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Le free floating

Etude par Frédéric Allaire maitre de conférences - université de Nantes

Le free floating, qui désigne prosaiquement la location de vélos et trottinettes a libre disposition sur la voie
publique, fait partie de ces opportunités qui, indubitablement, devaient permettre de faire baisser la
température en offrant une alternative a la voiture en ville et en réduisant ainsi les émissions massives de
dioxyde de carbone. Cependant, la mauvaise presse qui a accompagné I'émergence de cette offre inédite
de locomotion et peut-étre, du reste, une appétence pour les redevances, auront suffi pour que soit
adopté l'article 41 de la loi d'orientation des mobilitésNote 1 qui semble désormais conditionner le
déploiement de ces véhicules a la délivrance préalable d'un titre d'occupation du domaine public.
Plaquant le droit de la domanialité publique sur une réalité qui lui échappait, le Iégislateur n'aurait pu
trouver meilleur moyen d'entraver son développement, quitte a altérer la cohérence du droit de la
propriété des personnes publiques et restreindre davantage encore les libertés sur le domaine public.

1. - Le free floating s'est développé en France et dans le monde, courant 2017, avec le déploiement
essentiellement de vélos dans un premier temps, puis de trottinettes électriques que les usagers du
domaine public peuvent emprunter le temps d'un trajet sans avoir a les déposer a un endroit déterminé.
Ce service se présente comme une alternative, parfois concurrenteNote 2 , a la location de vélos dans
des stations dédiées comme le proposent les collectivités publiques depuis la fin des années 2000 sur le
fondement de larticle L. 1231-16 du Code des transports selon lequel, « en cas d'inexistence,
d'insuffisance ou d'inadaptation de I'offre privée, les autorités mentionnées a l'article L. 1231-1 peuvent
organiser un service public de location de bicyclettes ». L'innovation que constitue le free floating, qui a
rencontré un succes fulgurant, n'a pas manqué de soulever diverses interrogations quant au cadre
juridigue dans lequel il pouvait s'épanouir, s'agissant notamment des conditions dans lesquelles ces
flottes déferlaient sur la voirie publique. Néanmoins, considérant que « ces services intéressent les
collectivités territoriales, dés lors qu'ils augmentent fortement I'offre de mobilité sans surcolt significatif
pour la puissance publique » Note 3, le projet de loi d'orientation des mobilités déposé au Sénat le 27
novembre 2018 présentait un article 18 qui ne visait a autoriser les autorités organisatrices de la mobilité
gu'a définir des prescriptions a respecter par les opérateurs de free floating. Cet article était le produit d'un
arbitrage entre cing options déclinées dans I'étude d'impact allant de la plus contr6lée en imposant une
autorisation préalable avec perception de redevance, a la plus libérale en offrant la « possibilité aux
autorités organisatrices de la mobilité de définir des prescriptions (type cahier des charges) que les
services de mobilité auront I'obligation de respecter » Note 4 suivant un régime de contr6le a posteriori.

Le dispositif retenu initialement fut le plus allégé parmi ceux envisageés, dans la perspective de « laisser le
marché ouvert avec un encouragement a l'innovation et au développement de nouveaux services », de
sorte que « les autorités organisatrices devront décider si elles assujettissent ou non ces nouveaux
services de mobilité & des prescriptions particulieres qu'elles auront définies, sachant qu'aucun numerus
clausus ne pourra étre appliqué » Note 5 .

Cette option fit long feu pour aboutir d'abord a lintroduction d'une possibilité pour les collectivités
territoriales et établissements publics de coopération intercommunale de soumettre les opérateurs de free
floating a un régime d'autorisation préalable, puis a celle d'imposer la délivrance d'un titre d'occupation du
domaine public. Cette réponse, qui faisait écho notamment aux demandes de I'Association des Maires de
France, s'est imposée comme un postulat dans les travaux de la Direction générale des transports, des
infrastructures et de la mer (DGTIM) du ministére des Transports, sur le fondement d'une analyse de ses
services juridiques, restée confidentielle, alors méme que la doctrine juridique semblait unanimement
partager ses doutes quant a la soumission du free floating a l'article L.2122-1 du Code général de la
propriété des personnes publiques Note 6 .

