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INTRODUCTION

1. «Comment reconnaitre aujourd’hui le domaine public ? Cette question est simple, la
réponse sensiblement moins »'. La lecture de ces quelques mots, écrits par Philippe Yolka au
lendemain de I'adoption en 2006 de la partie 1égislative du code général de la propriété des
personnes publiques’, a, en appatence, de quoi surprendre. .a consécration, au sein de la partie 2
du code, d’un livre spécifique portant sur « Biens relevants du domaine public » et, surtout, de son
titre 1 relatif a la « Consistance du domaine public », sont, en effet, clairement de nature a répondre
a la question posée. L’évidence ne suffit pourtant pas a masquer I'ambivalence qui touche
I'identification de la notion de domaine public. C’est tout objectif de cette thése : démontrer la
fragilité de la notion de domaine public a travers I’étude de ses criteres. Loin de toujours servir leur
fonction de qualification, les critéres d’identification du domaine public la fragilisent. Ce
mouvement plonge ses racines dans le processus historique de conceptualisation du domaine

public, mais il connait, dans la période récente, une forte accélération.

2. Lamise aI’épreuve des critéres par la crise contemporaine du domaine public.
La longue sédimentation qui caractérise le droit de la propriété publique depuis 'émergence de la
notion de domaine public a certainement contribué a sa pérennité. Sa présence, réaffirmée dans le
CGPPP, ne reléve pourtant pas de I’évidence. Il suffit, pour s’en convaincre, de rappeler que le
processus de codification a mis presque trente ans avant d’aboutir. La multiplication des rapports,

et 'extension, par trois fois, de la période d’habilitation conférée par le 1égislateur, attestent a la fois

I'P. YOLKA, « Identifier le domaine public », RJEP nov. 2006, n® 100055.
2 Ord. n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes publiques 5 JO. 22
avt. 2000, p. 6024.
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des réticences, et des difficultés propres a la matiére’. Il ne faut pas s’en étonner, car le domaine
public, tout comme le droit des biens publics, a « fait 'objet d’une déstabilisation radicale dans la
période contemporaine. (Il) a davantage changé dans les deux dernicres décennies qu’au cours des
deux siccles précédents, cette évolution intervenant sous l'influence de facteurs endogenes (...),

mais surtout exogenes »,

3. Le recul du « domaine » face a ’avancée de la propriété. Parmi les premiers
facteurs de cette « crise »”, « le symbole le plus fort (...) qui affecte le domaine apparait dans l'ordre
des mots, a travers la substitution progressive de I'expression propriété publique a celle de domaine
pour désigner la méme chose, a savoir l'ensemble des biens immobiliers et mobiliers appartenant
aux personnes morales publiques. Est entamé 1a un processus de changement de paradigme qui
révele criment ce qu’il convient d’appeler le processus de « patrimonialisation » des biens
publics »°. Ce constat, factuel, du recul du domaine au profit de la propriété se manifeste de maniere
évidente dans les travaux de la doctrine. Que ceux-ci portent sur le droit de propriété’, sur la notion
de bien® ou enfin sur la personne publique propriétaire’, tous attestent a partir de la fin des années

1990 de la perte d’intérét de la notion de domaine et plus particulierement celle de domaine public.

4. La reconnaissance d’un droit de propriété des personnes publiques sur 'ensemble de
leurs biens, qu’ils appartiennent indifféremment au domaine public ou au domaine privé, répond
de longue date a une approche finaliste des biens publics. Des le début du XXe siecle, Louis
Bernard, favorable a cette conception, y voit une explication logique a 'octroi de « tous les moyens
d’actions qui impliquent I'idée de propriété. (Car si PEtat était un simple administrateur), action
possessoire, la revendication, le droit a des redevances pour cession de certaines parties du
domaine, enfin 'accroissement et tous les autres attributs du droit de propriété devraient étre

10

inapplicables » . Plus que jamais, la propriété influence la maniere de concevoir le domaine public

3 C. MAUGUE, G. BACHELIER, « Genese et présentation du code général de la propriété des personnes publiques »,
AJDA 2006, p. 1073.

4 P. YOLKA, Préface, JCL « Propriétés publiques », Fasc. unique, 2002, 11.

> S. NICINSKI, « Le domaine public : de la crise a la reconstruction », in Confluences. Mélanges J. Morand-Deviller,
Montchrestien, 2007, p. 559.

6 C. LAVIALLE, « Regards sur trente ans d'évolution du droit domanial », iz Regards critigues sur quelques (r)évolutions récentes
du droit, M. HECQUARD-THERON (dit.), PU Toulouse 1, 2004, p. 256.

7 P. YOLKA, La propriété publique. Fléments ponr une théorie, préc. ; H. MOYSAN, Le droit de propriété des personnes publiques,
LGDJ, Bibl. de dr. publ, t. 219, 2001 ; B. GARIDOU, Recherche sur la théorie de la propriété publigne en droit administratif
frangais, th. Toulouse 1, 2003.

8 C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés. Contribution a la définition de la notion de biens publics, Dalloz,
Nlle bibl. des th., t. 33, 2004.

° B. SCHMALTZ, Les personnes publiques propriétaires, Dalloz, Nlle bibl. des th., t. 160, 2016.

10 .. BERNARD, D droit de propriété de [Etat sur les biens du domaine public, Patis, Sirey, 1910, p. 5 — 6.
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et la maniére dont il convient d’en assurer la gestion''. Car la propriété révéle en effet « un nouveau
paradigme : le centre de gravité de la théorie domaniale se déplace d'une logique de protection
(centrée sur l'affectation publique) vers une démarche de valorisation (fondée sur le droit de

propriété) »'2,

5. La circulation des biens du domaine public exacerbée par la valorisation. La
valorisation du domaine public, et plus largement, de tous les biens publics, passe par une véritable
politique de circulation entre les différents propriétaires publics”. Le domaine public, comme
notion unitaire, profondément marquée du sceau de I'Etat, est tout d’abord éprouvé par le
processus de décentralisation'®. Ce facteur de désorganisation du critére organique ne se limite pas
ala diversification des propriétaires publics car la valorisation du domaine public, dont la propriété
constitue le vecteur, participe également a sa banalisation. Influencé par le phénomeéne
d’externalisation'’, ceci démontre, comme Pécrit Jacques Caillosse, que «le droit des propriétés
publiques (...) n'échappe pas au processus global de réécriture économique du droit

administratif »'’.

6. Le domaine public, en tant que support d’activités économiques, subit ensuite les
contraintes de la concurrence'® et se voit de plus en plus concurrencé par le modéle de Pentreprise’’.
Conséquence 2 peine voilée de Iinfluence du droit de 'Union européenne™, la privatisation des

principaux établissements publics industriels et commerciaux a 'image de France Télécom, ’EDF,

W J-F. GIACUZZO, La gestion des propriétés publiques en droit francais, LGD], Bibl. de dr. publ, t. 283, 2014 ; A. CAMUS, Le
pouvoir de gestion dn domaine public, th. Paris-Ouest, 2013 ; P. LAFAGE, Le pouvoir de gestion du domaine public — Essai sur les
mutations d’une prérogative d'nne prérogative administrative, th. Chambéry, 2000.

12P. YOLKA, « Naissance d'un code : la réforme du droit des propriétés publiques », JCP A. 2000, act. 452.

B3 N. BETTIO, La dirculation des biens entre personnes publigunes, LGD], Bibl. de dr. publ., t. 265, 2011.

4 A. SAINSON, La domanialité publique a I'épreuve de la décentralisation, th. Univ. de Bourgogne, 2017 ; J. LAUSSAT, Code
général de la propriété des personnes publiques et identification du patrimoine des collecrtivités territoriales, th. Pau, 2015 ; J-P. AMADEI,
Domaine public et décentralisation, th. Montpellier, 1996.

15 H-G. HUBRECHT, « L'exorbitance du droit des propriétés publiques », i L'exorbitance du droit administratif en question(s),
F. MELLERAY (dir.) : Fac. droit Poitiers, LCD], 2004, p. 219.

16 .. VANIER, L externalisation en matiére administrative. Essai sur la transposition d’un concept, Dalloz, Nlle bibl. des th., Paris,
t., 2018 ; R. RENEAU, L'externalisation administrative : Eléments pour une théorie, th. Montpellier, 2017 ; S. CAYLET,
L’ouvrage externalisé : contribution a I’étude du droit des biens impliqués dans le commerce juridique des personnes
publiques, th. Toulouse 1, 2017.

17 J. CAILLOSSE, « Faut-il en finir avec la domanialité publique ? », Etudes foncieres n° 100, 2002, p. 7.

18 G. CLAMOUR, Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en économie de marché, Dalloz, 2006.

19 C. MAMONTOFF, Domaine public et entreprises privées, la domanialité mise en péril par le marché, 1’ harmattan, Patis, coll.
Logiques juridiques, 2003 ; J-P. BROUANT, Le régime domanial a I'épreuve de la valorisation économique, th. Paris 1, 1995 ;  J-
F. DENOYER, L exploitation du domaine public, .GD]J, Bibl. de dr. publ., t. 92, 1969.

20 C. ROUX, Propriété publique et droit de 'Union enropéenne, LGDJ, Bibl. de dr. publ,, t. 290, 2015.
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GDF, La Poste ou encore plus récemment Aéroports de Paris® et la SNCF*, marque ainsi 2 la fois
le recul de la personnalité publique® mais aussi celui de la propriété publique™. Alors méme qu’on
venait a peine de leur reconnaitre la possibilité de posséder un domaine public qui leur soit propre™,
celui-ci disparait en raison du transfert de 'ensemble du patrimoine au profit de nouvelles sociétés
privées®. Cette approche néo-libérale, conduit de maniére paradoxale «a la rétraction de la
propriété publique et a I'avancée de la propriété privée »*". Conséquence du fort lien de dépendance
qu’entretiennent les deux notions, la disparition de la propriété publique entraine avec elle une

réduction du domaine public.

7. On pourrait y voir une disparition pure et simple du domaine public. Mais tel n’est pas
le cas, car, comme le démontre Christophe Roux, ce mouvement s’accompagne « du maintien d’un
certain nombre de régimes protecteurs, parfois si proches des protections inhérentes a la
domanialité ou a la propriété publique qu’on les affuble d’expressions marquant cette proximité, la
doctrine évoquant I'apparition de régimes de domanialité publique « bis », voire de « quasi-propriété
publique ». Rompant le lien ontologique entre propriété publique et protection de I'utilité publique,
cette évolution témoignerait d’un rapprochement trés net entre le droit des biens publics et celui
des biens privés, un dégradé de régimes plutot qu’une séparation étanche entre propriétés publique
et privée se dessinant »*. Attaqué de toute part, le domaine public, loin de céder a la pression,
continue pourtant de produire ses effets et, parfois méme, ses excés™. Si la notion de domaine

résiste, ses criteres d’identification n’en ressortent pas moins largement éprouvés.

2L Sur les conséquences de la loi du 22 mai 2019 reative a la croissance et a la transformation des entreprises PACTE) (JO. 23
mai 2019, texte n° 2), V. Dossier AJDA 2019 p. 1260 ; RFDA 2019, p. 581 et plus spécifiquement en matiére
aéroportuaire, V. A. CARTIER-BRESSON « La réforme aéroportuaire », RFD.A 2019, p. 595.

22 Loi n° 2018-515 du 27 juin 2018 pour un nonvean pacte ferroviaire ; JO. 28 juin 2018, texte n° 1 ; Ord. n° 2019-552 du 3
juin 2019 portant diverses dispositions relatives an grompe SNCF, JO. 4 juin, texte n® 30. Les trois établissements publics du
groupe SNCF deviennent des sociétés anonymes au capital enticrement public. Sur les conséquences de cette réforme,
Dossier « Le nouveau pacte ferroviaire », RFDA 2018, p. 857 et s. Enfin, plus spécifiquement sur les enjeux
patrimoniaux de la réforme, P. IDOUX, E. GLASER, S. NICINSKI, « Actualité du droit de la concurrence et de la
régulation. Le groupe SNCF, le régime des biens et leur régulation », AJD.A 2019. 1920 ; J-C. VIDELIN, « Les biens »,
RFD.A 2018, p. 896.

23 S. NICINSKI, « La transformation des établissements publics industriels et commerciaux en sociétés », RFD.A, 2008,
p. 35; D. BAILLEUL, « Vers la fin de I’établissement public industriel et commercial ? A propos de la transformation
des EPIC en sociétés », RJEP 20006, p. 105 ; F. BEROUJON, « Le recul de I'établissement public comme procédé de
gestion des services publics », RFD.A 2008, p. 28.

24 V. plus larg. sur la politique de vente du patrimoine public, F. MAUGARD, La rétraction du domaine, th. Toulouse 1,
2014.

25 V. sur cette évolution A. VERITE, Domaine public et établissements publics, th. Rennes 1, 1995, p. 23 — 69 ; V. égal.
P. TAVERNIER, « La nature juridique des biens propres du Conservatoire de ’espace littoral et des rivages lacustres »,
AJDA 1981, p. 515 - 519.

26 C. LAVIALLE, « Le domaine public : une catégorie juridique menacée ? », RFD.A 1999, p. 581.

27 P. YOLKA, « Identifier le domaine public », préc.

28 C. ROUX, Propriété publique et droit de 'Union enropéenne, préc., p. 23, n° 30.

2Y. GAUDEMET, « L'avenir du droit des propriétés publiques », 7z Mélanges F. TERRE, 1999, p. 567.
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8. Avant de revenir, plus en détail, sur ces éléments, il est tout d’abord nécessaire de
préciser l'objet de la recherche (I). Ceci permettra ensuite de relever Iintérét d’une étude du

domaine public par le prisme de ses criteres (II) et enfin d’exposer la problématique retenue (I1I).

I. Objet de la recherche.

9. L’un des principaux objectifs de cette étude est de démontrer que le critére de la
propriété publique et de l'affectation a l'utilité publique, en tant qu’éléments d’identification du
domaine public, ont fait 'objet d’'une dénaturation. I’optique retenue ne cherche pas a démontrer
I'existence de la notion de domaine public. Elle ne cherche pas non plus a établir la distinction
entre le domaine public et le domaine privé. Enfin, elle s’attache encore moins a faire 'exposé des

regles et du régime qui sont applicables.

10. Le prisme retenu pour conduire cette recherche est celui du domaine public et des
dépendances qui le composent. Ceci implique de prendre comme point de départ les critéres qui
permettent de I'identifier afin de démontrer que ceux-ci font 'objet d’une dénaturation. Avant
d’exposer la méthode retenue (B), il est tout d’abord nécessaire d’identifier et de définir 'objet de

la recherche (A).
A. Identification de ’objet de la recherche

11. Larecherche menée, parce qu’elle s’attache principalement a démontrer la dénaturation
des critéres du domaines publics, implique tout d’abord de définir le terme critere (1), avant de

déterminer le sens qu’il conviendra de retenir a ’égard du terme dénaturation (2).
1. Définition du terme « critere »

12. Le travail de définition du terme critére doit permette de comprendre sa signification
(a). Le sens particulier qui lui est conféré en droit permettra d’analyser le critere comme un

instrument d’identification indispensable dans le processus de qualification juridique (b).
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a. Signification du critere

13. Approche sémantique du terme critére. Le terme «critére », dans sa forme
francisée, apparait en 1741. Il renvoie historiquement au terme latin criterium (ou encore critérium),
qui lui-méme est un emprunt aux termes grecs, Ar7#érion, qui renvoie a la « capacité de juger », et
krinein qui signifie « discerner »”, « séparer, trier ou encore trancher »’'. Le terme, au sens courant,

s’entend comme une « référence (...) qui sert de base a un jugement »”.

14. Au sens philosophique, le terme « critére » est un caractére, un signe, qui permet de
« reconnaitre » > une chose, une notion, mais aussi de la « distinguer »** d’une autre. Le critére est
donc un instrument « d’aprés lequel on porte un jugement d’appréciation »”. Le terme est
également usité dans d’autres sciences, comme la biologie, la médecine, ’économie ou encore les
mathématiques™. Dans cette derniére acception, le critére évoque par exemple une « méthode
pratique permettant de vérifier si un objet mathématique possede ou non une propriété

déterminée »°’.

15. Approche juridique du terme critére. Le terme « criteére », alors qu’il est un terme
courant et répandu en sciences, tant naturelles que sociales, est pourtant relativement absent des
lexiques et dictionnaires juridiques. Rémi Rouquette, dans son dictionnaire de droit administratif,
considére que « le critére permet de juger, de classer, (il) sert de base a une appréciation »*. Dans
la jurisprudence administrative, le critére serait « une regle précise d’origine prétorienne, permettant
de classer des concepts ou des notions, a un niveau généralement assez abstrait, et souvent pour

déterminer la compétence ou, en d’autres termes les limites du droit administratif »”’.

16. Les manuels de droit, et notamment de droit administratif, sont nombreux a y faire
référence, mais peu s’attardent sur sa définition. Didier Truchet rappelle pourtant que « mener a

bien un raisonnement de droit administratif suppose de classer I'objet étudié dans la bonne

30 A. REY, Le grand Robert de la langne francaise, 2@ éd., t. 111, 1988, p. 55 .

3V A REY, Dictionnaire historigue de langne francaise, 4> éd., Le robert, 2010, p. 574.

32 A. REY, Le Petit robert, 2013, p. 589.

33 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, PUF, Quadrige, p. 196.

3% A. REY, Le grand Robert de la langne francaise, 2@ éd., t. 111, 1988, p. 55 .

35 P. IMBS, Trésor de la langue frangaise. Dictionnaire de la langne du XIXe et dn XXe siécle, Centre national de la recherche
scientifique, 1978, p. 507

36 V. en ce sens les différentes définitions données par le TLF, Le Trésor de la langue francaise informatisé, disponible en
ligne. V. égal. P. IMBS, T7ésor de la langue francaise. Dictionnaire de la langne dn XIXe et du XXe siécle, Centre national de la
recherche scientifique, 1978, p. 507.

37 Entrée : « critére », Larousse.ft.

38 R. ROUQUETTE, Dictionnaire du droit administratif, Le Moniteur, 2002, Entrée : « critere », p. 215.

3 Ibid., p. 216.
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catégorie. »"

. Or, poursuit 'auteur, « classer un objet dans la bonne catégorie, revient a constater
que ses caractéres répondent a la définition de celle-ci »"'. Pour mener a bien cette opération de
classification, « il est commode d’user d’un critére, ou de plusieurs indices »". Autrement dit, un
critére est « un élément de détermination qui se suffit a lui méme : présent ou absent, il donne une

réponse certaine »*. Ce questionnement, auquel renvoie I'idée de classification, évoque en droit

Popération de « qualification juridique ».

