire
précédent.

La durée des titres

En raison de I'existence d'une exploitation
économique et de la nécessité d’'une mise en
concurrence périodique, la durée de
I’autorisation doit étre limitée a ce qui est
nécessaire pour « assurer Il'amortissement
des investissements et permettre une

rémunération de [Il'occupant ainsi qu’une
rémunération équitable et suffisante des
capitaux investis ». Par cette formulation, le
régime des conventions d’occupation du
domaine public se rapproche de celui des
concessions.

Le calcul du montant de la redevance est précisé pour les contrats de la
commande publique

En principe, toute occupation ou utilisation
privative du domaine public doit donner lieu
au versement d’une redevance (article L2125-
2 du CG3P). Aucune regle particuliere

n'existait quand il s’agissant d’en fixer le

montant pour une occupation ou une
utilisation liée a I’exécution d’'un contrat public
(par exemple pour construire un parc de

stationnement et I'exploiter). Il fallait tenir
compte, comme pour n’importe quel titre,
« des avantages de toute nature procurés au
titulaire de l'autorisation » (article L.2125-3
du CG3P). Or, quand un concessionnaire
finance, parfois exclusivement, la construction
d’'un ouvrage pour I’'exploiter ou exploiter un
service, la notion « d’avantages » est toute
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relative... Cette regle générale pouvait ainsi
conduire a des flux financiers croisés entre la
personne publique et son cocontractant
uniquement destinés a « refacturer » la
redevance, au surplus assujetti a la TVA.

Désormais, le montant de la redevance liée a

I’exécution d’'un contrat de la commande

publique devra étre déterminé au regard de
I’économie générale du contrat.

Il est méme prévu que l'autorisation soit
gratuite quand le contrat « s’exécute au seul
profit de la personne publique ». Reste a
savoir ce qu’il faut entendre par « seul
profit », ce qui ne manquera pas d’alimenter
le contentieux.

L’assouplissement de la gestion du domaine public des personnes
publiques

1.1l est désormais possible de
délivrer un titre d’occupation sur une
dépendance du domaine privé par
anticipation a son incorporation dans
le domaine public

Prenons I'exemple d’'une commune qui vient
de lancer des travaux pour la construction
d'un batiment destiné en partie, a accueillir
ses services municipaux. Elle souhaite
rentabiliser le rez-de-chaussée en permettant
par exemple I'occupation par un restaurateur.
Auparavant, elle devait attendre que les
travaux soient achevés pour que le bien fasse
partie du domaine public. Désormais, elle
pourra délivrer un titre d’occupation avant
méme la fin de travaux.

Il faudra toutefois que cette incorporation au
domaine public intervienne dans un délai de 6

mois a compter de la délivrance de cette
autorisation et que les conditions en cas de
non incorporation du bien soient prévues.

2.1l est possible de vendre un bien
alors méme que celui-ci fait encore
partie du domaine public

La loi Sapin Il avait facilité les opérations
immobiliéres pour I'Etat (voir notre article).
C’est désormais également chose faite pour
les collectivités territoriales.

Prenons I'exemple d’'une commune qui abrite
une créche communale dans un batiment
destiné a étre vendu et souhaite déplacer ce
service public dans un nouveau batiment en
cours de réalisation. En principe, elle doit
suivre la procédure chronologique suivante :

Le principe
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Autrement dit, avec ce principe elle doit
attendre que la creéche ait quitté les lieux pour
prononcer le déclassement du bien et ensuite
le vendre. Elle ne peut donc pas disposer du
prix de la vente pour financer les nouveaux
locaux tant que le service municipal occupe le
batiment pourtant destiné a étre vendu.

Désormais, la commune pourra anticiper le
déclassement et la vente d'un bien alors
méme qu’il est toujours affecté au service
public ou a I'usage du public.

Déclassement par anticipation
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Mais elle ne peut pas
&tre réalisée tout de
suite pour les nécessités
du service public ou
l'usage direct du public > B
qui justifient qu'elle soit

¥ 3 ans maximum

ou

maximum  si la m

désaffectation dépend de la
différée réalisation d’'une opération de
construction,

-.
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réeamenagement.

L'acte de vente devra également prévoir :

- une clause par laquelle la vente sera résolue
(annulée rétroactivement), si la désaffectation
ne s’'opére pas dans ce délai ;

- les conditions de la libération de I'immeuble
par le service public ou la reconstitution des
espaces affectés a I'usager direct du public.

3.1l est possible de s’engager a
vendre un bien alors méme que celui-
ci fait encore partie du domaine
public

Dans les hypothéses ou la commune, par
exemple, souhaiterait vendre un bien affecté
a l'usage d’un service public et toujours utilisé
par ce service, mais qu’'un déclassement par
anticipation ne serait pas opportun, elle peut

toujours signer une promesse
synallagmatique de vente.
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La promesse synallagmatique de vendre un bien faisant partie, au moment de la
signature, du domaine public
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Il faut toutefois que la promesse 5.Une dérogation a l'interdiction de
synallagmatique prévoit (et ce a peine de cession gratuite du domaine mobilier
nullité) : . de I'Etat est consacrée
- des clauses précisant que I'engagement de
la ersonne ublique ropriétaire reste - . .

P L ox 'p d p\ priet Alors gu’en principe il n'est pas possible de
subordonné a I'absence, apres la signature de . . . . .
la promesse, d’'un motif tiré de la continuité céder un b'?n _du d_omame public gratuitement
des services publics ou de la protection des ou aun prlx’.lnferlgur a sa valeur ven_ale en
libertés auxquels le domaine en cause est raison de [l'interdiction de consentir des

A ; - . libéralités, il est désormais possible de
affecté qui imposerait le maintien du bien dans < N - P .
le domaine public ; procéder a une cession gratuite de biens
_ et que I’indemni’té prévue en I'absence de meubles du ministére de la défense au profit
cession n’excéde pas le remboursement des d’Etats étrang_erg Il peut s’git de m_atériels de
dépenses engagées par le bénéficiaire de la guerre et assimilés lorsqu’ils contribuent « a
. . . un action d’'intérét blic, notamment
promesse et « profitant a la personne publique ne - , L pu C, . €
ropriétaire » diplomatique, d’appui aux opérations et de
P ) coopération internationale militaire » ;
Cette restriction de Il'indemnisation réduit o )
toutefois I'intérét de cet assouplissement car A,"”S" lordonnance du 19 avril 2017, doneE
un promoteur qui réaliser des études pour la I’entrée en vigueur est prévue au 1°
conception d’'un ensemble immobilier ne juillet 2017, met en conformité le droit
pourra pas en étre indemniseé. national avec le droit européen et améliore la
gestion du domaine des personnes publiques.
Le gouvernement n'a toutefois pas
. . . . intégralement épuisé I’habilitation qui lui a été
4L réegularisation de certain . : : .

a. gu,a Si.\ © es donnée par l'article 34 de la loi Sapin I,
cessions irregulieres notamment en ce qu’elle ne soumet pas les
L’'ordonnance vient également régulariser les transferts de proprieté des collectivites
cessions antérieuregs interver?ues sans territoriales a une mise en concurrence et une
déclassement  préalable sous  certaines publicité préalables. La seconde partie de la
conditions (article 12) réforme est donc attendue.

*
Article rédigé par Sophie Lapisardi, avocat
associée, specialiste en Droit Public et Anne
Villalard, stagiaire (Master Il Pro Droit public des
affaires a Paris I).
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