Deés lors, adoptant l'article 41 de la loi d'orientation des mobilités, le Iégislateur a introduit un article L.
1231-17 au Code des transports qui soumet « les opérateurs de services de partage de véhicules, cycles
et engins permettant le déplacement de personnes ou le transport de marchandises, mis a disposition des
utilisateurs sur la voie publique et accessibles en libre-service, sans station d'attache », a l'obligation
d'obtention préalable d'une autorisation d'occupation du domaine public et au versement d'une redevance
suivant le régime défini au titre 1l du livre ler de la deuxieme partie du code général de la propriété des
personnes publiques. Bien que limité dans son champ d'application, ce dispositif emporte une rupture
franche dont les perspectives pourraient étre majeures des lors qu'il revient a admettre le principe de titres



d'occupation commerciale du domaine public (1) dont les conditions d'attribution inscrivent la gestion dans
un contréle a priori des activités économiques sur le domaine public (2).
1. La commercialité de I'utilisation du domaine public

2. - La réécriture intégrale, au cours de la premiére lecture a I'Assemblée nationale, de l'article 18 du
projet de loi pour substituer un régime déclaratif a un régime d'autorisation, fut motivée en des termes qui
trahissent I'ambiguité de ce dispositif dés lors que linscription dans le Code des transports d'une
soumission au régime général des autorisations d'occupation du domaine public prévu au code général
de la propriété des personnes publiques était présentée comme nécessaire, bien qu'évidente : « Nous
nous étions en effet demandé si I'on pouvait parler a propos des engins de déplacement personnel
motorisé, d'occupation du domaine public : nous sommes juridiquement dans ce cas, et cette occupation
est méme, de maniére flagrante, envahissante » Note 7 . Il s'agirait ainsi « d'acter »Note 8 la soumission
du free floating non seulement a l'article L. 2122-1 du Code général de la propriété des personnes
publiqgues mais encore a l'article L. 113-2 du Code de la voirie routiére imposant une obligation de permis
de stationnement pour toute occupation du domaine public routier. Outre la circularité du raisonnement,
celui-ci emporte un biais qui revient a admettre le principe de titres d'occupation commerciale du domaine
public (A) dont la dimension économique suffit désormais a elle seule a caractériser I'anormalité des
usages sur le domaine public (B).

A. - Fondement inédit

3. - L'incongruité des motifs invoqués au soutien de l'adoption du régime de contréle de I'exploitation du
free floating ne se limite pas a sa motivation. Elle rejaillit, en outre, sur le texte méme, dés lors que le
nouvel article L. 1231-17 du Code des transports évoque la délivrance d'un titre d'occupation du domaine
public en renvoyant aux régles générales d'occupation précisées aux articles L. 2122-1 et suivants du
Code général de la propriété des personnes publiques. Aussi peut-on déduire que la délivrance préalable
d'un titre aux opérateurs de free floating ne présente pas le caractére obligatoire évoqué dans la
communication accompagnant l'adoption de la loi d'orientation des mobilités puisque sa délivrance reste
conditionnée, comme antérieurement, a l'application de l'article L. 2122-1 du Code général de la propriété
des personnes publiques suivant lequel la délivrance d'un titre ne s'impose que lorsqu'une occupation
d'une dépendance du domaine public ou son utilisation dépasse le droit d'usage qui appartient a tous.