17. La qualification juridique®, parce qu’elle permet « de subsumer des faits sous des
normes juridiques, en vue de la production d’effets de droits (...), s’inscrit donc dans un processus
de concrétisation du droit »". Elle est également définie par Chatles Vautrot-Schwarz, comme
«opération juridique qui consiste a faire entrer un objet dans une catégorie juridique, préétablie
ou non, dans le but d’ouvrir 'application a I'objet ainsi qualifié du régime juridique ou de 'effet de
droit attaché a la catégorie en cause »*. Ce mouvement implique deux temps : le premier s’attache
a « donner un nom aux choses »"', tandis qu’une fois identifiées, classées, il s’agira, dans un second

temps, de leur appliquer un régime juridique™®.
b. Fonction du critére

18. Le critére, en tant « qulinstrument essentiel utilisé pour réaliser une opération de
qualification juridique (...) sert également de base, en tant qu’outil du raisonnement juridique, a
Iidentification de notions et de concepts »”. En tant « qu’instrument de construction et de

5

représentation en droit »’, I’élaboration et le recours a des criteres intéresse au premier plan le droit

administratif (i) et plus particulicrement le domaine public (ii).

40 D. TRUCHET, Droit administratif, 7¢» éd., PUF, 2017, p. 42, n® 157.

4 Ibid., p. 42, n° 158.

42 D. TRUCHET, Droit administratif, 7¢» éd., préc., p. 42, n° 158.

43 Thid.

# V. not. sur cette question, le dossier sur « La qualification juridique », # Droits 1993, n° 18.

4 P. WACHSMANN, Entrée : « Qualification », i Dictionnaire de la culture juridigne, D. ALLAND et S. RIALS (dir.), PUF, p.
1277.

4 C. VAUTROT-SCHWARZ, La gualification juridique en droit administratif, LGD], 2009, p. 23, n° 38.

470. CAYLA, « Ouverture : la qualification, ou la vérité du droit », Droits 1993, n° 18, p. 3.

4 P. JESTAZ, « La qualification en droit civil », Droits 1993, n° 18, p. 46.

49 P-M. MURGUE-VAROCLIER, Le critere organigue en droit administratif frangais, th. Lyon 111, 2017, p. 20, n® 18.
50 Thid. p. 18, n° 15.
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i. Le critéere comme instrument d’identification en droit

19. Relativité des critéres et arbitraire des qualifications. L’opération de qualification
juridique n’est pas une opération autonome. Elle n’est pas non plus totalement neutre car «la
difficulté de qualification consiste a trouver I'équilibre entre la considération du fait et celle du but
a promouvoir en droit »’'. Cette absence de neutralité, fondée sur le résultat auquel la qualification
entend parvenir, « ne peut rarement reposer sur la passivité de son auteur, quand bien méme la
théorie traditionnelle du jugement syllogisme prétendrait la réduire 2 une telle vision »”%. D’une patt,
cette subjectivité se retrouve lors de Popération d’évaluation qui est opérée par le juge. Ce dernier,
méme quand il semble s’attacher a un critere, « reste un juge, et non un théoricien, soucieux avant
tout de 'espece sur laquelle il doit statuer, soucieux aussi de réserver sa liberté pour ’avenir en ne
se liant pas les mains par des formules trop rigoureuses »”°. Mais, d’autre patt, cette subjectivité
ressort, au moment méme de la construction des notions et des concepts qui seront mobilisés par
le juge. Qu’il « s’agisse de concepts, tout en abstraction, ou de notions, déja plus concretes et
réalisées », tous deux sont « des instrument de mise en cohérence et de communication du droit
qui y assument a la fois une fonction cognitive et une fonction opératoire, dont la finalité
pragmatique est liée a leur empirisme spécifique fondé sur un lien indissociable du droit et des

faits »*.

20. La «notion », le « concept », « ’espéce », le « genre » ou le « type » sont des « sous-
ensembles d’une classification, auquel est attaché un régime juridique spécifique, et sous lequel a
été conceptualisé un ensemble d’éléments de la réalité »”. En tant que catégories juridiques, elles

servent de fondement a 'opération de qualification juridique”

. En procédant a la qualification d’un
acte, d’un fait, ou d’un bien, 'opération « consiste a le rattacher a une catégorie juridique existante

parce qu'il en a la nature et en emprunte donc le régime »”’.

51 C., ATIAS, Epz}te’ﬁm/ogz'e juridigue, PUF, 1985, p. 129.

52 P. WACHSMANN, Entrée : « Qualification », i Dictionnaire de la culture juridique, D. ALLAND et S. RIALS (dir.), PUF, p.
1279.

53 J. RIVERO, « Existe-t-il un critére du droit administratif ? », RDP 1953, p. 189.

54 1-L. BERGEL, Meéthodologie juridique, 2¢™< éd., PUF, 2016, p. 41, n° 24.

55 C. VAUTROT-SCHWARZ, La qualification juridigue en droit administratif, préc., p. 10, n° 16.

56 F-P. BENOIT, « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la philosophie du droit
de Hegel », 77 Mélanges G. PEISER, Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 27 : « la notion permet de qualifier des faits,
c'est a dire de les faire rentrer dans une catégorie connue et répertorice a laguelle ces faits paraissent correspondre et, en conséquence, de lenr
déclarer applicable le régime juridique établi pour cette catégorie ».

57 1.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5¢¢ éd., Dalloz, 2012, p. 239, n° 179.
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21. La catégorie juridique apparait comme une étape intermédiaire dans le processus de
qualification juridique, car « elle permet d’ériger le fait en droit par la conceptualisation du fait en
droit : par son élaboration s’opere une transformation du fait en droit, un passage du fait au
droit ». 1l est donc essentiel de définir afin de « délimiter, c’est a dire séparer ; c’est situer et
opposer pour «individualiser »; cela ne peut donc se faire que sur des objets considérés
ressortissant 2 des classes ou des catégories distinctes »”. Une fois définie et identifiée, la notion
juridique en ce qu’elle préexiste, permettra de la « rapprocher (d’)une donnée factuelle (afin de)
rechercher dans quelle mesure cette donnée entre dans le champs d’application de cette notion et

a tirer les premicres conséquences de cette identification »*

. Cest parce qu’elle préexiste au fait,
b 7’ . 7z . . N . . []
« qu’il faut donc, pour chaque catégorie, découvrir les traits communs a toutes les situations qu'elle

réunit, indépendamment des différences qu'elles peuvent comporter ».

22. Cette analyse doit ainsi permettre de dégager des critéres qui permettront de rendre
compte de ces situations. Mais, malgré toute 'objectivité apparente du processus, les juristes
n’échappent pas au risque de subjectivité, car I’élaboration de ces catégories juridiques « procede
(...) de choix intellectuels, méme si ceux-ci sont orientés par observation des faits et 'étude du

droit objectif »”.

il. Le critéere comme instrument d’identification en droit adminsitratif

23. Larecherche vaine du critére du droit administratif. e droit administratif, comme
le rappelle René Chapus, « a la particularité d’étre a la recherche d’une définition »*. Cette
particularité, s’explique car « existence du droit administratif (a) précédé sa définition »**. Il serait
inutile de revenir en détail sur la controverse entre les partisans du critére de la puissance publique,
a 'image de Maurice Hauriou, et ceux de I’école dite « du service public » qui est associée a des
noms comme Roger Bonnard, Louis Rolland ou Gaston Jéze, et enfin, mais non les derniers une
partie de la doctrine, emmenée par Iéon Aucoc et Edouard Laferriere qui fondait la spécificité du

droit administratif sur le caractére autoritaire de I'Etat*. I.’échec de ces différentes entreprise sera

58 C. VAUTROT-SCHWARZ, La qualification juridigue en droit administratif, préc., p. 11, n° 16.

5 C. EINSENMANN, « Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique »,
Abrchives de philosophie du droit 1966, n° 11, p. 30.

% D. LABETOULLE, « La qualification et le juge administratif. Quelques remarques », Droits, n° 18, 1993, p. 31.

o1 J-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5¢¢ éd., prée., p. 240, n® 182.

02 J-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5¢¢ éd., prée., p. 238, n° 179.

03 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, 14¢m¢ éd., 2000, p. 3, n° 4.

64 J-F. LACHAUME, « La définition du droit administratif », 7z Traité de droit administratif, t. 1, Dalloz, 2011, p. 102.
95 V. pour une synthese, B. PLESSIX, Droit administratif général, 2¢< éd., Lexisnexis, 2018, p. 693, n° 546 et s.
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mis en lumiere par Jean Rivero®

. Il tient principalement au caractére exclusif de chaque approche
et de chaque critére. La réponse a la question de la spécificité du droit administratif était, dans ces
conditions, impossible 2 donnet®. Les nombreuses limites de la régle selon laquelle « la compétence

suit le fond »*, historiquement associée a l'arrét Blanco®, ont démontré qu’il était nécessaire de

>
dissocier la question de la compétence juridictionnelle de celle de l'application du droit
administratif. Cette impossible conciliation tient au fait, comme la rappelle Benoit Plessix, que la
controverse relative a « la corrélation entre 'autonomie du droit administratif et la spécialité du juge
qui 'applique (...) en I’absence de racines rationnelles est impossible a trancher : le fait est que
Iexistence d’un ordre juridictionnel administratif conditionne tout autant I'existence d’un droit

administratif autonome que celui-ci ne conforte l'existence d’une juridiction administrative

spécialisée »"".

24. La recherche nécessaire des critéres des notions de droit administratif. Face 2
I'impossibilité de définir le critere unique du droit administratif, il s’agit désormais, pour la doctrine,
de « déterminer les contours des notions et des catégories utilisées en droit administratif, pour
cerner son champ d’application »”'. Daniéle Lochak rappelle en ce sens que « le droit administratif
se présente comme un ensemble solidement charpenté, structuré autour de quelques notions-clefs
dont la présence ou I'absence suffit a déterminer le régime juridique applicable, la compétence

juridictionnelle, voite la solution du litige »".

25. Critére organique et critére matériel. Le droit administratif doit étre appréhendé par
le prisme de ses actes, de ses missions, de ses agents ou encore de ses biens. De chacun de ces
¢léments découlent les grandes notions du droit administratif: acte administratif, contrat
administratif, service public, police administrative, agents publics, propriété publique, domaine
public ou encore travaux publics”. Leur appréhension, comme écrit Didier Truchet, nécessite « en

général le soumettre a une double analyse qui peut impliquer un double travail de qualification

% J. RIVERO, « Existe-t-il un critere du droit administratif ? », RDP 1953, p. 291.

67Y. GAUDEMET, « Le critere du droit administratif ; une question nécessaire, une réponse impossible », 7z Florilges du
droit public. MéL. en ’honneur de J-P. Boivin, éd. La mémoire du droit, 2012, p. 3.

68 C. EISENMANN, « Le rapport entre la compétence juridictionnelle et le droit applicable en droit administratif
francais », 7z Mél. offerts a J. Maury, Dalloz, 1960, t. 2, p. 379.

T. Confl, 8 févr. 1873, « Blanco » ; Rec. p. 61 ; 5. 1873, 111, p. 153, concl. DAVID.

70 B. PLESSIX, Droit administratif général, préc. p. 680-681, n° 538.

71 P-M. MURGUE-VAROCLIER, Le critere organigue en droit administratif francais, préc., p. 27, n° 29.

72 D. LOCHAK, « L’agencement des catégories juridiques : la structure du droit administratif », i L’administration dans
son droit. Genése et mutation du droit administratif frangais, P. ALLIES (dir.), Publisud, 1991, p. 89.

73 J-F. LACHAUME, « La liaison entre la compétence et le fond en droit administratif » 7z I exorbitance du droit administratif
en question(s), F. MELLERAY (dir.), LGD]J, 2004, p. 80-84.
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juridique. L’analyse organique (...) s’appuie sur la personne (...) qui se trouve a l'origine de cet
objet. L’analyse matérielle ou fonctionnelle examine son contenu ou la fonction qu’il remplit (...).

Seul le croisement des deux conduit 2 une pleine compréhension de 'objet »™*.

26. Importance du critére organique. Malgré la crise qui touche le droit administratif et
le « déclin » annoncé de ses notions fondamentales, « rien de tres solide n’est cependant proposé
pour occuper leur place»”. Ces derniéres continuent de jouer leurs fonctions et restent
principalement identifiées en référence aux critéres organique et matériel. La domanialité

76

publique™, le contrat administratif, ou encore les travaux public exigent tout d’abord la présence
d’une personne publique. Celle-ci peut étre indirecte, comme pour le travail public’” ou le contrat
administratif”®, mais, généralement elle est directe, comme par exemple a I’égard des agents
publics”. La présence exigée de la personne publique se manifeste également au regard des
conditions de mise en ceuvre de la responsabilité administrative. Ainsi, c’est parce qu’un agent
public, qui commet une faute de service et non une faute personnelle, que le juge administratif est

en principe compétentgo

. Exceptionnellement, la présence de la personne publique, qui est associée
au critére organique, est dans certains cas, a elle seule, suffisante pour entrainer la notion et le
régime juridique. La présence de deux personnes publiques comme parties contractantes a un
contrat administratif entraine ainsi une véritable présomption d’administrativité du contrat®'.
L’exemple de la propriété publique est quant a lui encore plus représentatif de la prégnance de

I'approche organique. La simple personnalité publique du propriétaire suffit a entrainer un régime

exorbitant fondé sur l'incessibilité a vil prix et I'insaisissabilité des biens publics.

74 D. TRUCHET, Droit administratif, 7¢» éd., préc., p. 43, n° 166.

75> A. DE LAUBADERE, « Réflexions sur la crise du droit administratif frangais », Pages de doctrines, t. 2, p. 177.

76 Cf. infra.

77 CE, 10 juin 1921, « Commune de Monségur », req. n° 45681 ; Ree. p. 573 ; D. 1922, 111, p. 26, concl. CORNEILLE ;
RDP 1921, p. 361, concl. CORNEILLE, note JEZE ; 7z M. HAURIOU, Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal
des conflits publiés au Recueil Sirey de 1892 a 1928, Ed. La Mémoire du Droit, t. 1¢, Paris, 2000, p. 2 ; est un travail public,
un travail immobilier réalisé pour le compte d’une personne publique dans un but d’intérét général

8 Cf. infra.

79 A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, 8™ éd., Précis Dalloz, 2018, p. 93, n° 150 et s. : « /a définition de I'agent public
repose sur denx: criteres: l'emploi par une personne publique et la participation a une activité de service public » ; V. égal pour le travail
public, T. Confl. 28 mars 1955, « Effimieff c./ Association syndicale de reconstruction du Pont du Las », teq. n°
0152599 ; AJDA 1955, 11, p. 331, obs. A. ; JCP G. 1955, 11, n° 8786, obs. BLAEV@T ; Rev. adm. 1955, p. 285, note
LIET-VEAUX ;

80 'T. Confl., 30 juill. 1873, « Pelletier » ; Ree. p. 117 ; D. 1874, 111, p. 5, concl. DAVID. En cas de faute personnelle,
I’administration s’efface, raison pour laquelle le juge judiciaire est dans cette hypothése compétent.

81'T. Confl., 21 mars 1983, « Union des assurances de Patis » ; Rec. p. 537 ; AJD.A, 1983, p. 356, concl. LABETOULLE ;
D. 1984, p. 33, note AUBY et HUBRECHT ; Rev. Adm. 1983, p. 368, note PACTEAU
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27. Mise en retrait du critére organique. Néanmoins, il convient d’observer que la
présence du critére organique est concurrencée par I"avancée du critére matériel®. Conséquence de
la place, parfois prépondérante, du critére matériel, il est admis depuis I'arret Monpeurt, que certains
actes passés par des personnes privées sont, malgré 'absence de la personne publique, des actes
administratifs®. Il en va de méme de certains contrats qui se voient conférer une nature
administrative, y compris en I"absence directe de la personne publique®. Enfin, le Conseil d’Etat,
dans Iavis Béligand du 29 avril 2010, a admis qu’une personne privée pouvait étre propriétaire d’un
ouvrage public®. Cette possibilité concurrence le pouvoir de qualification 1égale, qui peut également
déroger a 'absence de personne publique, comme c’est par exemple le cas a propos de certains
personnels d’anciens établissements publics, comme les agents de France Télécom®, ou encore les
agents de la SNCF recrutés avant la réforme de juin 2018". Une telle absence de la personne
publique ne saurait toutefois exister a I’égard des biens du domaine public qui exigent une

appropriation publique exclusive™.

82'V. not. S. CLAMENS, L critere matériel, critére d'analyse du droit administratif : éléments pour une étude renonvelée de la distinction
entre droit public et droit privé, th. Paris 13, 2000.

83 CFE, ass., 31 juill. 1942, « Monpeurt » ; Rec. p. 239 ; D. 1942, p. 138, concl. SEGALAT ; JCP 1942, 11, p. 2046, note P.C
; RDP 1943, p. 57, note LAROQUE ; CE, ass., 2 avril 1943, « Bouguen » ; Ree. p. 86 ; D. 1944, p. 52, concl. LAGRANGE,
note DONNEDIEU DE VABRES ; S. 1944, 111, p. 1, note MESTRE. Sur la nature également administrative, d’un acte émis
pat une personne ptivée dans le cadre d’un SPIC, V. T. Confl, 15 janv. 1968, « Compagnie Air France c./ Epoux
Batbier » ; Ree. p. 789 ; D. 1969, p. 177, concl. KAHN, note BOITEL ; RDP 1968, p. 893, note WALINE ; CJEG 1969, p.
525, note C. ; D., 1969, p. 202, note AUBY ; D.S., 1969, p. 51, note SAVATIER ; Sur la compétence du juge administratif,
V. CE, 13 janv. 1961, « Magnier » ; Rec. p. 33 ; RDP 1961, p. 155, concl. FOURNIER ; AJDA 1961, p. 142, note C. P ;
D. 1961, p. 335, note TEITGEN.