Par conséquent, la question d'une obligation générale visant I'ensemble des opérateurs de service de
partage de vélos et d'engins de déplacement personnel reste entiére dés lors que le Iégislateur a fait le
choix de renvoyer au régime général a défaut d'adopter un régime spécial. Néanmoins, s'il fallait dépasser
l'ambiguité du discours politique et sa traduction juridique pour sonder les intentions présumées du
législateur dans le sens d'une interprétation de l'article L. 1231-17 du Code des transports imposant en
tout lieu et en toutes circonstances de soumettre a autorisation d'occupation du domaine public le
déploiement de tout véhicule en libre-partage sur la voirie, il faudrait probablement retenir que ce nouvel
article vient consacrer un régime d'autorisation d'utilisation du domaine public hors-sol dont le fondement
réside dans la commercialité d'usages par ailleurs conformes a l'affectation du domaine public. La
privatisation du domaine public ne se déduirait donc plus de I'usage qui est fait du domaine public mais du
régime social dans le cadre duquel cet usage s'inscrit dans I'espace publicNote 9 .

Cette conclusion procéde de l'absence de manifestation matérielle d'une occupation ou utilisation
anormale du domaine public qui a nécessité, quoi qu'on en dise, le recours a la loi. Pour cause, rien ne
différencie l'usage d'un vélo mis a disposition en free floating de sa pratique par un particulier s'agissant
de la normalité de I'utilisation de I'espace public. Ainsi, sans avoir méme a chercher si une différence
d'usage serait suffisamment significative pour justifier un régime distinct, on peine méme a voir en quoi
faire du vélo et le stationner sur la voirie présente le moindre signe distinctif selon qu'il appartient a un
particulier, qu'il est en libre-partage ou encore qu'il est loué depuis un pas-de-porte.

Cette matérialité insaisissable est non seulement significative de l'intention du législateur mais encore
source de nouvelles interrogations qui risquent de révéler encore plus criment les limites d'une
conception dématérialisée des usages du domaine public. Le régime de délivrance préalable des titres
d'occupation du domaine public ne visant, suivant la définition de l'article L. 1231-17 du Code des
transports, que les « opérateurs de service de partage », lidentification des vélos et engins de
déplacement personnel en free floating risque rapidement de soulever des problémes d'application dés
lors, par exemple, que certains usagers pourraient devenir propriétaires de véhicules vendus par des
opérateurs de free floating. Comment seront alors discriminés des cycles et engins de déplacement



personnel dont I'utilisation et les caractéristiques seront en tous points identiques ? Comment seront en
outre traités les vélos et engins de déplacement personnel motorisé propriété de particuliers mis en
commun sur le domaine public et dont des opérateurs assureraient seulement la mise en réseau ? Dans
ces deux premieres hypotheses, il ne serait pas incongru d'assimiler ces services a de l'autopartage qui,
suivant l'article L. 1231-14 du Code des transports, consiste dans « la mise en commun d'un véhicule ou
d'une flotte de véhicules de transport terrestre a moteur au profit d'utilisateurs abonnés ou habilités par
'organisme ou la personne gestionnaire des véhicules. Chaque abonné ou utilisateur habilité peut
accéder a un véhicule sans conducteur pour le trajet de son choix et pour une durée limitée ». Or,
'autopartage est libre et ne nécessite aucune autorisation préalable suivant en cela un régime juridique
plus orthodoxe selon lequel I'utilisation de ces véhicules est conforme a la liberté d'aller et venir.

Par ailleurs, comment seront distingués les vélos en free floating de ceux loués par un opérateur
disposant d'un pas-de-porte dans la mesure ou l'article 41 de la loi d'orientation des mobilités ne vise que
les véhicules « mis a disposition sur la voie publique » ? Qu'adviendrait-il si un constructeur de véhicules
ou un vendeur d'articles de sport venait a louer en free floating des vélos qu'il commercialise par ailleurs ?
Naturellement, le législateur pourrait alourdir le dispositif en imposant aux opérateurs de free floating
d'apposer un signe distinctif. Cependant, ces quelques exemples témoignent d'une telle gémellité qu'on
peut émettre I'hypothese qu'il sera difficile de justifier d'une différence de fait suffisamment significative
pour fonder un traitement juridique différencié.