84 La présence de la personne publique se vérifie néanmoins indirectement, en cas de mandat, qu’il soit explicite (T.
Confl,, 8 juill. 1963, « Société Entreprise Peyrot c./ Société Estérel-Cote d’Azur » ; Rec. p. 787 5 D. 1963, p. 534, concl.
LASRY, note JOSSE ; A/DA, 1963, p. 463, chron. GENTOT et FOURRE ; zbid., 1964, p. 767 note COLIN ; Gag. Pal. 1964,
11, p. 58, note BLAVOET ; JCP 1963, 11, p. 13375, note AUBY ; Cette solution a été abandonnée par I'arrét du T. Confl.,
9 mars 2015, « Mme Rispal c./ Société des autoroutes du Sud de la France » ; RFD.A 2015, p. 265, concl. ESCAUT ;
note CANEDO-PARIS ; DA mai 2015, n° 34, note BRENET ; JCP A. 2015, p. 2156, note SESTIER) ou implicite (CE, 30
mai 1975, « Société d’équipement de la région montpelliéraine » ; Rec. p. 326 ; AJDA, 1975, p. 345, chron. FRANC et
BOYON) ou bien lorsque la personne privée est dite « transparente » (CE, 21 mars 2007, « Commune de Boulogne-
Billancourt » ; BJCP 2007, p. 230, concl. BOULOUIS ; AJD.A 2007, p. 915, note DREYFUS ; CP-ACCP 2007, n° 68, p.
58, note BRENET ; Contrats Marchés Publ., 2007, n° 137, comm. ECKERT ; 7bid., n° 14, étude LICHERE ; D. 2007, p. 1937,
note DREIFFUS ; JCP 2007, I, p. 166, chron. PLESSIX ; RJEP 2007, p. 270, note N.; V. égal. P. MUZET, « La
normalisation jurisprudentielle de I'association transpatente », RDP 2008, p. 1539 ; P. TERNEYRE, « Collectivités
publiques, associations administratives « transparentes » et droit des contrats publics », BICP 2010, p. 2.).

85 CE, ass., avis, 29 avr. 2010, « Epoux Beligaud » ; Rer. p. 126 ;A]D.A 2010, p. 1642, chron. LIEBER, BOTTEGHI ; ibid.,
p. 1916, étude NICINSKI, JEANNENEY et GLASER ; RDI 2010, p. 390, obs. FEVROT ; RFD.A 2010, p. 557, concl.
GUYOMAR ; #bid., p. 572, note MELLERAY ; GDDAB, 3¢m¢ éd., 2018, n° 11.

86 1. RICHER, « Le statut des agents de France Télécom » , A/D.A 1994, p. 465 ; Pour les modalités, V. not. I'avis du
CE du 18 nov. 1993.

87 E. AUBIN, « Les personnels », RFD.4 2018, p. 888.

88 CE ass. avis, 10 juin 2004, « Agence France-Presse », Rapport public CE 2005, p. 184 ; RFDA, p. 923, obs. J. C. ;
GDDAB, 3¢e éd. Dalloz, 2018 n° 3 ; Sur cette condition, Cf. ufra.
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28. Combinaison des critéres organique et matériel. Il convient d’observer que les
solutions précédentes, font néanmoins figure d’exception. Car, dans la majorité des cas, il est
nécessaire de combiner critére organique et critere matériel. Un agent public est ainsi qualifié
comme tel, parce qu’il est « employé par une personne publique et qu’il participe a I'exécution du

. . 89 A . . .
service public »”. De méme, un contrat qui serait conclu entre une personne publique et une
personne privée ne peut prétendre a la qualification de contrat administratif qu’en raison de son

(4 . .
% sile contrat constitue Pune des

objet (si le contrat porte sur I'exécution méme du service public
modalités d’exécution du service pubh'cg1 ou s’il comporte une participation a une mission de

service public™®), ou en raison de son régime exorbitant au droit commun®.

29. Sans faire exception a cette combinaison, un bien qui appartient a une personne
publique ne saurait étre incorporé dans le domaine public qu’a la condition d’étre affecté, soit a
I'usage du public, soit au service public™. I’émergence de la notion de domaine public, entendu
comme catégorie juridique, a laquelle on applique le régime de la domanialité publique, n’échappe

pas a ces réflexions. Elles sont d’autant plus importantes, au regard de ses origines historiques.

89 A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, 8¢ éd., préc., 93, n° 150.

90 CE, 20 avr. 1956, « Epoux Bertin » ; Rec. p. 167 ;.4]D.A 1956, I1, p. 272, concl. LONG, chron. FOURNIER, BRAIBANT
; RDP 19506, p. 869, note WALINE ; D. 1950, p. 433, note DE LAUBADERE ; Rev. adm., 1956, p. 496, note LIET-VEAUX.

91 CE, 20 avt. 1956, « Ministre de I’Agriculture c./ Consorts Grimouatd » ; Rec. p. 168 ; 4/D.A, 1956, 11, p. 187, concl.
LONG, chron. FOURNIER et BRAIBANT ; D. 1956, p. 429, note L..]J. ; RDP 1956, p. 1058, note WALINE.

92'T. Confl., 25 mars 1996, « Berkani » ; Rec. p. 535, concl. MARTIN ;.4]/D.A 1996, p. 355, chron. STAHL et CHAUVAUX
; CJEG 1997, p. 35, note LACHAUME ; D. 1996, p. 598, note SAINT-JOURS ; DA. 1996, n° 319, obs. A. ; DS 1996, p.
735, obs. PRETOT ; JCP 1996, n° 22664, note MOUDOUDOU ; .PA4 1997, n° 7, note ALBERELLI-FRANCFORT. Sur une
mise en perspective de ce critere V. M. CANEDO, « Faut-il renoncer au critere de la participation a I'exécution du service
public ? », RFD.A 2019 p.861.

93 Historiquement, V. a propos de la présence de clauses exorbitantes, CE, 31 juill 1912, «Société des granits
porphyroides des Vosges » ; Ree. p. 909 ; D. 1916, 111, p. 35, concl. BLUM ; RDP 1914, p. 145, note JEZE ; A propos de
sa redéfinition, V. T. Confl,, 13 oct. 2014, « Société Axa France IARD » ; Ree. p. 471 ; BJCP 2015, n® 98, p. 11, concl.
DESPORTES ; AJD.A 2014, p. 2018, comm. LESSI, DUTHEILLET DE LAMOTHE ; JCP A. 2015, p. 2010, note PAULIAT ;
DA, 2015, comm. 3, obs. BRENET ; RFD.A 2015, p. 23, é¢tude MARTIN : « /a clause exorbitante est celle qui dans un contrat «
notamment par les prérogatives reconnues a la personne publique contractante dans l'excécution du contrat, implique, dans l'intérét général,
qu'il reléve du régime excorbitant des contrats administratifs » ; Enfin, pour une application de cette nouvelle définition, V. T.
Confl,, 12 févr. 2018, « SCP Ravisse, mandataire liquidateur judiciaire de la SARL The Congres House ¢./ Commune
de Saint-Esprit », req. n° 4109 ; CE, 5 févr. 2018, « CNES », req. n° 414846.

9% . infra.
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iii. Les critéres comme instrument d’identification du domaine public

30. Parmi les difficultés inhérentes a I'identification de la notion de domaine public et des
critéres qui vont permettre sa qualification, le facteur principal d’incertitude est d’ordre historique.
Conséquence du « mystere des origines »”, la doctrine est partagée entre les auteurs qui fondent la
notion de domaine public dans les racines du droit romain™, ceux qui se revendiquent de I'ancien
régime, associé aux réflexions des domanistes”, et enfin ceux, tel Proudhon, contemporains de
I’époque révolutionnaire, qui se sont inspirés des différents textes et du code civil”™®. « Si elles
tendent toutes a déterminer Pexistence de biens particulier méritant d’étre régis selon des régles
propres » 7, il convient de s’attarder sur les deux dernicéres catégories en raison de logiques

différentes.

31. Le domaine de la Couronne : un concept sans critéres. Bien qu’ils entretiennent
des liens certains, domaine public et domaine de la Couronne ne peuvent étre assimilés. En effet,
«le recours a la notion générique de domaine de la Couronne, non seulement, a caché bien des
disparités entre ses différentes composantes et bien des incertitudes quant a la nature du droit
exercé sur celles par le roi, mais de plus n’a pas empéché I’émergence d’une expression susceptible

de préter a confusion »'".

32. La signification du terme de « domaine » est contingente et évolutive. Elle dépend du
sens et de la conception que 'on donne au pouvoir du monarque. Associé a I'idée de pouvoir, le
domaine, renvoie tout d’abord a l'idée de puissance. Mais, sous I'influence d’une conception
patrimoniale du pouvoir, le domaine est progressivement assimilé a la propriété. Tous « les biens
de I’Etat, sans aucune distinction, sont devenus la propriété des rois Francs (...). Comble de la
confusion de la propriété et de la souveraineté, les descendants de Clovis et Pépin le Bref se
considérerent également comme les propriétaires du territoire du royaume (...). Propriété

personnelle du roi, le territoire du royaume pouvait étre librement vendu, échangé ou donné par

% P. YOLKA, JCL « Propriété publique », Fasc. 10 : DISTINCTION DU DOMAINE PUBLIC ET DU DOMAINE PRIVE, n°2.
96 W-G. VEGTING, Domaine public et res extra-commercinm (Fitude historigue du droit romain, francais et néerlandas), Paris, Recueil
Sirey, 1950.

97 G. LEYTE, Domaine et domanialité publique dans la France médiévale. XIle-X1"e siecles, PU Strasbourg, 1996 ; R. PELLOUX,
La notion de domanialité publigue depuis la fin de I'Ancien Droit, th. Grenoble, 1932.

% M. VERPEAUX, « Proudhon et la théotie du domaine public », CIXe Congres national des sociétés savantes, Dijon,
série Histoire moderne, 1984, T. 2, p. 113.

9 G. LEYTE, Entrée « Domaine public », in Dictionnaire de la cultnre juridique, D. ALLAND & S. RIALS (dir.), PUF, 2003,
p. 406.

100 O. DE DAVID-BEAUREGARD-BERTHIER, La justification actuelle de la distinction entre le domaine public et le domaine privé,
th. Aix-Marseille 111, 1994, p. 24.
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101

celui-ci a ses fidéles » *'. Christian Lavialle rappelle en ce sens « qu’il y avait alors union absolue

entre I'idée de souveraineté et I'idée de propriété »'".

33. Malgré la confusion évidente, les biens affectés a I'utilité publique résistent mal a cette
évolution. C’est sans surprise qu’ils vont constituer le support de la (re)construction du territoire
entendu au sens territorial mais surtout politique. Cette « institutionnalisation des biens publics »
aboutit, sous influence des « domanistes », 2 '"émergence du domaine de la Couronne'”. Or,
comme l'explique Philippe Yolka, a la différence de la notion de domaine public, « 'expression
désigne « ’ensemble des biens de la Couronne ; le domaine y est dit public (non parce qu’il est
affecté a 'usage du public mais) parce qu’il est rattaché a une entité en charge de l'intérét public
(...). Tout ce qui fait partie du domaine de la Couronne est propriété de la Couronne, sans que soit

1%, Ces biens étaient donc soumis, a une forme de

reconnue la spécificité de choses publiques »
domanialité publique par nature, ou plutdt « par origine »'”. La distinction entre le domaine de la
Couronne et le domaine personnel du roi « trouve véritablement son sens moins, comme on le

croit, dans la nécessité d’assurer une certaine représentation du droit de propriété »'*.

34. Le domaine de la Couronne, en dehors du lien organique qui permet de le dissocier
des biens privés, n’a, au regard des biens du monarque, aucun critere propre. L’émergence de cette
catégorie traduit avant tout la nécessité de lui appliquer avant tout un régime juridique. II s’agit
«uniformément d’affirmer I'indisponibilité du domaine en retranchant du patrimoine « privé » du
roi les biens et droits attachés a la fonction royale, a la Couronne, quelle que soit d’autre part la
nature du droit exercé sur ces biens»'"”. Le domaine est ainsi « détaché du roi et rapporté a

1% T.e domaine de la

I'institution qui fonde son pouvoir et structure la collectivité nationale »
Couronne, en tant que catégorie juridique, est une conséquence du régime qui est applicable a
certains biens particuliers. Il est ainsi reconstruit, a posteriors, a partir de ses caractéristiques, ce qui

n’est justement pas le propre d’une notion. Charles Eisenmann rappelle en ce sens que «les

101 C. CHAMARD-HEIM, La distinction des biens publics et des biens privés, préc., p. 89 - 90.

102 C. LAVIALLE, « De la fonction du tertitoire et de la domanialité dans la genese de I’Etat en France sous ’Ancien
Régime », Droits n° 15, 1992, p. 25 - 26.

103Y, GAUDEMET, « Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude d’histoire des doctrines », iz Le droit
administratif : permanences et convergences. Mélanges J-F. LACHAUME , Dalloz, 2007, p. 526, avec 'ensemble des références.
104 P. YOLKA, La propriété publique. Eléments pour une théorie, préc., p. 79 — 80.

105 H, BARCKHAUSSEN, « Etude sur la théorie générale du domaine public (1¢ partie) », préc., p. 410.

106 P, CHRESTIEN, La distinction des domaines comme forme symboligne, Recheche(s) relative(s) au droit des biens publics, Paris 1,
1990, p. 168.

7Y, GAUDEMET, T7aité de droit administratif des biens, 14¢¢ éd. t. 2, LGD]J, 2011, p.10, n® 10.

108 C. LAVIALLE, « De la fonction du tertitoire et de la domanialité dans la genese de I’Etat en France sous ’Ancien
Régime », préc., p. 27.
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qualifications — « les étiquetages » et classements — des objets individuels ne préexistent pas aux
définitions de catégories ; ils ne peuvent pas leur préexister, ils les présupposent au contraire,
puisqu’ils en sont I'application, les corollaires, puisqu’ils ne peuvent s’opérer que sur leur base et

par préférence a ces définitions »'”.

35. Le domaine de la Couronne, en I'absence de critéres d’identification, est difficilement

assimilable a une notion. Il s’apparente en revanche plus a I'idée de « concept ». Bien que ces termes

110
>

soient fréquemment employés de manicre synonyme °, il reste néanmoins possible de les
différencier. Il est possible « d’attribuer le qualificatif de « notion » a un terme de droit positif a
propos duquel une systématisation doctrinale a pu établir 'implication d’un certain nombre d’effets
de droit réguliers et celui de « concept » a un terme de la science du droit issu d’une construction
qui décrit le fonctionnement des « notions » et par la méme peut étre amené a en guider le
fonctionnement »''". Le « concept » ainsi entendu serait donc plus le propre d’un « discours de type
théorique »'*. Le domaine de la Couronne, entendu de la sorte, renvoie a une «idée abstraite

précédant la découverte d’une notion (celle de domaine public) a partir de laquelle on déduira un

régime juridique »'".

36. Le domaine public : une notion a la recherche de criteres. Conséquence du poids
de I’héritage historique associé au domaine de la Couronne, la consécration textuelle de la notion
de domaine public, dans le code domanial issu du décret loi des 22 novembre — 1% décembre 1790,
puis dans le code civil au sein des articles 538 et suivants, est trompeuse. Une fois établie « la
distinction du domaine public et du domaine privé, une question décisive devait (encore) étre

reconnue : le probléeme du critére de la domanialité publique »''*.

37. Le domaine public « fait partie de ces concepts que le juriste est habitué a manier sans
vy 2 . ,: , .
qu’il éprouve le besoin, le plus souvent, de s’interroger sur leur contenu exact. En 'occurrence, il

est vrai quil peut s’appuyer sur une définition communément admise du terme, rarement remise

109 C. EINSENMANN, « Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique »,
Abrchives de philosophie du droit, 1966, n° 11, p. 34.

110V, par ex. M. WALINE, « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories
juridiques ? », 7z Mélanges. J. DABIN, Paris, Sirey, 1963, p. 367 ; T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit
administratif frangais, Paris, LGDJ, 1987, p. 286.

11 X, BIoy, « Notions et concepts en droit : interrogations sur I'intérét d’une distinction... », i Les notions juridiques,
G. TUSSEAU (dir.), Economica, 2009, p. 38.

12V, CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologie du droit et des sciences du droit, 2¢»< éd., Dalloz, 2016, p. 329.

113 M. TOUZEIL-DIVINA, Entrée : « Notion », i Dictionnaire de droit public interne, Lexisnexis, 2017, p. 317.

114 P. SANDEVOIR, « La notion d’aménagement spécial dans la détermination du domaine public », AJ/D.A 1966, p. 86.
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', Lincertitude qui en ressort,

en cause au prétexte de son caractere éventuellement polysémique »
comme le souligne Henri Barckhausen, tient au fait que « les solutions nettes, quand elles seraient
incompletes et fausses, exercent un grand empire sur lintelligence de '’homme, alors qu’elle est

lasse et perplexe »'™

. De tels propos éclairent de maniere évidente les doutes d’Odile de David-
Beauregard-Berthier, qui, dans sa thése, s’interroge quant au fait de savoir si « la distinction entre
le domaine public et le domaine privé ne constitue (...) pas une de ces formules que les juristes se
transmettent comme des dogmes, de génération en génération, sans se demander quel en sont
exactement le fondement et la portée ? (...). Il ne faudrait pas (...) que la réalité du droit des
propriétés publiques soit occultée par un fétichisme de la formule, étayé par I'avantage de la
rationalité que semble présenter une opposition symétrique entre un domaine public et un domaine

7 Cest en effet Pinconvénient

privé, quand bien méme la dite opposition se révélerait artificielle »
et le risque majeur que présentent les classements binaires, car ils « permettent une sorte de

réduction de la réalité qui, dans son principe ne trahit pas celle-ci »'".

38. Le domaine public, a coté du domaine privé, constitue 'une des deux parties du
patrimoine des personnes publiques. Le principe de la distinction entre le domaine public et le
domaine privé, « est incontestablement exact (...), mais on n’a pas encore abouti a en faire une

. . . (6
construction satisfaisante »' '’

. Cette fragilité implique, malgré tout, de considérer que « le domaine
public, loin de servir de simple réceptacle, est une notion a part entiere (...): une notion
juridique »'*. I’identification d’une notion, et le domaine public ne fait pas exception a la regle,
présente un enjeu essentiel. Celui-ci, rappelé par la formule de Jean Rivero, permet de garantir « la
stabilité des catégories juridiques, c’est (a dire) la possibilité, pour ’'homme, de connaitre la regle et
de prévoir ses effets de ses actes, donc d’entreprendre dans I'ordre, et d’exercer une liberté qui
n’existe plus dés que celui qui prétend en user ignore les conséquences du geste qu’il pose'*'. Ta
stabilité des criteres du domaine public, au regard de la crise que connait la notion de domaine

public, est pourtant loin d’étre assurée. Ce mouvement influence largement les critéres qui

permettent de I'identifier, qui se trouvent a leur tour dénaturés.

115 M. FORTEAU, « La saisine des juridictions internationales a vocation universelle », i La saisine des juridictions
internationales, H. RUIZ-FABRI & J-M. MOREL (dir.), Paris, Pedone, 2000, p. 9.

116 H. BARCKHAUSSEN, « Etude sur la théorie générale du domaine public (1¢ partie) », RDP 1902, p. 443.

117 O. DE DAVID-BEAUREGARD-BERTHIER, La justification actuelle de la distinction entre le domaine public et le domaine privé,
th. Aix, 1994, p. 393.

118 D, TRUCHET, « La structure du droit administratif doit-elle rester binaire ? A propos des catégories juridiques en
droit administratif », iz Clés pour le siéele, Dalloz, 2000, p. 443.

19 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 111, Patis, De Boccard, 3¢ éd., 1930, p. 348 ; V. égal. G. JEZE, Note sous
CE, 17 janv. 1923, « Gouv. Général de ’Algérie c./ Piccioli », RDP 1923, p. 567.

120 S, 'TRAORE, Droit des propriétés publiques, Paris, Vuibert, 2008, p. 11.

121 J. RIVERO, « Apologie pour les « faiseurs de systémes » », D. 1959, chron., p. 99.
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2. Définition du terme « dénaturation »

39. Approche sémantique du terme « dénaturation ». Le terme dénaturation n’est pas
neutre et possede un sens assez fort. La dénaturation renvoie a ’action de dénaturer, autrement dit,
de changer de nature. La nature est « ce qui définit en Droit une chose (un fait, un acte, une

122 T4 nature renvoie

institution etc.) ; ce qui est de son essence, de sa substance, au regard du droit »
a « I'ordre des choses, la substance, ce qui est intrinséque »'*. Plus particulicrement, s’agissant de
la nature de notions juridiques, la nature est « ce qui participe a leur définition méme, par opposition

a leur régime ou a leur fonction w24,

40. Le verbe dénaturer traduit un changement dans la nature d’un objet, « dans son
apparence ou sa présentation, par une modification ». Lorsque cet objet désigne une réalité
matérielle, 'action de dénaturer a pour effet de le rendre impropre a la consommation, comme par
exemple lorsqu’il s’agit d’une substance comestible. Lorsque 'objet désigne une entité abstraite, la
dénaturation renvoie a 'idée d’altération. Elle fait subir a 'objet des modifications qui en altérent
la signification. Il est alors synonyme de « déformer, défigurer, fausser, travestir » . Le terme
acquiert cette signification au XVIlle siecle, tandis qu’en ancien frangais, il renvoyait a I'idée de

« renier ’hommage d’un seigneur a son pays »'*“.

41. Le point commun de ces éléments est que la dénaturation est un terme connoté
négativement. Il renvoie a I'idée de « modification en mal ». Le changement de la nature de quelque
chose revient, en d’autres termes, a « l'altérer, (la) corroder, (la) corrompre, (I)empoisonner, (la)
falsifier (...) »'*". Le sens qui lui donné n’est pas réservé au sens courant, ou aux sciences dures, car

le terme dénaturation est une notion qui acquiert une signification particuliere au plan contentieux.

42. Signification du terme « dénaturation » en procédure civile'”®

. La procédure
civile ne fait pas exception aux difficultés d’appréhender la distinction entre le fait et le droit. Cette
p p pPp

différence implique, en principe, au plan contentieux, que la Cour de cassation examine les requétes

122 G. CORNU, Vocabulaire juridigue, 115 éd., PUF, 2016, Entrée : « Nature », n° 2, p. 679.

123 R. ROUQUETTES, Dictionnaire du droit administratif, Le moniteur, Paris, 2002, Entrée : « nature », p. 525.

124 Thid.

125 P, IMBS, Trésor de la langue francaise. Dictionnaire de la langne du XIXe et du XXe siecle, Centre national de la recherche
scientifique, 1978, p. 1106.

126 A REY, Dictionnaire historique de langue francaise, 4 éd., Le robert, 2010, p. 1401.

127 A. REY, Le grand Robert de la langue francaise, 2¢™¢ éd., t. 111, 1988, p. 55

128 V. not. C. MARRAUD, La notion de dénaturation en droit privé francais, PUG, 1974 ; ]. BORE, « Le controle par la Cour
de cassation de la dénaturation des actes », RTD ¢iv. 1972, p. 249 ; J. VOULET, « Le grief de dénaturation devant la Cour
de cassation » , JCP 1971, 1, p. 2410.
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en droit tandis que I'appréciation des faits est laissée a celle des juges du fond'”. Néanmoins,
Pappréciation en droit du juge judiciaire supréme lui permet de vérifier et d’apprécier 'utilisation

des qualifications utilisées.

130 Généralement

43. La dénaturation fait ainsi partie des cas d’ouverture a cassation
fondée sur I'absence ou l'insuffisance de motivation, ce motif interdit, selon la formulation d’un
arrét du 15 avril 1872, « aux juges, lorsque les termes de la convention sont clairs et précis, de
dénaturer les obligations qui en résultent et de modifier les stipulations qu'elles renferment »*!. Ce
controle de la dénaturation ne se limite pas aux conventions car il est susceptible de concerner

I’ensemble des actes juridiques privés tels un acte du proces, une piece de procédure ou enfin une

disposition d’une loi étrangere.

44. La notion de dénaturation « ne se laisse pourtant pas réduire a l'appréciation du fait
par la Cour de cassation ; au fil des ans, cette notion a recouvert deux aspects : — dans une premicre
conception purement matérielle, et a vrai dire assez réductrice, les juges du fond ont commis une
erreur matérielle visible (mal lu ou incompletement lu un écrit qui leur était soumis ; ils ont par
exemple ajouté ou omis un mot a ceux qui figuraient dans I'écrit ; ils ont pu aussi remplacer ce mot,
modifier sa présentation, la ponctuation, etc.) — dans une seconde conception, d'ordre intellectuel,
la dénaturation est aussi le fait pour les juges du fond de n'avoir pas, ou d'avoir mal apprécié la
portée juridique des écrits soumis a leur sagacité ; les parties leur reprocheront ainsi d'avoir
«dénaturé le sens ou la portée d'un document », d'en « avoir mal compris la signification, d'avoir

méconnu ou travesti la manifestation de volonté que cet écrit impliquait » »' .

45. La dénaturation, au sens du contentieux judiciaire, s’entend donc comme une
« altération par le juge du fond du sens clair et précis d’un écrit »'>*. Ce type de contrdle, ainsi défini,
laisse donc une marge restreinte a la Cour de cassation, car « la dénaturation (...) se définit méme
par opposition a la notion d'interprétation, puisque par hypothese, des que le texte écrit doit étre

interprété parce qu'il est obscur ou ambigu, il ne saurait y avoir dénaturation »'**.

129 C. Cass., 2 fév. 1808 ; 5. 1808, I, p. 183.

130 Art. 604 du code de procédute civile : « Le pourvoi en cassation tend a faire censurer par la Conr de cassation la non-conformité
du jugement qu'il attague anx: régles de droit ».

131 C. Cass., civ., 15 avt. 1872 ; DP. 1872, p. 176.

132 C. CHAINATIS, F. FERRAND, E. LAMBERT, S. GUINCHARD, Procédure civile Droit interne et enropéen du procés civil, 34 éd.,
Précis Dalloz, 2018 p. 984, n® 1393.

133 G. CORNU, Vocabulaire juridigne, 115 éd., PUF, 2016, Entrée : « dénaturation », n° 1, p. 327.

134 S, BOUSSARD, L'étendue du contréle de cassation devant le Conseil d'Etat. Un controle tributaire de l'exccés de  pouvoir, Dalloz, Nlle
Bibl. des th., t. 13, 2002, p. 186, n® 351.
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46. Signification du terme « dénaturation» en contentieux administratif. La
limitation des pouvoirs souverains des faits par les juges du fond ne se limite pas au controle de la
Cour de cassation. La dénaturation est une technique également connue du juge administratif de

cassation'®

. Malgré une indépendance affichée entre le controle de cassation exercé par la Cour de
cassation et celui exercé par le Conseil d’Etat, Sabine Boussard démontre dans sa thése qu’en
« matiére de cassation administrative, comme en matiére de cassation civile, la dénaturation permet

136 Cette

de censurer une erreur grossicre, une altération dans le sens d'un fait ou d'un écrit»
technique est 'une des manifestations du pouvoir disciplinaire du juge de cassation a 'encontre des

juridictions subordonnées'”’.

47. Malgré ces points communs, il existe, dans le controle de la dénaturation, une
différence qui tient a Pappréciation par le Conseil d’Etat, non pas d’un écrit, mais de faits. Tandis
que le controle de la Cour de cassation vise a appliquer le sens clair et précis du texte, «la
dénaturation permet au Conseil d'Etat de rétablir I'interprétation la plus vraisemblable des faits en
cas d'erreur grossicre commise par les juges du fond dans l'établissement des faits »**. Ta
dénaturation posséde donc, en contentieux administratif, un sens beaucoup plus large. Ceci justifie,
en contrepartie, une certaine prudence et réserve dans son utilisation, au regard du risque de
confusion qui existe entre les différents moyens de cassations, a 'image de I'inexactitude matérielle

des faits ou de I’erreur dans la qualification juridique des faits'”.

48. Signification retenue du terme dénaturation. La dénaturation des criteres du
domaine public doit étre entendue comme une modification de la nature de ses criteres de
définition. Leurs caractéristiques, qui garantissent la fonction d’identification du domaine, sont
donc « profondément altérées », elles sont « détournées de leur sens », dévoyées. La dénaturation,
parce qu’elle renvoie a l'idée d’altération, d’erreur, s‘oppose au critére, en tant que « caractere
intrinseque (d’une chose) permettant de reconnaitre une erreur et de la distinguer sarement de

140

Perreur » . Associé au critere, le terme dénaturation prend ainsi tout son sens. A la différence d’un

indice, qui n’est, « n’est ni nécessaire, ni suffisant (...) le critere est un élément que 'on doit

135 CE, ass. 4 janv. 1952, « Dr. Simon » ; Ree. p. 13, concl. LETOURNEUR.

136 S. BOUSSARD, 1.'éendue du controle de cassation devant le Conseil d'Etat. Un controle tributaire de 'excés de ponvoir, préc., p. 188,
n® 355.

137 1bid.

138 bid. p. 189, n® 356.

139 [bid., p. 189, n° 357. V. égal. sur la confusion historique de ces deux moyens, S. MOUTOUALLAGUIN, « Le centenaire
de l'arrét Gomel, entre ombre et lumiére », DA juin 2015, Etude 8.

140 A. LALANDE, VVocabulaire technique et critique de la philosophie, PUF, Quadrige, p. 196.
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nécessairement retrouver dans 'objet a qualifier pour le faire entrer dans la catégorie juridique »'*'.
La dénaturation des critéres du domaine public, implique, dés lors, soit qu’ils aient changé

de sens, soit qu’ils fassent défaut dans leur fonction d’identification.
B. Appréhension de I’objet de 1a recherche

49. Notion de domaine public et régime de la domanialité publique. Parmi
I’ensemble des biens appartenant par une personne publique, la dualité domaniale implique de
différencier les biens du domaine public de ceux qui relévent du domaine privé. Tandis que les
derniers sont soumis a un régime qui releve essentiellement de I'application du droit privé, les
premiers sont soumis au régime juridique exorbitant de la domanialité publique. Ce régime
s’organise principalement autour du principe d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité comme le
rappelle I'article L. 3111-1 du CGPPP. Mais ce n’est que « par simplicité » qu’on dit qu’ils forment

le domaine public'**.

50. Le domaine public, comme contenant, c’est a dire comme catégorie « objective » qui
regroupe des biens qui sont distincts des propriétés privées, n’aurait, comme I'explique Christian
Lavialle aucune consistance. Envisagé comme bien unique, le domaine public ne serait donc qu’une
« fiction juridique », car le mot désigne « non une chose mais un régime commun a tous les biens
domaniaux publics, la domanialité publique '*. Une telle conception du domaine public devrait
donc étre qualifiée de « subjective ». Cette « opposition » entre conception subjective et objective
n’est pas sans rappeler les considérations développées par Thierry Revet et Frédéric Zénati-
Castaing 2 propos de la propriété en droit privé'*’. Elle est également transposée par la doctrine
publiciste qui considere que la propriété est « subjectivement un rapport établi par I'exercice d’un droit
de propriété et, objectivement, le bien qui est I'objet du droit et Penjeu du rapport. La propriété
publique peut alors étre définie soit “subjectivement” comme / droit de propriété public, soit

“objectivement” comme / bien public »'*.

51. De ce constat, il est possible de faire avec Benoit Schmaltz une synthese qui reprenne

les « quatre acceptions juridiques que peut éventuellement recouvrir Pexpression « la propriété

141 C. VAUTROT-SCHWARZ, La qualification juridique en droit administratif, préc., p. 57, n° 88.

142 N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, 4™ éd., LexisNexis, 2018, p. 1,n° 1 ; V. dans le méme sens P. GONOD,
F. MELLERAY, P. YOLKA (dit.), Traité de droit administratif, t. 2, Dalloz, 2011, p. 506.

143 C. LAVIALLE, « Du domaine public comme fiction juridique », JCP G. 1¢ juin 1994, doctr. 3766.

144 F. ZENATI-CASTAING, T. REVET, Droit civil. Les biens, PUF, 2008, n° 163 p. 259.

145 B. SCHMALTZ, Les personnes publiques propriétaires, Dalloz, Nlle bibl. des th., t. 160, 2016, p. 3, n° 3.
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publique » : du point de vue objectif, les biens organiquement publics parce qu’appartenant a des
propriétaires publics et les biens fonctionnellement publics en raison de leur affectation ; du point
de vue subjectif, le droit de propriété organiquement public en raison de la qualité de son titulaire
ou le droit de propriété fonctionnellement public en raison de ce pour quoi son propriétaire

Pexerce »!*°

. A la lumiére de ces éléments, il faut reconnaitre que si la propriété publique est
longtemps'*’ restée partagée entre une définition organique, fondée sur la nature publique du
propriété, et une définition fonctionnelle, qui repose sur le but qu’elle poursuit, tel n’est pas le cas

du domaine public qui cumule ces deux caracteres.

52. Au regard de ces éléments, et notamment par commodité, les termes de domaine
public et de domanialité publique seront ici tenus pour équivalents. Car si la jurisprudence
s’est parfois essayée a dissocier I'incorporation d’un bien dans le domaine public de sa soumission

au régime de la domanialité publique, elle est finalement revenue sur cette distinction'*".

53. Ces prémices posés, I’évaluation de la distinction domaniale par le prisme de ses
critéres requiert, avant tout, de les déterminer. Pour y parvenir, il est nécessaire de concilier
Pexistence d’une double méthode de définition du domaine public (1). La pertinence des deux
critéres conceptuels, celui de la propriété et de I'affectation (3), permet de dépasser I'insuffisance
des diverses classifications domaniales (2). Cette démarche, qui doit permettre de confirmer leur
changement de nature, devra cependant étre bornée dans le temps afin de mieux appréhender cette

évolution (4).

146 B. SCHMALTZ, Les personnes publigues propriétaires, préc., p. 3-4, n° 4.

147 V. en ce sens la démonstration de Philippe YOLKA, Ia propriété publique. Eléments pour une théorie, 1.GD], Bibl. de dr.
publ, t. 191, 1997. Ces doutes levés, il faut désormais reconnaitre que, fait désormais exceptionnel en droit
administratif, le critere organique suffit a caractériser la propriété publique. V. P-M. MURGUE-VAROCLIER, Le critére
organique en droit administratif frangais, th. Lyon 111, 2017, p. 153, n° 269 et s.

148 1bid.
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1. La dualité de définitions du domaine public

54. Définir ou «identifier le domaine public : oui, mais lequel ? Saturée de sens,
l'expression a quelque chose d'insaisissable »'*. Cette difficulté d’identification tient principalement
a la coexistence d’une définition conceptuelle et d’'une définition énumérative du domaine public.
Cette dualité n’est pas sans évoquer la controverse classique du droit administratif, entre les tenants

Y. Tandis que le premier courant, associé 2 Bernard

de I'empirisme et ceux du conceptualisme
Chenot, «s’en tient a en rendre compte et a retranscrire des faits, dans un souci de fidélité
intellectuelle objective et neutre (dans I'optique d’ajuster) les concepts aux faits qu’ils se bornent a
retranscrire »"', le second, cher aux « faiseurs de systémes » de Jean Rivero'”, laisse une certaine

liberté car il permet d’analyser les faits et les espéces avec un certain degré d’abstraction, qui est

traditionnellement 'ceuvre de la doctrine. Cette opposition doit néanmoins étre relativisée.

55. Toute étude de droit administratif ne doit jamais totalement se départir d’'une « maniere

pratique de faire du droit »"

. Celle-ci implique, d’'une part, que la « pensée juridique doit avoir le
sens des réalités et le gott de I'action : elle ne doit pas s’arréter a la seule spéculation intellectuelle
sur les regles de droit, a leur seule connaissance logique ; elle doit s’intéresser a la maniere réelle et
concrete dont elles sont élaborées et appliquées ». D’autre part, « I'activité juridique doit partir de
l'observation des faits, tenir compte des circonstances concretes ; elle ne doit pas chercher a

154, A la lumiére de ces propos, Popposition et la

idéaliser le réel, simplement a en rendre compte »
concurrence apparente () des méthodes conceptuelles et énumératives du domaine public, ne doit

pas faire oublier leur complémentarité (b).