Enfin, si I'on peut déduire des propos de la Ministre venant au soutien du projet de loi d'orientation des
mobilités que l'occupation est une évidence en raison du nombre de vélos ou de trottinettes jugé «
envahissants », on ne manquera pas d'en arriver a la méme conclusion. Ainsi, le stationnement sur les
trottoirs d'une ville d'un millier de bicyclettes de particuliers constituerait un usage normal lorsque le méme
nombre de vélos mis a disposition par des opérateurs économiques constituerait un usage anormal. Cet
exemple pourrait étre considéré comme caricatural dés lors que le nouvel article L. 1231-17 du Code des
transports ne fixe aucun volume de véhicules a partir duquel l'occupation serait considérée comme
envahissante au point de justifier le qualificatif d'utilisation dépassant le droit d'usage appartenant a tous.
Seul le pluriel de la disposition permettrait de considérer que la mise a disposition, ne serait-ce que de
deux vélos en free floating, serait constitutive d'une occupation privative du domaine public.

Si I'ambition du |égislateur était de tordre par sa seule volonté la réalité pour la faire coincider avec le
droit, il I'a aussi transgressée dans un sens qui laisse envisager un risque de déformation de son
armature.

B. - Un régime d'exception

4. - En glissant de la matérialité des usages vers le statut social des usagers pour soumettre le free
floating au contrdle qu'exerce le gestionnaire du domaine sur la conformité des usages a son affectation, il
apparait que I'élément discriminant réside ici, désormais, dans la commercialité de l'usage du domaine
public. Ce faisant, le Iégislateur conteste I'acception jurisprudentielle de la portée des libertés sur le
domaine public en conditionnant son utilisation dans des hypothéses d'usage conforme a son utilité
publique. Il tord ainsi le raisonnement qui a sous-tendu la jurisprudence sur les utilisations privatives du
domaine public, notamment celle dite « taxe-trottoir »Note 10 a I'occasion de laquelle le rapporteur public
rappelait que « la distinction faite par le code entre I'occupation et l'utilisation du domaine public n'a pas
pour objet de distinguer I'occupation matérielle du domaine de son utilisation commerciale » Note 11 .
Faut-il donc s'attendre a la remise en cause de cette jurisprudence ou plus généralement a voir soumis a
autorisation d'occupation du domaine public les opérateurs dont I'utilisation du domaine public est certes
conforme mais, néanmoins, inspirée par des ambitions commerciales tels que par exemple les livreurs a
vélos ou deux-roues motorisés qui attendent, souvent regroupés dans l'attente d'une course a effectuer,
les marchands ambulants, toute plaque professionnelle en saillie d'une devantureNote 12 ou encore les
distributeurs de journaux ?

Outre la transgression législative du droit de la propriété des personnes publiques, le régime du free
floating peut aussi interroger quant a sa compatibilité avec la directive 2006/123/CE du Parlement
européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieurNote 13 dite
directive « Service ». L'arrét de la CJUE, Promoimpresa Srl et Mario Melis du 14 juillet 2016Note 14 , a
révélé la portée de cette directive et des principes fondamentaux de I'Union en imposant, dans le champ
de l'attribution des titres d'occupation du domaine public, un régime de sélection préalable objectif, non-
discriminatoire et transparent dans I'hnypothése ou un nombre d'autorisations délivrables est limité. En
premier lieu, si I'on considére que la directive Service s'applique au free floating Note 15 , la loi



d'orientation des mobilités pose la question de la conventionnalité d'un dispositif imposant une
autorisation préalable dans la mesure ou la directive prohibe que les Etats membres imposent des
autorisations injustifiées. Suivant l'article 9 de la directive Service, « les Etats membres ne peuvent
subordonner l'accés a une activité de service et son exercice a un régime d'autorisation que si les
conditions suivantes sont réunies :

a) le régime d'autorisation n'est pas discriminatoire a I'égard du prestataire visé ;

b) la nécessité d'un régime d'autorisation est justifiée par une raison impérieuse d'intérét général ;

c) l'objectif poursuivi ne peut pas étre réalisé par une mesure moins contraignante, notamment parce
gu'un contrble a posteriori interviendrait trop tardivement pour avoir une efficacité réelle ».

Comme il I'a été développé précédemment s'agissant de la premiére condition, on pourra s'interroger sur
le fait que le partage de véhicules mis a disposition par un méme opérateur soit objectivement distinct du
traitement des opérateurs d'autopartage, des loueurs avec un pas-de-porte ou des usagers particuliers de
vélos et d'engins de déplacement personnel.

S'agissant des deuxiéme et troisieme conditions, le régime de l'autorisation préalable comme seul régime
approprié pour appréhender les externalités du free floating souléve plusieurs réserves. En premier lieu,
l'obligation d'un titre étant dissociée d'une occupation ou d'une utilisation du domaine public non
conforme, elle n'est pas justifiée par un usage privatif qui heurterait I'utilité publique de I'affectation de la
voirie. Dés lors, les raisons qui président a l'obligation de délivrance d'un titre d'occupation temporaire du
domaine public faisant défaut, il conviendra d'apporter des justifications particulieres qui devront étre
impérieuses et indispensables. Or, il apparait que la raison qui semble a l'origine de I'amendement du
projet de la loi d'orientation des mobilités, initial, réside dans les risques pour l'ordre public procédant de la
circulation des engins de déplacement personnel motorisé et de leur stationnementNote 16 . Dés lors, on
peut se demander si ces motifs suffiraient a satisfaire aux conditions de l'article 9 de la directive Service
dans la mesure ou les contingences procédant de l'usage de la voirie par les mobilités douces peuvent
relever de questions de police et non du droit de la domanialité publique, a telle enseigne que I'adoption
de la loi d'orientation des mobilités s'est doublée de la publication du décret du 23 octobre 2019 relatif a la
réglementation des engins de déplacement personnel modifiant le Code de la routeNote 17 pour préciser
les conditions de circulation des engins de déplacement personnel motorisé. Au demeurant, on peut
douter que la détention d'un titre d'occupation soit constitutive d'une garantie que les usagers de ses
véhicules satisfassent aux obligations de circulation et de stationnement sur le domaine public. Enfin, il
convient de souligner que le caractere indispensable de délivrance d'un titre préalable ne I'était peut-étre
pas dés lors que I'hypothése initiale, rappelée dans I'étude d'impact, reposait sur un contréle a posteriori.
Ainsi, plagué sur une réalité flottante, le régime des autorisations d'occupation du domaine public du free
floating impliquant de distinguer les utilisations simplement privatives des utilisations commerciales,
emporte une série d'interrogations procédant du phénoméne qu'il inspire, d'intrication du droit de la
propriété des personnes publiques au droit public de I'économie.

2. La régulation économique par le droit de la domanialité publique

5. - La commercialité de l'utilisation conforme du domaine public devenant I'élément exclusif d'un contrble
a priori, la loi d'orientation des mobilités majore le processus de décentration du droit de la propriété des
personnes publiques d'un droit de la conservation du domaine public vers un droit de la régulation
économique sur le domaine public. Dans ce cadre, le droit de la domanialité publique devant trouver a
s'appliquer indifféremment de toute atteinte a son intégrité ou son affectation, le régime des autorisations
d'occupation du domaine public entre purement dans le champ de la régulation économique pour
interroger sa conformité au droit public de I'économie. Dés lors, l'article 41 de la loi pose deux séries de
guestions tenant d'une part, au droit de refuser toute délivrance d'un titre (A) et d'autre part, a la sélectivité
d'éventuelles délivrances (B).

A. - Le refus de toute délivrance d'un titre

6. - Avant l'adoption de la loi d'orientation des mobilités, plusieurs communes et regroupements de
communes avaient invoqué l'obligation de délivrance d'une autorisation d'occupation du domaine public
pour justifier dans un méme mouvement de ne pas en délivrer, privant ainsi les opérateurs de toute
possibilité de déployer leur flotte. Cette menace avait d'ailleurs bien été identifiée dans le projet de loi
comme un frein au développement du free floating de sorte que les options proposant un régime
d'autorisation préalable avaient, d'emblée, été écartées. Avec le régime d'autorisation préalable imposé
par renvoi a celui des autorisations d'occupation du domaine public, la question reste entiere des lors que