149 P. YOLKA, « Identifier le domaine public », pré.

150 V. sur cette controverse en droit administratif : M. WALINE, « Empirisme et conceptualisme dans la
méthodejuridique : faut-il tuer les catégories juridiques ? », i Mélanges DABIN, t. 1, Sirey et Bruylant, 1963, p. 359 ;
T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif frangais, Paris, LGDJ, Bibl. dr. public, 1987 ; T. PERROUD,
« Conceptualisme et empirisme dans la pensée d’André de Laubadere », RFD.A 2010, p. 1215 ; V. égal. en droit
constitutionnel, J. LAINE. Empirisme et conceptualisme en droit constitutionnel, th. Lille 11, 2011.

151 B. CHENOT, « L’existentialisme et le droit », RF se. pol. 1953, p. 57.

152 J. RIVERO, « Apologie pour les « faiseurs de systeme » », D. 1951, chron. p. 99, in Pages de doctrine, t. 1, Paris, LGD],
p. 7.

153 B. PLESSIX, Droit administratif général, 2¢m¢ éd., LexisNexis, 2018, p. 543, n° 447.

154 Thid.
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a. La concurrence des définitions conceptuelle et énumérative

56. La définition conceptuelle : une mise en valeur des critéres. Une définition
conceptuelle, comme le rappelle Véronique Champeil-Desplats, « cherche a donner sens a un mot
par un ou plusieurs concepts, et donc par des mots abstraits, dont la compréhension dépend d’une
référence implicite a un cadre théorique, philosophique ou idéologique préalable. Elle a parfois
pour objectif de rompre avec les définitions ou les conceptions classiques et dominantes du mot
défini »'*°. Cette volonté de rupture caractérise ’émancipation du domaine public des textes
révolutionnaires et notamment du code civil. Elle renvoie, de maniére évidente, a la
conceptualisation des deux principaux critéres d’identification du domaine public - 'appartenance

156

publique du bien et son affectation a I'utilité publique ** — qui ont été dégagés au XIX*™ siecle sous

Iinfluence conjointe de la doctrine et de la jurisprudence'’.

57. Ces criteres, désormais codifiés au sein du CGPPP, attestent de la permanence et de la
pertinence de l'approche conceptuelle dans le processus de définition du domaine public'®.
Lrarticle L. 2111-1 dispose ainsi que « 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 affectés a un service public pourvu qu'en ce cas
ils fassent 'objet d'un aménagement indispensable a l'exécution des missions de ce service public ».

Nouvelle sur la forme, cette définition ’est donc moins sur le fond, car « cette formule tout a la

fois conforte et amende la jurisprudence antérieure »'*.

58. Meérite de cette présentation, se trouve confirmée une conception dualiste selon
laquelle «propriété publique et domanialit¢é publique ne sont pas synonymes, mais

complémentaires : la premicre explique la partie fixe du régime des biens publics, la seconde la

155 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 20 éd. Dalloz, coll. Méthodes du droit, p. 302,
n° 492.

156 Cf. infra.

157 J. ARRIGHI DE CASANOVA, « Pourquoi réformer le droit des propriétés publiques ? », iz La réforme du droit des propriétés
publigues, Actes du colloque du 28 janv. 2004, LLPA 23 juill. 2004, p. 17 « L'une des particularités (du droit des propriétés
publigues) tient au role assez, singulier qu'ont e respectivement la loi, la doctrine et la jurisprudence dans son élaboration (...). De la
combinaison de ce jen a trois acteurs, on peut dire que, si la doctrine a souvent de bonnes idées, elle ne détient évidemment pas le pouvoir
normatif; que le juge fait ce gu'il pent, en fonction des litiges qui lui sont soumis, mais que parfois il pourrait mienx faire ; et qu'enfin le
législatenr devrait intervenir, non seulement pour mettre de l'ordre dans une maticre qui en a besoin en élaborant un véritable code, digne de
ce nom, mais aussi en procédant a un certain nombre de réformes » 5 V. aussi sur 'influence de la doctrine dans la matiere C.
LAVIALLE, « La doctrine universitaire et droit domanial », i Les Facultés de droit, inspiratrices du droit 2, M. HECQUART-
THERON (dit.), PU Toulouse, p. 121.

158 Le rapport de présentation accompagnant l'ordonnance rappelle que le code « ne rompt pas avec les approches dominantes
de la théorie domaniale » ; JO. 22 avr. 2000, p. 6017.

159 P. YOLKA, « Identifier le domaine public », pré.
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plupart des éléments qui varient en fonction de l'affectation. Leurs relations s'organisent selon un
principe d'indépendance relative. Indépendance, car il peut y avoir propriété publique sans
domanialité publique : c'est le cas pour les biens du domaine privé. Relative, parce qu'il ne peut y

avoir domanialité publique sans propriété publique »'*

. Comme le rappelle Yves Gaudemet, « point
de contradiction entre la propriété reconnue et 'affectation assumée. Les personnes publiques sont
des propriétaires, riches des attributs du propriétaire, et ces outils propriétaristes doivent étre mis

au service de l'affectation »'°'.

59. La définition énumérative : une mise en retrait des critéres. Derricre l'unité
apparente des critéres conceptuels, et plus particuliecrement de P'affectation, se cachent pourtant
des difficultés non négligeables. La définition conceptuelle moderne du domaine public,
« parfaitement en adéquation avec les conceptions de I'époque relatives au droit administratif
(présente), en revanche, (...) linconvénient majeur d'étre peu adaptée, d'un point de vue

gestionnaire, 2 nombre des biens qu'elle englobe »'*

. Cette conséquence résulte de I’élargissement
de la portée du critere de I'affectation, par arrét Le Béfon rendu par le Conseil d’Etat le 19 octobre
1956. En associant le domaine public au critere du service public, cette combinaison « crée une
difficulté substantielle dans la mesure ou cette démarche revient moins 2 utiliser un autre critére du
domaine public qu'a juxtaposer une nouvelle définition du domaine public a la précédente »'*. Ta
breche ouverte par le juge administratif, et ’éclatement de la notion, vont mettre a jour les limites

de la méthode conceptuelle. Face a Iincapacité de freiner P'expansion du domaine, il était logique

de réhabiliter la méthode énumérative.

60. Conséquence de I’émancipation du domaine public, le 1égislateur a souhaité reprendre
la main sur le processus d’identification du domaine public. Si 'on discute, depuis la seconde partie
du XXe siecle, de P'opportunité de modifier la définition conceptuelle et les critéres qui y sont
associés, le systeme reste « officiellement inchangé (...), mais sans I'avouer clairement, n’a t-on pas
déja changé de systéeme prioritaire de référence méthodologique ? »'**. Ce changement n’en est pas

vraiment un, car il réhabilite 'action de la loi pour contenir 'avancée du domaine public.

160 P, YOLKA, La propriété publique. Eléments pour une théorie, préc., p. 609.

161y, GAUDEMET, « Pour un Acte II du droit des propriétés publiques », RJEP janv. 2014, repere 1.

162 H. HUBRECHT, « Faut-il définir le domaine public et comment ? Méthode énumérative et méthode conceptuelle »,
AJDA 2005, p. 598.

163 C. LAVIALLE, « Que reste-t-il de la jurisprudence Société Le Béton ? », RFD.A 2010, p. 533.

164+ H. HUBRECHT, « Faut-il définir le domaine public et comment ? Méthode énumérative et méthode conceptuelle »,

préc., p. 601.
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61. Le propre de la définition énumérative est de « circonscrire une notion générale par

165

I’énoncé de la liste de ses éléments constitutifs » . Ce choix est clairement assumé par le CGPPP.

166 11()7
>

Sont énumérés péle-méle, outre les biens du domaine public mobilier *°, le domaine public fluvia

168
>

169 1

maritime'®®, routier'”’ ferroviaire'”’, aéronautique'” ou encore hertzien'”. Le code renoue de

>
maniére évidente « avec le processus de I’énumération » '™ dont I'article 538 du code civil, constitue
la marque la plus évidente'™. Contrepartie de cette approche sectorielle, la multiplication des
régimes applicables, adaptés aux spécificités de chaque dépendance, affaiblit 'unité du domaine
public. Pire encore, la définition énumérative s’émancipe des critéres de la définition conceptuelle.
Elle conduit tout d’abord a inclure dans le domaine public des biens qui ne répondent pas a la
condition d’affectation ou méme qui n’étaient pas appropriés. L’exemple du domaine public

> A Tinverse, la

hertzien, tout comme celui du domaine public naturel, confirment cette rupture
définition énumérative peut ensuite conduire a exclure du domaine public, pour des raisons
d’opportunité, généralement de nature économique, des biens qui devraient en faire partie. Dans
les deux hypotheéses, les criteres sont contournés, ce qui nuit encore un peu plus a leur efficacité.

Loin de s’estomper, ces dérogations prennent une ampleur inégalée. Au regard de telles différences

entre les deux définitions, ceci implique logiquement de s’intéresser a leur articulation.

176
>

62. L’inflation des qualifications législatives °, et la mise en retrait de la méthode
«indiciaire », n’est pas un phénomene spécifique au domaine public ou encore au droit administratif
des biens. Les contrats administratifs connaissent une évolution similaire'”’, 2 tel point que le
tecours aux ctitéres organique et matériel serait méme devenu « résiduel »'”*. De nombreux contrats

administratifs font ainsi 'objet d’une qualification expresse par détermination de la loi. Tel est le

165 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 2¢™ éd. preéc., p. 306, n° 493.

166 Art. I.. 2112-1 du CGPPP.

167 Art. L. 2111-7, L. 2111-10, L. 2111-11 du CGPPP.

168 Art. L. 2111-4 , L. 2111-6 du CGPPP.

169 Art. L. 2111-14 du CGPPP.

170 Art. L. 2111-15 du CGPPP.

171 Art. L. 2111-16 du CGPPP.

172 Art. L. 2111-17 du CGPPP.

173 C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition 1égislative du domaine public », RDF.A 2008, p. 491.

174 Art. 538 du code civil : « Les chemins, routes et rues a la charge de I'Etat, les flenves 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 dn domaine public ».

175 P DELVOLVE , Le code général de la propriété des personnes publiques. Regard extérieur sur le code », RFD.A 2000,
p. 903, n° 20 - 21.

176 H. HOEPENER, Droit des contrats administratifs, 1¢ éd., Dalloz, Cours, 2016, p. 57, n° 67.

177 F. BRENET, JCl. « Administratif » ; Fasc. 602 : CONTRATS ADMINISTRATIFS PAR DETERMINATION DE LA LOL

178 H. HOEPENER, Droit des contrats administratifs, 16 éd., préc., p. 68, n° 74.
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179 180 181

cas des marchés publics ', des contrats de concession ™, des marchés de partenariat ™ (ex. contrats

182)

de partenariat’™), des contrats d'achat d'électricité conclus entre EDF et les distributeurs

nationalisés et certains producteurs d'énergies'™ ou enfin, de certains baux emphytéotiques

184

d'administratifs'®*, A cette premicre catégorie s’ajoutent les contrats portant sur l'exécution de

186

travaux publics'®, les contrats relatifs a la cession d’immeubles publics'®’, ou enfin les conventions

d'occupation du domaine public'’

, qui sont indirectement qualifiés de contrats administratifs par
le biais de l'attribution de la compétence juridictionnelle au juge administratif. Néanmoins, malgré
ces nombreuses qualifications, les criteres conceptuels continuent d’étre mobilisés pour

I'identification de ces notions importantes du droit administratif.
b. La complétude des définitions conceptuelle et énumérative.

63. L’absence de caractére exclusif de la définition énumérative. En présence d’'une
double définition du domaine public se pose la question de leur compatibilité. Plus largement, la
revalorisation de la méthode énumérative invite a s’interroger sur son articulation avec I'approche

conceptuelle et les criteres qu’elle mobilise. Deux hypothése peuvent étre retenues.

64. Une premicre hypothése s’appuie sur le caracteére exclusif de chaque méthode. 11

conviendrait donc d’appliquer soit la méthode énumérative, soit la méthode conceptuelle. Selon

179 Art. 2 de la lot MURCEF (L. n° 2001-1168, du 11 déc. 2001) ; Art. 3 de l'ord. du 23 juill. 2015 relatives ausc marchés
publics : « les marchés publics relevant de la présente ordonnance passés par des personnes morales de droit public sont des contrats
administratifs » ; Art. L. 6 du Code de la comm. publ.

180 Art. I.. 6 du Code de la comm. publ.

181 Art. 9 ord. du 23 juill. 2015 relative anx marchés publics ; Art. L. 6 du Code de la comm. publ.

182 Art. 1 ord. n® 2004- 559 du 17 juin 2004 ; V. aussi art. L. 1414- 2 du CGCT':

183 Art. 10 de la loi n° 2000-108, du 10 fév. 2000, modif. par I’art. 88 de la loi ENL n°® 2010-788 du 12 juill. 2010 ; Art.
L.314- 1 et—7 du C. énergie ; F. MACAGNO, Contrats Marchés Publ. 2011, chron. p. 1 ;T. Confl. 13 déc. 2010, Sté Green
Yellow c./ EDF » ; A]D.A 2011, p. 439, concl. GUYOMAR ; T. Confl,, 5 mars 2012, « Sté. Batyflor c./ EDF », req. n°
3843 ; Contrats Marchés Publ. 2012, comm. 142, ECKERT.

184 Pour le BEA local, V. art. L. 1311- 2 du CGCT : « ce bail est dénommé bail emphytéotique administratif » ; Pour le BEA
valorisation, V. art. L. 2341-1 du CGPPP ; Pour le BEA logement social, V. L. n° 2009- 179 du 17 fév. 2009.

185 Art. 4 de la loi du 28 pluviose An VIII ; disposition abrogée par erreur par 'ord. du 2006-460 du 21 avril 2006.

186 Pour I’ensemble des immeubles de UEtat, V. Art. L. 3231-1 du CGPPP : « Sont portés devant la juridiction administrative
les litiges relatifs aux: cessions des biens immobiliers de ['Etat» ; Pour les immeubles collectivités territoriales, ces contrats ne
sont administratifs qu’a la condition qu’ils comportent « des clauses qui, notamment par les prérogatives reconnues a la personne
publigue contractante dans ['exécution du contrat, impliguent, dans l'intérét général, qu'il releve dn régime exorbitant des contrats
administratifs, ou si ce contrat a pour objet ['exécution méme du service public » ; V. CE, 10 fév. 2016, « Sté. Générim », req.
n° 373664 ; CAA Nancy, 10 mars 2016, req. n° 15NC02569 ; Contrats Marchés Publ. 2016, comm. 132, PIETRI ; T. Confl.,
4 juill. 2016, « Sté Générim », req. n® 4052 ; Contrats Marchés Publ. 2016, comm. 229, PIETRI ; T. Confl. 4 juill. 2016,
« Cne Gélaucourt », req. n° 4057 ; Contrats Marchés Publ. 2016 comm. 230, PIETRIL

187 Art. L. 2331- 1 du CGPPP (anc. déct.-loi du 17 juin 1938) : « Sont portés devant la juridiction administrative les litiges relatifs
aux (...) contrats comportant occupation du domaine public, guelle que soit lenr forme ou lenr dénomination, accordées ou conclus par les
personnes publiques ou lenrs concessionnaires ; (...) Aux banx emphytéotiques passés par les collectivités territoriales, leurs grompements et
lenrs établissements publics (...) Aux baux emphytéotiques passés par I'Eitat ou ses établissements publics (...)».
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cette logique, des lors qu’un bien ne répondrait a aucune des catégories domaniales expressément
posées par le 1égislateur, celui-ci ne pourrait incorporer le domaine public en application des critéres
conceptuels. Il en irait de méme, dans hypothése ou un bien serait susceptible d’incorporer un
domaine public spécial mais, en 'absence de 'un des critéres posés par le législateur, comme par
exemple I'absence d’adoption d’un acte formel de classement, son entrée dans le domaine public
serait finalement empéchée. Cette interprétation, stricte, laisse une place subsidiaire a la méthode

conceptuelle et relativise fortement I'intérét du maintien d’une telle définition du domaine public.

65. Une seconde hypothése rejette le caractere exclusif pour retenir une articulation
possible entre les méthodes conceptuelle et énumérative. Tandis que la méthode énumérative
impose, tout d’abord, de vérifier qu'un bien est susceptible d’incorporer un domaine public spécial,
la méthode conceptuelle continuerait, quant a elle, a s’imposer mais de manicre subsidiaire. Cette
prépondérance semble répondre a la composition actuelle du domaine public qui est « déterminée
pour l'essentiel par le législateur. Ce n'est qu'a la marge désormais qu'il y aura un doute sérieux sur
la nature d'une dépendance »'®. Symboles de la méthode énumérative, les domaines publics
spéciaux se multiplient et prennent une place prépondérante au sein du titre relative a la
« Consistance du domaine public ». Sur les dix-huit articles, seuls les trois premiers revoient aux
regles générales. Malgré une telle prépondérance quantitative, il faut admettre, avec Hubert
Hubrecht, « qu’existe, en effet, toujours le risque d'oublier certaines situations particulieres. 1l faut
simplement partir de I'idée que le concept n’a plus vocation a régler la totalité des problémes, mais
simplement a fournir une solution a ceux qui n'ont pas fait I'objet d'un traitement spécifique. On
n’est plus, alors, dans la pure logique de la définition générique mais plutot dans celle d’un ultime

« filet protecteur » »&,

66. Le Conseil d’Etat, dans un arrét du 21 octobre 2015, confirme le caractére non

b
exclusif de la définition énumérative, et fait ainsi prévaloir la seconde hypothése. Dans cette affaire,
il procéde a une extension des critéres conceptuels au domaine public fluvial™'. Ta haute juridiction
administrative impose au juge administratif, pour déterminer 'appartenance d’un port fluvial au

domaine public, de vérifier, malgré son absence de classement, « s'il était affecté a I'usage direct du

public ou s'il était affecté a un service public et spécialement aménagé en vue de ce service public ».

188 C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition 1égislative du domaine public », préc.

189 H. HUBRECHT, « Faut-il définir le domaine public et comment ? », .4/D.4 2005, p. 598.

190 CE, 21 oct. 2015, « Communautés de communes du lac du Bourget », req. 367109 ; 4/D.A 2016, p. 323.

191 M. KERNEIS-CARDINET, « L'extension au domaine fluvial des critéres classiques de la domanialité publique », . 4/D.A
2016, p. 323.
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L’incorporation du port dans le domaine public général, en I’absence de classement expresse dans
le domaine public fluvial, démontre de manicre évidente l'utilité des critéres. Un certain nombre de
dépendances, qui seraient susceptible de correspondre a la vocation de certains domaines publics
spéciaux n’en font, de manicre surprenante, pas partie. Il suffit par exemple d’évoquer le statut des
plages. Ces dernieres ne figurent ni dans la loi du 28 novembre 1963, ni dans 'article L. 2111-4 du
CGPPP, et ne sont donc pas des dépendances du domaine public naturel. Ceci n’a pourtant pas
empéché le juge administratif, dans Parrét Gozzoli, du 30 mai 1975, de considérer qu’une parcelle,
qui est située sur une plage, « est affectée a I'usage du public et fait 'objet d’un entretien dans des
conditions telles qu’elle doit étre regardée comme bénéficiant d’un aménagement spécial a cet effet

192 Ceci démontre, la

(et) que, dés lors, cette parcelle fait partie du domaine public communal »
encore, que «le retour a la méthode énumérative ne saurait faire totalement l'impasse sur une

définition conceptuelle »"*.

67. Le caractére surabondant de la qualification législative. La concurrence des
définitions législative et conceptuelle du domaine public interroge également au regard de leurs

éventuelles concordances ou contrariétés.

68. La prédominance quantitative de la méthode énumérative, au sein du CGPPP, ne doit
. ,: 'l e . .
pas empécher de s’interroger sur I’éventuelle mobilisation des criteres conceptuels, y compris pour
I’ensemble de ces dispositions. A la lecture de I'’énumération de 'ensemble des domaines publics
spéciaux, « on constate que les dépendances visées, soit auraient manifestement été considérées
déja dans le domaine public de par leur nature (...), soit en revanche ne l'auraient pas été
nécessairement (...), soit enfin ne l'auraient certainement pas ¢été au regard des criteres

jurisprudentiels (...) »"*.

69. Du point de vue de I'appartenance publique, ce criteére est constant, peu importe la
classification domaniale et la méthode d’identification utilisées'””. Quant au critére I'affectation,
exception faite du domaine public mobilier, sur les sept types de dépendances immobilieres, plus
de la moitié d’entre elles mobilisent et recourent au critére matériel. Et si 'on se focalise plus
particulicrement sur ’ensemble des domaines publics spéciaux, la encore, Iaffectation est

nécessaire pour lincorporation de biens dans le domaine public routier (Art. L. 2111-14 du

192 CE, 30 mai 1975, « Gozzoli », req. n° 83245 ; Rec. p. 325.

193 H. HUBRECHT, « Faut-il définir le domaine public et comment ? », préc.

194 C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition 1égislative du domaine public », préc.
95 Cf. infra.
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CGPPP), ferroviaire (Art. L. 2111-15 du CGPPP) ou encore aéronautique (Art. L. 2111-16 du

CGPPP). Seuls les domaines publics hertzien, maritime, et fluvial'”

ne font pas expressément
référence a laffectation. De tels éléments confirment, comme en mati¢re de contrats publics, que
«la portée de ces qualifications légales ne doit sans doute pas étre surestimée (car) dans nombre

d'hypotheses, l'intervention du législateur est surabondante »'”’.

70. Malgré la concordance entre méthodes énumérative et conceptuelle, certains domaines

publics spéciaux ne répondent pas aux criteres de la méthode indiciaire.

71. Le caractére correctif de la qualification législative. L’articulation entre les deux
définitions du domaine public connait certaines limites lorsque le législateur fait le choix
d’incorporer certains biens dans le domaine public, alors qu’ils ne répondent pas aux critéres

conceptuels. C’est ici poser la question de la valeur supplétive ou impérative de chaque définition.

72. La conceptualisation des criteres d’identification du domaine public, celui de la
propriété, et surtout, celui de Paffectation, est essentiellement le fruit de la réflexion doctrinale.
Mais c’est le Juge, tant judiciaire qu’administratif'”, qui leur conférera leur role de critére.
L’identification du domaine public, fondée sur la combinaison de la propriété publique et de
laffectation a lutilité publique dispose donc, au départ, d’une valeur jurisprudentielle. René
Chapus, dans son manuel de droit administratif s’est interrogé sur la portée des normes
jurisprudentielles, en tant que sources du droit. L’auteur classe les normes jurisprudentielles selon
trois catégories : les normes «ayant certainement une valeur impérative», celles «ayant
certainement une portée supplétive » et enfin celles « dont la portée n’est pas précisée »' . 1l faut
observer, que malgré cette classification, elles ont toutes pour point commun d’étre applicables
« sauf disposition contraire ». Les premicres, a 'image des principes de la responsabilité publique,
sont applicables, « « sauf disposition 1égislative contraire » ou de fagon plus insistante, a moins que
leur application ait été écartée « par une disposition législative formelle » ou « expresse » »”. Les
deuxiemes, a I'image de la faculté de former un recours administratif préalable qui interrompt les
délais, sont applicables « sauf disposition 1égislative ou reéglementaire contraire » quand, enfin, les

derniéres, sont « susceptibles d’étre écartées par « un texte » ou bien comme applicables « sauf

196 Du point de vue des deux composantes du domaine public naturel, cette absence pourrait néanmoins étre relativisée
notamment au regard des conditions exigées pour I'incorporation au sein des domaines publics fluvial et maritime
artificiels (Art I.. 2111-5 et L. 2111-10 et s.).

197 H. HOEPENER, Droit des contrats administratifs, 16 éd., préc., p. 58, n° 67.

198 Cf. infra.

199 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 14#m¢ éd. Montchrestien, 2000, p. 110 et s., n° 149-152.

200 Jbid., p. 111, n° 151
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dispositions contraires » »""

. Les normes jurisprudentielles, qui servent a lidentification des
notions, a 'image du contrat administratif, mais aussi logiquement du domaine public, constituent
donc, dans ce schéma, le principe. André de Laubadére s’était également prononcé en ce sens a
propos des critéres de I'établissement public. L’auteur est favorable a un retour a des critéres tres
peu nombreux auxquels on attacherait « un effet de présomption susceptible de n’étre renversé que
par une affirmation expresse contraire du législateur (...) » *”>. Dans ce schéma, méme «s’il ne
semble pas qu’il soit possible de réduire (c)es critéres (...) a une unité qui du reste n’a jamais
intégralement existé. Du moins pourrait-on les ramener a un petit nombre dont la conjugaison ou
plutot la combinaison créerait une présomption que seule la volonté du législateur, explicitement

exprimée dans le texte méme de la loi pourrait, contredire »*”

. Ceci implique, que l'intervention du
législateur ne s’imposerait que lorsque la qualification, qui devrait normalement s’imposer en

application des principes jurisprudentiels, doit étre contournée.

73. L’incorporation de dépendances dans le domaine public par le biais de la méthode
énumérative serait donc, par essence, contraire aux criteres jurisprudentiels qui feraient
nécessairement défaut. Les domaines publics hertzien et naturels s’inscrivent dans cette catégorie.
Ils apparaissent comme autant d’exceptions a la définition principale. Ceci révele, non le caractere
autonome de ces qualifications au regard des critéres classiques, mais, en réalité, leur contradiction
initiale. I’action du législateur a, comme I'explique Philippe Yolka, « un objectif correctif » car, « s'il
est naturellement envisageable de disputer a l'infini de la réunion des critéres du domaine public
dans ces hypotheses, il est aussi possible de n'étre pas tout a fait dupe (...). Dans ce processus

d'attribution, la question du résultat 2 obtenir ne saurait étre absolument ignorée »**.

74. La revalorisation de la méthode conceptuelle par la codification des critéres. La
valeur jurisprudentielle de la méthode indiciaire, fondée sur les critéres conceptuels, est, depuis
Pentrée en vigueur du CGPPP, revalorisée. L’article L. 2111-1 du CGPPP, codifie, au prix de

quelques retouches, les deux principaux critéres et leur articulation consacrée par la jurisprudence.

201 Jhid., p. 111, n° 152.

202 A. DE LAUBADERE, » Les criteres de I’établissement public », i Pages de doctrine, t. 2, p. 37

203 Thid

204 P. YOLKA, JCL « Propriétés publiques », Fasc. 10 : DISTINCTION DU DOMAINE PUBLIC ET DU DOMAINE PRIVE,
n° 84 ets.
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205

Les « nouveaux »”” critéres conceptuels disposent par conséquent d’une valeur législative, ce qui

renforce, une nouvelle fois, leur portée®.

2. Linsuffisance des classifications domaniales

75. Le domaine public, dés lors qu’il renvoie essentiellement a des biens, qui sont par
essence objets du droit de propriété, n’échappent pas aux catégories et aux classifications civilistes.
Plusieurs approches permettent de rendre compte de la diversité et de I’hétérogénéité des
dépendances domaniales. La classification des biens selon leur nature mobiliere ou immobiliere (b)
répond a cet objectif. La pertinence de cette classification ne doit pas occulter les autres
classifications, notamment issues du droit public. Ces dernicres, telles la distinction entre le
domaine public et le domaine privé (a), Popposition entre le domaine public de 'Etat et celui des
autres personnes publiques (c) ou enfin la classification qui repose sur le caractére naturel ou

artificiel des dépendances (d) aurait également pu étre retenues.
a. La distinction « domaine public / domaine privé »

76. La propriété comme fondement historique de la distinction entre domaine
public et domaine privé. Conséquence de la consécration au sein du CGPPP d’un livre spécifique,
relatif au « domaine privé », a la suite de celui relatif au « domaine public », une telle présentation,
comme le rappellent a juste titre les principaux architectes du code, Christine Maugiié¢ et Gilles
Bachelier, « implique le retour a une regle simple fondée sur un régime binaire : un bien est ou n’est
pas dans le domaine public »*. Est en effet consacrée, la distinction, au sein de 'ensemble des
biens publics, entre le domaine public et le domaine privé. Cette summa divisio ne fait donc pas échec
a la logique binaire qui est classique en droit administratif*”. Par sa simplicité et sa continuité, elle
s’inscrit comme un cadre rassurant pour la réflexion. Loin de puiser son origine dans les
dispositions du CGPPP, la notion de domaine privée reste profondément dépendante des

conditions historiques de 'émergence du domaine public.

205 Sur la dualité de définitions du domaine public comme conséquence de I'absence d’application rétroactive du
CGPPP, (f. infra.

206'S. TRAORE, Droit des propriétés publigues, Patis, Vuibert, 2008, p. 35. L’auteur regroupe le « domaine public par
détermination de la loi » et le domaine public conceptuel au sein d’'un méme titre intitulé « Les critéres 1égislatifs de la
domanialité publique d’une propriété publique ».

207 C. MAUGUE, G. BACHELLIER, « Le code général de la propriété des personnes publiques : le droit des biens enfin
modernisé », Les cabiers de la fonction publique, mai 2006, p. 6.

208 D. TRUCHET, « La structure du droit administratif peut-elle demeurer binaire ? A propos des catégories binaires en
droit administratif », 7z Clés pour le siéele, Dalloz, 2000, p. 443.
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77. L’apparition et 'autonomisation du domaine privé ne saurait étre totalement détachée
de la conceptualisation du domaine public par la doctrine au cours du XIXe et du XXe siccles.
Conséquence de la formulation ambigué des textes révolutionnaires et du code civil, la distinction
domaniale trouve l'un de ses principaux arguments historiques dans la réception du droit de
propriété dans la gestion des biens publics. Comme le rappelle Marine Chouquet, un tel contexte
révele que «la perception originelle de la notion de domaine privé s’effectue davantage par
assimilation de la propriété que par opposition au domaine public (...). Il s’agit avant tout de
détacher le domaine public de la propriété privée, plutot que de singulariser I'existence d’un

domaine privé »”

. Le confinement des biens publics dans I’exercice, par la personne publique, d’un
droit de garde, implique par opposition que seuls les biens du domaine privé sont susceptible de
propriété. De cette confusion historique émerge la fonction essentiellement patrimoniale ou
économique du domaine privé qui est encore aujourd’hui tres largement répandue. Cette idée est
notamment renforcée en raison de la répartition contentieuse qui s’opere, encore aujourd’hui,
essentiellement sur la base de la distinction domaniale et non sur la nature publique ou privée du
propriétaire®". Le juge administratif est donc essentiellement compétent pour les litiges relatifs au
domaine public, tandis que le domaine privé, essentiellement soumis aux dispositions du droit
privé, releve de la compétence du juge judiciaire. Enfin, le classement encore aujourd’hui, par la
doctrine majoritaire des biens immatériels dans le domaine privé, répond clairement a cette
conception™’, alors que pourtant les arguments avancés ne semblent pas dirimants a une éventuelle

incorporation dans le domaine public*'?.

78. L’affectation comme fondement moderne de la distinction entre domaine
public et domaine privé. La reconnaissance de la propriété publique, comme facteur commun 2
I’ensemble des biens publics, a permis de remettre en cause cette confusion. Des lors que les biens
du domaine privé, mais aussi ceux du domaine publics, font 'objet d’un droit de propriété qui est

exercé par une personne publique, il convenait de dépasser 'argument historique.

79. La conceptualisation du critere de 'affectation, comme élément d’identification du
domaine public, va ainsi jouer un réle déterminant dans la classification de ces deux catégories

domaniales. Il est possible de s’appuyer sur la réflexion de Léon Duguit pour comprendre le

209 M. CHOUQUET, Le domaine privé des personnes publiques. Contribution a Iétude du droit des biens publics, LGD], Bibl. de dr.
publ, t. 295, p. 5-6,n° 9.

210 A, FALGAS, Le dualisme juridictionnel en maticre de propriété publique, préc.

211 Pour un exposé des motifs avancés, C. MALWE, La propriété publique incorporelle : an carrefour du droit administratif des
biens et du droit public économique, th. Nantes, 2008, p. 443 et s.

212 M. BOUL, Le patrimoine immatériel des personnes publiques, th. Toulouse, 2017, p. 346, n° 467 et s.
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changement de référentiel. Pour l'auteur, tandis qu’il convient de « ranger dans le domaine public
beaucoup de dépendances qui sont soumises les unes et les autres a un régime juridique différent a
cause de leur nature différente et a raison surtout de la maniéere dont elles sont affectées a un setrvice
public »*, le domaine privé comprend, quant a lui, « tous les biens meubles et immeubles qui ne

sont pas affectés directement au fonctionnement d’un service public »'*

. Une telle définition, par
« prétérition » >, revient donc a définir le domaine privé par opposition au domaine public. I.’alinéa
1% de Particle L. 2211-1 du CGPPP n’aura d’ailleurs pas fait mentir 'expression du doyen Auby.
Ainsi, « font partie du domaine privé les biens des personnes publiques mentionnées a l'article L.
1, qui ne relévent pas du domaine public par application des dispositions du titre Ier du livre Ier ».
Selon la présentation retenue, deux catégories semblent s’opposer : « le domaine public (en position

éminente) et le domaine privé (abordé en creux : l'envers de la médaille) »*'°.

80. Si, en application du critere de I'affectation, il est possible de dire que le domaine public
est composé de biens qui sont affectés, il serait en revanche exagéré de considérer que le domaine
privé est exclusivement composé de biens qui ne sont pas affectés. Les exemples du classement
dans le domaine privé des chemins ruraux, ou encore des immeubles 2 usage de bureaux’"’, sans
étre exhaustifs, confirment clairement cette idée. Ceci démontre encore 2 nouveau les limites de

cette distinction.

23 1. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 3, 3¢ éd., De Boccard, 1930, p. 350.

214 Tbid., p. 351.

215 J-M. AUBY, « Contribution a I’étude du domaine privé de 'administration », EDCE 1958, p. 35.
216 P. YOLKA, « Identifier le domaine public », préc.

217 Art, L. 2211-1 et -2 du CGPPP.
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b. La distinction « domaine public immobilier / domaine public mobilier »

81. La distinction entre biens publics mobiliers et immobiliers. Il faut reconnaitre,
avec Caroline Chamard-Heim, que «les distinctions patrimoniales établies par le droit civil trouvent
évidemment a s’appliquer aux biens des personnes publiques et elles permettent d’appréhender les
biens, abstraction faite de toute relation qu’ils sont susceptibles d’entretenir avec les personnes »'*.
La preuve évidente de cette compatibilité est la transposition de cette distinction au sein du CGPPP.
Le code de 2006 s’appuie en effet sur la distinction « principale » des biens opérée a l'article 516 du

Code civil entre les meubles et les immeubles?"’.

82. C’est ce que confirme la lecture de I'article L. 1, lequel dispose que « le présent code
s’applique aux biens et aux droits, a caractére mobilier et immobilier, appartenant a I’Ftat, aux
collectivités territoriales et a leurs groupements, ainsi qu’aux établissements publics ». Il ne faut pas
étre surpris d’une telle présentation car « la summa divisio entre les meubles et les immeubles, quoi
que critiquée sur le plan théorique, est I'architecture essentielle du droit des biens, publics comme

0. Méme si cette distinction binaire peut «s’évader d’une conception purement

privés »
propriétariste » pour transcender le caractére public ou privé de son propriétaire, lorsqu’elle est
pensée sous I'angle de la mobilité du bien*”, il convient de prendre acte qu’au sein des biens du

domaine public, elle constitue une classification opérante.

83. La distinction entre domaine public mobilier et domaine public immobilier. La
consécration d’un domaine public mobilier par le CGPPP ne releve pas de Iévidence. Tandis
qu’une partie de la doctrine avait mis en doute le principe méme de son existence®, la majorité des

L , . T . .o , .
auteurs s’est interrogée sur les criteres distinctifs de cette catégorie™. Conséquence de leur caractére
secondaire en droit des biens privés, il n’en va pas différemment a ’égard des biens mobiliers du
domaine publics. Ils ont ainsi été assimilés aux biens immobiliers et c’est la raison pour laquelle

Paffectation, en tant que critére d’identification du domaine public, a initialement été mobilisée™”.

218 C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés. Contribution a la définition de la notion de biens publics, Paris,
Dalloz, Nlle bibl. des theses, 2004, n°® 323, p. 230.

219 Art, 516 du code civil : « Tous les biens sont meubles ou immenbles ».

220 B. TARLET, Les biens publics mobiliers, Dalloz, Nlle Bibl. des th., vol. 170, 2017, p. 5, n°8.

21 Jbid., p. 28, n° 45.

222'V. par ex. F. REYMOND, « Le domaine public mobilier », RDP 1960, p 49 ; H. BASTIEN, « A quoi sert le domaine
public mobilier ? L'exemple des biens culturels », .A/D.A 1993, p. 675

225 V. sur le recensement des débats doctrinaux classiques et contemporains, F. HOURQUEBIE, « Le domaine public
mobilier », RDP 2005, p. 635.