l'objet de la délivrance d'un titre d'autorisation d'occupation du domaine public étant d'assurer l'affectation
et la conservation du domaine, la délivrance d'un titre n'est jamais un droitNote 18 . Ainsi, suivant cette
jurisprudence, I'Administration dispose, en dépit du principe de liberté du commerce et de l'industrie, d'un
pouvoir discrétionnaire pour délivrer des autorisations d'occupation du domaine public, le juge
administratif considérant subtilement que ces titres, s'ils peuvent avoir des effets sur la liberté du
commerce et de l'industrie, ne I'ont pas pour autant comme objet.

Dés lors, une application de cette jurisprudence au refus de délivrer toute autorisation d'occupation du
domaine public a des opérateurs de free floating serait ici rédhibitoire. Cependant, rompant avec la
condition de la conformité de l'occupation ou de l'utilisation du domaine public, la loi d'orientation des
mobilités pourrait introduire de la confusion dans le syllogisme du Conseil d'Etat puisque la décision de
délivrer ou non une autorisation est désormais indifférente a la condition suivant laquelle cette occupation
serait compatible avec Il'affectation et la conservation du domaine. Dés lors, on pourra se demander si la
loi d'orientation des mobilités ne fait pas ici entrer le régime des autorisations d'utilisation du domaine
public dans le champ de la réserve formulée par le Conseil d'Etat suivant laquelle doivent néanmoins étre
sanctionnées les atteintes a la liberté du commerce et de l'industrie lorsque les personnes publiques
apportent aux activités de production, de distribution ou de services exercées par des tiers des restrictions
qui ne seraient pas justifiées par l'intérét général et proportionnées a l'objectif poursuivi. De la sorte, le
refus « pur et simple » Note 19 de délivrance d'un titre pourrait étre ici appréhendé comme une «
restriction » susceptible d'étre appréciée a I'aune du principe de liberté du commerce et de l'industrie et
probablement sanctionné faute de relever d'une motivation justifiant une interdiction d'exploitation sur le
domaine public.

A défaut de pouvoir soumettre les autorisations d'occupation du domaine public au principe de liberté du
commerce et de l'industrie, le Conseil d'Etat souligne néanmoins qu'elles sont soumises au droit de la
concurrence, de sorte que « la personne publique ne peut toutefois délivrer Iégalement une telle
autorisation lorsque sa décision aurait pour effet de méconnaitre le droit de la concurrence, notamment en
placant automatiquement l'occupant en situation d'abuser d'une position dominante, contrairement aux
dispositions de l'article L. 420-2 du code de commerce » Note 20 . Cependant, cette précision ne serait
guére opérante dans le cas d'un refus de toute délivrance puisqu'il n‘'emporterait aucune discrimination
entre opérateurs, que le refus soit opposé a une seule demande, ou a toutes les demandes. L'intérét de la
sujétion de la délivrance des autorisations d'occupation du domaine public au principe de la liberté du
commerce et de l'industrie est donc ici déterminant pour tirer les conséquences du détournement du droit
de la domanialité publique de son objet.

En outre, le renvoi par la jurisprudence a l'orthodoxie du droit de la concurrence n'aurait été en soi que de
peu d'utilité des lors qu'elle n'implique pas la soumission de la délivrance d'une autorisation d'occupation
du domaine public a des obligations de mise en concurrence. Depuis l'arrét de la CJUE Promoimpresa Srl
et Mario Melis du 14 juillet 2016Note 21 , la délivrance d'un titre d'autorisation d'occupation du domaine
public est désormais soumise a des obligations de transparence et de sélectivité pour arbitrer des
prétentions économiques lorsqu'elles se manifestent de maniére concurrente. Ici encore, libérée des
préoccupations relatives a la conservation du domaine, la sélectivité emporte un régime de restriction
d'accés au domaine public dont on peut interroger la |égalité.