224 M. WALINE, Note sous CA Nimes, 4 déc. 1944, D. 1946, p. 30. Et pour un apercu historique, V. S. DUROY,
« Meubles culturels et cultuels », RFD.A 2007, p. 1155.
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84. La codification d’un domaine public mobilier a l'article 2112-1 du CGPPP est ici
bienvenue, car elle confirme sans discussion possible son existence. Cette disposition, qui s’inscrit
dans la lignée de I'article L. 1 du code du patrimoine®”, précise que « font partie du domaine public
mobilier de la personne publique propriétaire les biens présentant un intérét public du point de vue
de T'histoire, de l'art, de l'archéologie, de la science ou de la technique ». Cette définition, a
dominante conceptuelle, est complétée par une liste de onze items parmi lesquels figurent
«notamment » les archives publiques, les biens archéologiques mobiliers, les objets mobiliers
classés ou encore les biens culturels maritimes. Le domaine public mobilier, méme s’il mobilise,
comme pour le domaine public immobilier, les deux types de définition, ne fait aucune référence
au critere de Paffectation. La référence au critére organique continue d’étre exigée, en revanche
l'affectation n’est pas exigée. Cette différence interroge a double titre. Faut-il, d’une part, y voir la
volonté du législateur de tenir en échec les critéres conceptuels™ ? D’autre part, une telle
disposition interroge sur la possibilité et I'opportunité d’incorporer certains biens mobilier en
application des criteres conceptuels. La question se pose, a I’évidence a I’égard des biens de

228

retour™’, mais également a ’égard de certains biens militaires**. Une fois encore, au contact de la

domanialité publique, la pertinence de la distinction est, a nouveau, remise en cause.

c. La distinction « domaine public de I’Btat / domaine public des autres personnes

publiques »

85. Unité de la propriété publique et pluralit¢é de propriétaires publics. L’article
L. 2111-1 du CGPPP, opére un renvoi vers l'article L. 1 du CGPPP. 1l traduit la volonté de
« globalisation et d’unification » de I’ensemble des biens publics opérée par le législateur®™. 1
dispose que « le présent code s'applique aux biens et aux droits, a caractere mobilier ou immobilier,
appartenant 4 1'Etat, aux collectivités territoriales et a leurs groupements, ainsi qu'aux

établissements publics ». Toutes les personnes publiques peuvent donc étre propriétaires de biens

225 Art. 1¢r du code du patrimoine : « Le patrimoine s'entend, an sens du présent code, de I'ensemble des biens immobiliers on mobiliers
relevant de la propriété publique on privée, qui présente un intérét historigue, artistique, archéologique, esthétigue, scientifique ou technique
».
226 Cf. supra.

227 P. YOLKA, « Autour de l'article L. 2112-1 du CGPPP. Un détour par les « meubles de retour », A4JD.A 2013, p. 975.
228 F. TARLET, « Les meubles militaires », & Patrimoine(s) et équipements militaires: aspects juridigues, CHAMARD-HEIM et
YOLKA (dir.), Inst. univ. Varenne, Lextenso, 2018

229 . MORAND-DEVILLER, Drit administratif des biens, 95 éd., LGD]J, 2016, p. 41.
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et, par conséquent, d'un domaine public. En contrepartie, ’émergence de ces nouveaux

230

propriétaires publics, combinée au processus de décentralisation™, nuit a I'unité du domaine.

86. L’Etat comme propriétaire historique du domaine public. I.e champ d’application
organique comprend logiquement les personnes publiques classiques. La mention, en bonne place,
de I’Etat ne doit pas surprendre au regard de la construction historique du domaine public et du

droit des biens publics. Ce caractére « primordial »*!

apparait comme la conséquence logique et
historique d’unification du pouvoir politique. Ce principe d’unité domaniale trouve également ses
fondements a I’époque révolutionnaire dans l'affirmation d’une souveraineté nationale. Ainsi, le
domaine public de P’article 538 du code civil**? « ne saurait étre que rattaché a I'Etat qui personnalise

233

juridiquement l'étre collectif qu'est le public souverain ou la Nation »*. Cette personnalisation a

conduit la doctrine, au premier rang de laquelle figure Victor Proudhon, a rejeter I'idée d’une

propriété sur le domaine public*.

87. Domaine public et collectivités territoriales. La conception antipropriétariste de
Proudhon, malgré la postérité qu’elle connaitra, allait finalement céder sous la démonstration du
doyen de Toulouse Maurice Hauriou. Sa pensée, développée tout au long des éditions de son précis
de droit administratif, est fondée sur une analyse de la jurisprudence qui inscrira les collectivités
décentralisées et plus largement I'ensemble des personnes publiques dans un rapport
d’appartenance®’, Héritage de la prédominance patrimoniale de I’Etat, ce dernier est, encore
aujourd’hui, propriétaire du domaine public maritime, d’une partie du domaine public fluvial*,

d’une grande partie du domaine public routier ou encore du domaine militaire et du domaine public

hertzien.

88. L’aveénement de la conception propriétariste du domaine public s’est accompagné d’un

237

éclatement du domaine public qui entraine une distribution du domaine public™’ et une

230 A. SAINSON, La domanialité publique a I'épreuve de la décentralisation, th. Univ. de Bourgogne, 2017 ; J. LAUSSAT, Code
général de la propriété des personnes publigues et identification du patrimoine des collectivités territoriales, th. Pau, 2015.

231 N. BETTIO, JCL. « Propriété publique », Fasc. 30 : DOMAINE PUBLIC DE L’ETAT. V. not. la version précédente
élaborée par Jean DUFAU.

232 « Les chemins, routes et rues @ la charge de I'Etat, les fleuves et rivicres navigables on 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 dn domaine public ».

233 C. LAVIALLE, « Décentralisation et domanialité », RFD.A 1996, p. 953.

234 V. PROUDHON, Traité du domaine public, on de la distinction des biens considérés principalement par rapport an domaine public,
preée, t. 1, p. 268.

235 V. sur I'ensemble de ce mouvement C. LAVIALLE, « Décentralisation et domanialité », RFD.A 1996, p. 953.

236 C. CHAMARD-HEIM, « Domaine public naturel et décentralisation », 4JD.A 2009, p. 2335.

237 N. BETTIO, La circulation des biens entre personnes publigues, LGD], coll. Bibl. de dr. publ., 2011, p. 466.
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>

redistribution des propriétés publiques. La disparition de la tutelle™, combinée a une

reconnaissance de la personnalité morale des collectivités, seront ainsi des facteurs déterminants
de la subsidiarisation de la propriété des collectivités tertitoriale™”’.

89. Domaine public et établissements publics. Les derniers effets de la conception
unitaire du domaine public ont également influencé la controverse relative a la reconnaissance d’un

domaine public aux établissements public. L’absence de base territoriale combinée au principe de

240

spécialité ont conduit une partie de la doctrine a s’opposer a cette idée™. Ces oppositions

doctrinales sont également le fruit d’hésitations jurisprudentielles®' qui mettront du temps 2 étre

clarifiées*”. Désormais, I'ensemble des établissements publics, qu’ils soient administratifs ou

243
>

industriels et commerciaux, sont propriétaires d’'un domaine public

Particle L. 2111-1 du CGPPP.

solution confirmée par

90. Domaine public et personnes publiques sur generis. Le caractere énumératif de
Particle L. 1 pourrait suggérer le caractere exhaustif et donc limitatif de cette liste. Toutefois, 'article
L. 2 du CGPPP ajoute que le code «s'applique également aux biens et aux droits, a caractere
mobilier ou immobilier, appartenant aux autres personnes publiques dans les conditions fixées par
les textes qui les régissent ». La formule retenue rejoint celle adoptée par la fameuse décision du
Conseil constitutionnel rendue les 25-26 juin 1986 dans le cadre des lois de nationalisation. Il
considére que la protection conférée par les dispositions de la déclaration des droits de ’homme et

du citoyen « ne concerne pas seulement la propriété des particuliers, mais aussi a un titre égal, la

238 Loi n° 70-1297 du 31 déc. 1970 sur la gestion municipale et les libertés communales, JO. 1¢ janv. 1971, p. 3. 1108 ; Loi
n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux: droits et libertés des communes, des départements et des régions, JO 3 mars 1982, p. 730.
239 A. DURANTON, Subsidiarité et collectivités territoriales : étude sur la subsidiarisation des rapports entre Etat et collectivités territoriales
en droit public fran¢ais, 1LGD], coll. Bibliotheque patrlementaire et constitutionnelle, 2017, p. 485 ; V. égal. J-P. AMADEI,
Domaine public et décentralisation, th. Montpellier 1, 1996 ; J-M. PONTIER (dit.), Le domaine et les collectivités territoriales, PUAM
2004.

240 1. JANSSE, Les traits principaux du régime des biens du domaine public, Domat-Montchrestien, 1938, p. 156 ;
L. JACQUIGNON, Le #égime des biens des établissements nationaux, th. Alger, 1954, p. 297. Contra : G. VEDEL, « Le régime
juridique des biens des entreprises nationalisées », CJEG 1956, p. 23.

241 La jurisprudence judiciaire I'admet explicitement (Cass. 1¢< civ., 12 avt. 1963, « Sieur Montagne c./ Réunion des
Musées de France et autres » ; AJD.A 1963, p. 483, note DUFAU) alors que le Conseil d’Etat fait I'objet de certaines
réticences ou hésitations (CE, 3 mars 1978, «Lecoq»; Resn p.116; AJDA 1978, p. 581, concl. LABETOULLE,
note F. de B.).

22 V. not. la possibilité pour les établissements publics d’étre titulaire d’un domaine public « dérivé » ; CE, ass., avis,
29 nov. 1963.

2 CE, 6 févr. 1981, « Epp », Ree. T., p. 745 ; CE, 21 mars 1984, « Mansuy », Rec. p. 616 ; CJEG 1984, p. 258, note
SABLIERE ; Ibid. p. 274, concl. DONDOUX ; RDP. 1984, p. 1059, note GAUDEMET. Sauf disposition contraire, V. CE ,
ass., 23 oct. 1998, « Electricité de France », req. n° 160246 ; Ree. p. 364 ; AJDA 1998, p. 1017, concl. ARRIGHI DE
CASANOVA ; GDDAB, 2¢me éd., 2015. Comm. 4, note YOLKA ; RDI 1999, p. 75, obs. LAVIALLE ; D. 1999, p. 484, note
AMADEL
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propriété de PEtat et des autres personnes publiques »***. 1l faut retenir que les autres personnes
publiques sont celles ayant un caractere suz generis, comme généralement les autorités administratives

indépendantes245 .

91. Une telle classification, fondée sur la nature du propriétaire, ne saurait étre satisfaisante
car, d’une part, certaines dépendances sont susceptibles de faire I'objet de politiques de transfert,
initiées par Etat a Pattention des collectivités territoriales, comme ce fut par exemple le cas pour
une partie du domaine public fluvial. D’autre part, il faut noter qu’en raison de I'unité de la propriété
publique, un certain nombre de dépendances, qui répondent notamment aux criteres généraux,
sont susceptibles d’appartenir a plusieurs propriétaires publics et d’incorporer leurs domaines

public respectifs.
d. La distinction « domaine public artificiel / domaine public natutel »

92. Le domaine public naturel consacré par le droit positif. Rien que par son
évocation, « la premiére question, non la moins épineuse, que souléve le domaine public naturel -
interrogation que l'on pourrait dire ontologique - regarde tout simplement ce qu'il est. Rien de plus

¢ Néanmoins, cette référence a la nature est

culturel, de moins naturel en somme, que la nature »
source de confusion. Les doutes, légitimes, émis par la doctrine*’ quant 2 la réalité de son existence,
témoignent des difficultés inhérentes a la reconnaissance de cette catégorie. Néanmoins, méme s’il
faut admettre avec Christian Lavialle qu’il n’existe pas « de domaine public préexistant (...) créé

par la nature et qui s’impose a I'ordre civil »**, le législateur a fini par consacrer existence de cette

catégorie juridique.

93. La consécration d’un domaine public naturel n’est, certes, pas explicite. Elle résulte des
articles L. 2122-5 du code général de la propriété des personnes publiques et L. 1311-8 du code
général des collectivités territoriales. Selon ces dispositions, les regles applicables en matiere

d’autorisation d'occupation du domaine public constitutives de droit réel « ne sont pas applicables

24 Cons. const., déc. n° 86-207 DC des 25-26 juin 19806, /i autorisant le Gonvernement a prendre diverses mesures d’ordre
éeonomigue et social 5 Rec. Cons. const. p. 61 ; AJDA, 1986, p. 575, note RIVERO ; Pouvoirs, n° 40, 1987, p. 178, chron.
AVRIL et GICQUEL ; RDP, 1989, p. 399, obs. FAVOREU ; Rev. sociétés, 1986, p. 606, note GUYON.

265 V. Tart. 20 de la loi n° 2017-55 du 20 janv. 2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes et des antorités
publigues indépendantes ; RDI 2017, p. 149, obs. FOULQUIER. V. plus largement H. DE GAUDEMAR, « Un droit domanial
spécial des personnes publiques », JCP A. 2006, p. 1159 et J-P. BROUANT, « Sur le régime juridique des biens gérés par
les groupements d'intérét public », iz Mélanges E. FATOME, Dalloz, 2011, p. 79.

246 P. YOLKA, « Le domaine public naturel », AJ/D.A 2009, p. 2325.

247 C. LAVIALLE, « Existe-t-il un domaine public naturel ? », CJEG 1987, p. 627.

248 Jbid. p. 128.
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au domaine public naturel ». Par cette dérogation, « on est conduit a considérer que, bien que le
code ne soit pas construit autour de la distinction domaine public naturel/domaine public artificiel,
(...) la notion de domaine public naturel est bien une notion juridique et que, par voie de
conséquence, la distinction domaine public artificiel et domaine public naturel n'est pas purement
descriptive ». Le domaine public naturel est ainsi 'une des deux composantes des domaines publics

fluvial et maritime.

94. Le domaine public naturel se distingue du domaine public artificiel, lequel renvoie au
domaine public routier (art. L. 2111-14 du CGPPP), ferroviaire (art. L. 2111-15 du CGPPP),
aéronautique (art. L. 2111-16 du CGPPP), sans que cette liste soit exclusive. Le caractere artificiel
permet d’englober, plus largement, de nombreux biens qui sont affectés au service public ou a

l'usage direct du public.

95. Incertitudes autour de 'unité et de la composition du domaine public naturel.
Le domaine public naturel renvoie de maniere évidente au domaine public maritime (art. L. 2111-
4 et -5 du CGPPP) et au domaine public fluvial (art. L. 2111-7 et s. du CGPPP). Plusieurs éléments
permettent de remettre en cause 'unité de cette catégorie. Au stade de I'entrée du bien dans le
domaine public, le premier est profondément marqué par la réalisation et la production d’éléments
naturels, tandis que le second est conditionné par I'adoption d’un acte formel de classement. Alors
que l'article L. 2141-1 du CGPPP organise les modalités de principe de sortie d’un bien du domaine

* Tarticle L. 2142-1 prévoit des dispositions spéciales réservées au domaine public fluvial®’.

public
Quant a la sortie du domaine public maritime, celle-ci ne peut intervenir, sous réserve que les
dépendances ne soient ni des lais, ni des relais, qu’a la condition qu’elles ne répondent plus aux a

la réalisation des phénomenes naturels tels qu’exigés par le législateur.

96. Enfin, signe des incertitudes relatives a sa composition, une partie de la doctrine

n’hésite pas a ranger, malgré les incertitudes qui entourent cette catégorie™', le domaine public

249 Art. L. 2141-1 du CGPPP : « Un bien d'une personne publique mentionnée a l'article L. 1, qui n'est plus affecté a un service public
on a l'usage direct du public, ne fait plus partie du domaine public a compter de l'intervention de l'acte administratif constatant son
déclassement ».

250 Art. L. 2142-1 du CGPPP : « Le déclassement d'un conrs d'ean, d'une section de conrs d'ean, d'un canal, lac, plan d'ean on d'un
port intérient, faisant partie du domaine public fluvial de I'Etat est prononcé, aprés enquéte publigue (1. no 2010-788 du 12 juill. 2010,
art. 242-1'1) « réalisée conformément an code de I'expropriation pour canse d'utilité publiquey, par décision de ['antorité administrative
compétente, tous les droits des riverains et des tiers demenrant réservés. Lorsqu'elle concerne le domaine public fluvial d'une collectivité
territoriale on d'nn groupement, la décision de déclassement est prise par ['antorité excéentive de cette personne publique, apres enquéte publique
(L. n° 2010-788 dn 12 juill. 2010, art. 242-171) «réalisée conformément au code de I'expropriation ponr canse d'utilité publigue» et
consultation du comité de bassin ainsi que des assemblées délibérantes des autres collectivités territoriales sur le territoire desquelles se situe
le domaine a déclasser, tous les droits des riverains et des tiers demeurant réservés ».

21 Cf. infra, Partie 1, Titre 2.
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hertzien (art. I.. 2111-17 du CGPPP) dans le domaine public naturel*. A Pinverse, il est possible
de regretter le silence du législateur sur l'existence d’un domaine public naturel terrestre qui
permettrait de protéger et de soustraire au risque d’aliénation de nombreux biens et espaces naturels

et précieux qui répondent également a 'objectif de protection de la domanialité publique®”.

97. L’exposé de ces différentes classifications démontre, au regard des spécificités
consacrées par les textes, quaucune d’entre elles n’apparait réellement pertinente pour rendre
compte de 'ensemble des dépendances qui composent le domaine. Sans pour autant échapper a la
critique, la méthode qui apparait la plus pertinente est celle qui tient a appréhension du domaine
public, par le biais de ses criteres d’identification. Cette pertinence implique par conséquent de les

préciser.
3. La pertinence des critéres conceptuels pour l'identification du domaine public

98. Le domaine public, méme en tant « qu'artéfact juridique » >, a besoin de critéres

>
d’indentification. Parce qu’il constitue une catégorie juridique a laquelle on applique un régime
juridique, « la détermination des criteres (...) consiste a isoler a la fois les traits communs a toutes
les especes qu'elles regroupent et les caracteres par lesquels toutes les especes des différentes
catégories se distinguent des autres »*. Il n’en va pas différemment a ’égard des dépendances du
domaine public. Le travail de conceptualisation, réalisé par la doctrine, sur les fondations du droit
intermédiaire et du code civil, aura permis de dégager deux criteres, qui ont été consacrés par le
juge et qui sont désormais codifiés au sein du CGPPP. En tant que biens publics, ces derniers
doivent tout d’abord faire I'objet d’'une appartenance publique. Si le critére unitaire de la
propriété publique (a) n’est pas rempli, le bien ne peut prétendre aucunement a la qualification
domaniale. Le critere organique n’est en revanche pas suffisant pour qu’un bien incorpore le

domaine public. A la différence du domaine privé, les biens du domaine public sont affectés 2

Pusage direct du public ou au service public (b).