B. - La sélectivité de la délivrance d'un titre

7. - La question du refus de délivrance d'une autorisation d'occupation du domaine public pourra ainsi étre
aussi posée dans un cadre concurrentiel lorsque plusieurs opérateurs sollicitent un titre pour déployer leur
flotte. Dans cette perspective, I'arrét Promoimpresa Srl et Mario Melis du 14 juillet 2016Note 22 et ses
prolongements juridiques frangais ouvrent désormais plus clairement les conditions d'arbitrage des
différentes demandes. Ainsi, suivant l'article L. 1231-17, | du Code des transports créé par la loi
d'orientation des mobilités, « l'autorité compétente pour délivrer le titre n'est tenue que de procéder a une
publicité préalable a la délivrance du titre, de nature a permettre la manifestation d'un intérét pertinent et a
informer de maniére non discriminatoire les candidats potentiels sur les conditions générales d'attribution,
lorsqu'au moins une des conditions prévues au second alinéa de l'article L. 2122-1-1 du code général de
la propriété des personnes publiques est remplie ». Bien qu'ayant précisé que la délivrance des
autorisations est « établie dans les conditions définies au titre 1l du livre ler de la deuxieme partie du code
général de la propriété des personnes publiques », le Iégislateur a jugé bon d'extraire une de ses
dispositions pour la réintroduire dans l'article L. 1231-17 du Code des transports. Procédant ainsi, il
rappelle que lorsque les autorisations sont de courte durée ou que le nombre d'autorisations disponibles



est limité, leur délivrance ne peut consister en une simple mesure de publicité pour permettre les
manifestations d'intéréts. Le cas échéant, il faut déduire que « l'autorité compétente organise librement
une procédure de sélection préalable présentant toutes les garanties d'impartialité et de transparence, et
comportant des mesures de publicité permettant aux candidats potentiels de se manifester »,
conformément a larticle L. 2122-1-1 du Code général de la propriété des personnes publiques.
L'applicabilité de cette disposition souléve, dans le cas du free floating, une question particuliére en ce
gue la demande de délivrance d'une autorisation d'occupation du domaine public pourrait étre refusée a
raison des résultats d'une sélection préalable justifiée par un nombre limité d'autorisations disponibles.
Dés lors se pose la question de savoir sur quels criteres s'apprécie la disponibilité et notamment si cette
disponibilité proceéde de considérations de fait ou d'un choix propre de l'autorité compétente. Si
l'ordonnance du 19 avril 2017 Note 23, qui a introduit I'obligation de publicité et de sélection préalable
dans la délivrance des autorisations d'occupation du domaine public dont le nombre est limité, ne précise
pas les hypothéses qui permettent de déduire les causes d'une disponibilité contrainte, l'article 12 de la
directive « Service » sur le fondement duquel la CJUE a fondé les conclusions de I'arrét Promoimpresa ne
prévoit de régime de sélectivité que « lorsque le nombre d'autorisations disponibles pour une activité
donnée est limité en raison de la rareté des ressources naturelles ou des capacités techniques utilisables
». Dans cette perspective, il n'est pas certain que la limitation du nombre d'autorisations d'occupation du
domaine public routier disponibles pour le déploiement d'une flotte de vélos ou d'engins de déplacement
personnel motorisé trouve une justification sérieuse dans une de ces deux hypothésesNote 24 . On verra
ainsi dans les divers appels a manifestation d'intérét lancés par plusieurs métropoles depuis I'entrée en
vigueur de ce dispositif, un parti pris de limiter volontairement et donc peut-étre artificiellement le nombre
d'autorisations d'occupation du domaine public. Outre sa conformité a la directive Service, la sélectivité
volontaire pourrait susciter un certain scepticisme dans la mesure ou elle postule que le domaine public
viaire pourrait atteindre certaines limites d'utilisation qui nécessitent une régulation volontaire a raison de
'usage qui en est fait par certains véhicules. Si I'on considére, comme le rappelait I'étude d'impact du
projet de loi d'orientation des mobilités, que « la part du vélo se situe entre 3 et 4 % en France quand elle
frole le 25 % aux Pays-Bas » Note 25, on ne peut que s'interroger sur le sens d'une réduction a priori du
nombre d'autorisations délivrables afin de contenir, on le suppose, le nombre de véhicules disponibles sur
le domaine public. Au demeurant, une limitation du nombre de ces véhicules pourrait tout aussi bien étre
maitrisée par une simple condition d'exploitation.

Néanmoins, les conditions de restrictions du nombre d'autorisations pourront aussi étre lues a I'aune de la
jurisprudence sur la détermination du nombre d'autorisations de stationnement délivrées aux exploitants
de taxis, définie par le maire de la commune ou le préfet sur le fondement de I'article L. 2213-33 du Code
général des collectivités territoriales. Dans cette perspective, la liberté de restreindre artificiellement le
nombre de titres et le volume de véhicules mis a disposition sur la voie publique pourrait se trouver
précisément encadrée par la jurisprudence du Conseil d'Etat selon laquelle le juge de I'excés de pouvoir
exerce un contréle normal sur la fixation de ce nombre « en tenant compte des besoins de la population,
des conditions générales de la circulation publique et des équilibres économiques de la profession des
exploitants » Note 26 . La transposition de cette jurisprudence serait bienvenue pour que le nombre
d'autorisations disponibles ou le volume de la flotte pouvant étre déployée ne soit pas restreint de maniere
aléatoire et inconsidérée.

Enfin, les conditions de sélection ne manqueront pas non plus de soulever certaines interrogations.
Logiguement, les premiers appels a manifestation d'intérét ont eu a connaitre des diverses questions que
suggere le nouveau régime général de sélection préalable dans la délivrance des autorisations
d'occupation du domaine public. Dans la filiere du free floating, on notera quelques questions générales
susceptibles de susciter un intérét particulier. Ainsi en est-il d'une sélection préalable qui serait fondée sur
le montant des redevances que I'opérateur s'engage a acquitter pour obtenir I'attribution d'une autorisation
d'occupation du domaine public. Eu égard aux montants des capitalisations et levées de fonds et au
nombre important de faillites d'opérateurs d'un secteur en voie de consolidation, un tel critere ne serait
pas sans poser des problemes d'offres anormalement hautes dont la sanction comme la notion font
aujourd'hui défaut dans le droit des opérations publiquesNote 27 . De méme, le modéle économique
reposant sur une grande part de sous-traitance a des micro-entreprises, notamment pour la recharge des
engins de déplacement personnel motorisé, la médiatisation a révélé d'une lumiéere crue la précarité de
certains sous-traitants dont le développement de ce modele était la cause. De plus, les questions de
nuisance sonore, de pollution des véhicules abandonnés ou encore de recyclages des batteries sont
apparues nettement comme des enjeux environnementaux propres a cette filiere. Dés lors, il n'est guere



surprenant que des criteres sociaux et environnementaux soient retenus comme fondement dans
l'attribution des autorisations d'occupation du domaine public. Il restera ici encore a définir la portée de
tels criteres et notamment savoir si leur usage sera limité dans des proportions analogues a celles qui
prévalent en droit de la commande publiqueNote 28 , considérant par ailleurs que l'article 12, 3° de la
directive Service autorise les Etats membres & « tenir compte, lors de I'établissement des régles pour la
procédure de sélection, de considérations liées [...] & des objectifs de politique sociale, [...] a la protection
de I'environnement]...] conformément au droit communautaire ».

En définitive, le free floating aura été le véhicule de la sortie de route redoutée, favorisée par les «
tentations centrifuges »Note 29 qui parcourent depuis plus d'une vingtaine d'années le droit de la
propriété des personnes publiques. L'optimisation de la valorisation économique dans le cadre de la
conservation du domaine portait ce risque aujourd'hui avéré d'oublier la vocation premiere du droit de la
domanialité publique pour en faire un outil exclusivement destiné a la régulation économique et a la
captation d'opportunités financieres sur le domaine public. Dés lors, reste a savoir comment le droit public
économique accueillera 'usage de ce droit détourné de sa vocation initiale.=
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