252V, par ex. la présentation de J-M. AUBY, P. BON, J-B. AUBY, P. TERNEYRE, Droit administratif des biens, Précis Dalloz,
7eme éd., 2016, p. 61, n° 64 ; V. égal. R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchretien, 14¢me éd., 2000, p. 380, n°
455.

253 P. YOLKA, « La Nature a l'encan ? », . AJD.A 2012, p. 905.

254 C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition législative du domaine public », préz., C. LAVIALLE, « Du domaine public,
comme fiction juridique », JCP G. 1994, n° 3766.

255 Bergel, p. 240, n° 182.
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a. Le critére unitaire de la propriété publique

99. La présence imposée de la personne publique, a titre de propriétaire des biens du
domaine public, confirme I'importance du critére organique. Parce qu’ils sont 'objet d’un droit de
propriété public, les biens du domaine public sont organiquement publics (i). En revanche, a la
différence des biens du domaine privé, qui font également I'objet d’une appropriation par la
personne publique, la propriété publique ne souffre a ’égard des biens du domaine public d’aucune

forme de partage car ils doivent étre exclusivement publics (ii).
1. Le domaine public : une catégorie de biens organiquement publics.

100. La généralisation du droit de propriété sur ’ensemble des biens publics. La

>0 est

reconnaissance du droit de propriété des personnes publiques sur 'ensemble de leurs biens
le fruit d’une histoire controversée. Alors que les biens du domaine privé ont hérité sans trop de
difficultés de la conception patrimoniale des biens privés et personnels du roi, ceux du domaine
public ont fait 'objet d’une certaine confusion entre leur caractere appropriable et leur affectation
a l'utilité publique. Sous l'influence d’auteurs comme Proudhon, Ducrocq ou Berthélemy, la these
d’un droit de garde a semé le trouble sur le caractere appropriable des dépendances du domaine
public. Au-dela de la démonstration doctrinale du début du XXe siccle, servie par des auteurs
comme Saleilles, Maurice Hauriou, Marcel Waline ou encore René Capitant, tant la jurisprudence
que certains textes”’ ont expressément admis que les personnes publiques disposent d’un droit de
propriété sur les biens du domaine public. Sans faire preuve d’exhaustivité, il suffit de mentionner
quelques décisions emblématiques a image de arrét du Conseil d’Etat du 16 juillet 1909, appuyé
par les conclusions du Commissaire du Gouvernement Tessier, dans lequel la haute juridiction
indique que la ville de Paris est « propriétaire de ses voies publiques »**, ou encore l'arrét Piccioli du

17 janvier 1923, qui mentionne des « terrains appartenant a I'Etat »*

. Conséquence de ce droit de
propriété, les personnes publiques se sont vues reconnaitre ’ensemble des droits et des actions

inhérents a la qualité de propriétaire. Les personnes publiques sont donc propriétaires de leurs

256 V. not. P. YOLKA, « Personnalité publique et pattimoine », 77 La personnalité publigue, LexisNexis, 2007, p. 35.

257 Pour les textes, V. par ex. les lois du 31 juill. 1837 et du 10 mai 1838 qui ont déclaré le droit de propriété des
communes et des départements

258 CE, 16 juil. 1909, « Ville de Paris » ; Rec. p. 707, concl. TESSIER ; V. égal. CE, 17 mars 1967, « Ranchon » ; Rec. p. 131
; AJDA 1967, p. 415, note DUFAU ; RDP 1968, p. 180, note WALINE ; D. 1968. 247, note LECLERCQ : « /'hdtel de ville
de Saint-Eltienne est propriété de ladite ville ».

29 CE, 17 janv. 1923, « Piccioli » ; §. 1925, III, p. 17, concl. CORNEILLE, note HAURIOU.
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biens, mais aussi du « dessous » et du « dessus »™ et enfin de tout ce qui pourrait y étre incorporé

*1. Elles peuvent bénéficier des effets de la prescription ou encore exercer

par le biais de I'accession
des actions possessoires®”. Conséquence attendue, mais néanmoins bienvenue, le Conseil
constitutionnel, lors de la décision Privatisation des 25-26 juin 19806, précise que la protection
constitutionnelle du droit de propriété qui trouve son « fondement dans les dispositions de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789 (...) ne concerne pas seulement la
propriété privée des particuliers mais aussi, 2 titre égal, la propriété de I'Etat et des autres personnes

263

publiques »™.

101. En raison de leur qualité de bien, les biens du domaine public n’échappent donc pas a
leur caractére appropriable. Parce qu’ils sont objet de propriété, ils ne se distinguent pas
fondamentalement des biens privés. La distinction entre les biens publics et les biens privés est

« tributaire de la distinction des personnes, elle nait avec les personnes publiques et disparait des

264

que celles-ci sont assimilées a de simples particuliers »*". Les biens du domaine public sont donc

avant tout des biens publics. Il répondent a la définition posée par Caroline Chamard-Heim qui
considére qu’ils « appartiennent aux personnes morales de droit public et qui constituent, entre

leurs mains, un instrument de réalisation de leurs missions, lesquelles relevent toujours plus ou

moins directement de l'intérét général »**.

102. Identité de nature et différence de régime de la propriété publique. « A la
question qu’est-ce que la propriété publique ? La réponse publiciste actuelle consiste alors a définir,

avec une évidence qui ne doit cependant pas étre sous-estimée, qu’elle est: la propriété des

266

personnes publiques »*°. L’évidence, rappelée par Benoit Garidou, peut néanmoins étre explicitée.

Les biens qui appartiennent a une personne publique, les biens du domaine public compris, sont

267

soumis de ce fait a2 un premiers corps de regles exorbitantes. Ce « particularisme »™' repose sur le

200V, par ex. C. Cass., 11 déc. 1934 ; D. 1935, p. 99.

201 C. Cass., 12 déc. 1832 ; 5. 1833, 1, p. 35.

202 C. Cass., 9 janv. 1872 : D. 1872, 1, p. 41. ; C. Cass., 6 juill. 1896 ; D. 1897, 1, p. 257. V. plus larg. T. BOMPARD,
« Prescriptions et propriétés publiques », RD publ. 2019, p. 895 et s.

263 C. Const. déc. n° 86-207 des 25-26 juin 1986, « Privatisations » ; Rec., p. 61 ; Cons. Const., déc. n° 94-346 DC du
21 juill. 1994 : le Conseil rappelle que le législateur est, certes, compétent pour déterminer, sur le fondement de larticle
34 de la Constitution, les « principes fondamentaux de la propriété et des droits réels », mais il doit vérifier que « la
protection de la propriété publique est assurée » ; Ree. p. 96 ; RED.A 1994, p. 1106 , note LAVIALLE.

264 J. UNTERMAIER, Préface de la these de C. CHAMARD, La distinction des biens privés et des biens publics, Dalloz, Nlle bibl.
des theses, 2004, p. XVL

265 C. CHAMARD, La distinction des biens privés et des biens publics, préc., p. 669.

266 B. GARIDOU, Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif frangais, th. Toulouse, 2003, p. 24.

267 J-F. GIACUZZO, « Le particularisme de la propriété publique », 7z Les propriétés publiques, Univ. d’été Poitiers, 2015,
Lecon n® 7.
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principe d’insaisissabilité et sur celui d’incessibilité a vil prix. Le premier principe, d’origine

26

jurisprudentielle’”® et désormais codifié a l'article L. 2311-1 du CGPPP, empéche que ces biens

solent saisis. Méme s’il fait 'objet d’'une remise en cause croissante sous l'influence du droit de

26 270

I’Union Européenne®”, il implique en principe?”’, comme le résume Maxime Boul, une sorte de
b b bl

«causalité en « cascade » : 1° I'immunité d’exécution des personnes publiques implique 2°
I'interdiction des voies civiles d’exécution (par exemple, saisie-conservatoire, saisie-attribution,

saisie-vente, saisie-immobiliere) entrainant 3° linsaisissabilité des biens des personnes publiques

271

qui réduit 4° I'assiette du droit de gage des créanciers »”"'. Le second, dégagé par la jurisprudence

272

constitutionnelle™, empéche quant a lui qu’un bien public soit vendu a un prix inférieur a sa valeur

marchande. Mais il n’est plus envisagé par le juge, dans une conception stricte. Les personnes

268 C. Cass. civ. 1¢¢ 21 déc. 1987, « Bureau de recherches géologiques et minieres (BRGM) », n® 86-14167 ; Bull. civ.,
1987, 1, n° 348, p. 249 ; CJEG 1988 p. 107, note RICHER ; Gag. Pal. 1988, 11, p. 685, note VERON ; JCP G. 1989, 11, p.
21183, note NICOD ; RFD.A 1988 p. 771, note PACTEAU ; RTD a. 1989 p. 145, note PERROT ; GDDAB, 3¢ éd.,
Paris, Dalloz, 2018, comm. 81, p. 771.

209 C. ROUX, L'insaisissabilité des biens des personnes publiques : vers la mise en place d’un critere fonctionnel 7, Mémoire pour le
Master 2, Publications de I'Université Jean Moulin Lyon 3, Lyon, 2008.

270 Cette regle a fait 'objet d’une double limitation. Tout d’abord, I’art. 1¢-1 de la loi n® 80-539 du 16 juill. 1980 re/ative
aux: astreintes prononcées en matiére administrative et a l'exécution des jugements par les personnes morales de droit public (JO. juill. 1980
p. 1799) impose que « lorsqu’une décision juridictionnelle passée en force de chose jugée a condamné I'Etat an paiement d’une somme
d’argent dont le montant est fixé par la décision elle-méme, cette somme doit étre ordonnancée dans un délai de deusc mois a compter de la
notification de la décision de justice ». Lorsqu’il s’agit d’une collectivité territoriale, 'art. 1¢-2 (V. art. L. 1612-15 CGCT pour
les collectivités locales ; art. L. 1612-20 CGCT pour établissements publics locaux) prévoit que « lorsqu’une décision
Juridictionnelle passée en force de chose jugée a condanmmné une collectivité locale on nn établissement public an paiement d’une somme d’argent
dont le montant est fixé par la décision elle-méne, cette somme doit étre mandatée on ordonnancée dans un délai de denx: mois a compter de
la notification de la décision de justice. A défant de mandatement on d'ordonnancement dans ce délai, le représentant de I'Fitat dans le
département on lantorité de tutelle procide an mandatement d'office. En cas d'insuffisance de crédits, le représentant de I'Etat dans le
département ou l'antorité de tutelle adresse a la collectivité ou a I'établissement nne mise en demenre de créer les ressonrces nécessaires ; si
LPorgane délibérant de la collectivité ou de l'établissement n’a pas dégagé ou créé ces ressources, le représentant de I'Etat dans le département
ou lantorité de tutelle y pourvoit et procéde, s'il y a lien, an mandatement d’office ». V. not. P. DELVOLVE, « L’exécution contre
Padministration », i La réforme des procédures civiles d’excéention, RTD cip., n° spéc., 1993, p. 152. Au-dela de ces voies
spécifiques d’exécution, la jutrisprudence Société fermiere de Campoloro (CE, 18 nov. 2005, n® 271898 ; Rec. 515 ; AJDA
2006 p. 137, chron. LANDAIS et LENICA, et 2007 p. 1218, étude CASSIA ; BJCL 2006 p. 43, concl. BOULOUIS, note
TOUVET ; CMP janv. 2006 p. 24, note PIETRI ; DA. 2006, n° 33, note CUETTIER ; Gag. Pal. 12- 14 mars 2006 p.30,
obs. LINOTTE ; JCP_A. 2005 p. 1869, concl. ; JCP_A. 2006 p. 911, chron. GLASER et CREPEY ; JCP G. 2006, 1, p.120,
chron. BOITEAU ; JCP G. 20006, 11, p.10044, note DE MOUSTIER et BEATRIX ; LP.A4 24 avr. 2000, p. 9, chron. MELLERAY
; REDA 20006, p. 193, note TERNEYRE, et p. 341, note BON ; GDD{IB, 3eme éd., Paris, Dalloz, 2018, comm. 95, p. 911)
prévoit qu’en cas de condamnation d’une collectivité territoriale, 'Etat est tenu, « sous le controle du juge, de prendre, compte
tenu de la sitnation de la collectivité et des impératifs d'intérét général, les mesures nécessaires ; qu'an nombre de ces mesures, fignre la
possibilité de procéder a la vente de biens appartenant a la collectivité dés lors que censc-ci ne sont pas indispensables an bon fonctionnement
des services publics dont elle a la charge ».

210 M. BOUL, Le patrimoine immatériel des personnes publiques, th. Toulouse 1, 2017, p. 23 n° 21.

272 Cons. const., déc. n° 86-207 DC, 25-26 juin 19806, Lois de privatisation ; Rec., p. 61 ; GDDAB, 2¢e éd., Patis, Dalloz,
2015, comm n° 73 ; RDP 1989, p. 399, note FAVOREU ; AJD.A 1986, p. 575, note RIVERO.
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publiques peuvent y déroger en se fondant sur un motif d’intérét général de nature a constituer une

contrepartie « suffisante »”” et/ou « appropriée »”"*.

103. Si la doctrine s’accorde sur le contenu et le périmetre des régles applicables aux biens
publics, elle se divise quant a leurs fondements”. Soit ce particularisme est confondu dans le droit
de propriété, ce qui revient a admettre comme le soutient Philippe Yolka qu’il ne peut exister une
identité de nature entre la propriété des personnes publiques et celles des personnes privées. Soit
ce particularisme est extérieur au droit de propriété. Conséquence de son régime qui est déclenché
au contact de la personnalité publique, il n’influe d’aucune manicre sur la nature du droit de
propriété. Cette approche dualiste conduit a considérer, a la suite d’Yves Gaudemet, que la

7 ou alors comme Iécrit

propriété publique est « une propriété de la nature de la propriété privée »
Jean-Gabriel Sorbara, qu’il existe « un droit administratif de la propriété des personnes publiques
comme il existe un droit civil de la propriété des personnes privées. Le régime différe, mais le droit
de propriété est identique »*"". Retenir une identité de nature permet ainsi de renvoyer le principe
d’insaisissabilité dans le champ de la souveraineté tandis que le principe d’incessibilité a vil prix
n’apparait plus que comme la conséquence logique d’interdiction des libéralités qui est un principe
classique en droit administratif®”®. Cette derniére approche doit par conséquent étre retenue. Elle
permet tout d’abord d’utiliser les instruments du droit privé, ce qui est indispensable lorsque I'on

s’intéresse aux droit des biens publics””. Et surtout, elle permet de mieux rendre compte de

I'approche dualiste qui caractérise le domaine public.

104. Compte tenu de ces éléments, il faut retenir que seuls des biens publics peuvent

incorporer le domaine public*

. Parce qu’ils appartiennent a une personne publique, et non a
une personne privée, ils peuvent prétendre a I'application du régime de la domanialité publique.

Néanmoins, spécificité du domaine public, cette appartenance publique doit étre exclusive.

23 CE, 3 nov. 1997, Comminne de Fougerolles, concl. RED.A 1998, p.12 ; CE 25 nov. 2009, Commnne de Mer ¢/ Pépin, Raoul,
req. n° 310208.

274 Cons. Const. décis. n® 2010-67/86 QPC, AJDA 2010, p. 2455 ; RDI 2011, p. 114, obs. LEONETTI et ROHAN ;
RJEP aout-sept. 2010, note PAULIAT ; P. YOLKA, L'inconstitutionnalité du transfert a titre gracieux des immeubles de
'Ettat mis 2 la disposition de I'AFPA, JCP A. 2011, n°® 2002 et plus largement sur I'assimilation des deux formulations
V. P. YOLKA, « Sur un lazare contentieux : 'arrét Commune de Fougerolle », A/D.A 2010, p. 51.

25 V. not. J-F. GIACUZZO, B. SCHMALTZ, « La propriété des personnes publiques. Point de vue sur la controverse. I
Les controverses en droit administratif, 2017, Dalloz, p. 105-116.

216Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif. Droit administratif des biens, t. 11, Paris, LGD]J, 14¢me éd., 2011, p. 23.

277 1-G. SORBARA, Manuel de droit administratif des biens, PUF, Droit fondamental, 2016, p. 23.

218 CE, 17 mars 1893, Chemins de fer de l'est, D. 1894, p. 119, concl. ROMIEU.

219 Cf. infra.

280 V. en ce sens CE ass. avis, 10 juin 2004, « Agence France-Presse », Rapport public CE 2005, p. 184 ; REDA, p. 923,
obs. J. C.; GDDAB, Dalloz, 2018 n° 3.
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ii. Le domaine public : une catégorie de biens exclusivement publics.

105.La propriété partagée empéche la domanialité publique. L’exigence d’une
propriété publique, comme préalable a la domanialité publique, impose d’analyser cette condition
en terme de propriété partagée. Le terme de « propriété partagée », au regard des nombreuses
situations dont il est susceptible de rendre compte, doit ici étre entendu dans un sens restrictif*".

Il renverra essentiellement a la copropriété, laquelle doit étre distinguée de la volumétrie®®.

106. 11 faut tout d’abord signaler que les biens du domaine privé, méme s’il s’agit de biens
publics, peuvent faire 'objet de divers partages, comme s’il s’agissait de biens privés®™. La Cour de
cassation considere en ce sens dans un arrét du 11 juillet 1975 que la personne publique puisse étre
un « copropriétaire comme les autres »**, ce qui lui impose les mémes obligations en matiére de
charges®™, de participation aux assemblées des copropriétaites ou encore du respect de la

286

destination du bien™. La jurisprudence administrative admet également I'indivision a propos

d’immeubles du domaine privé*’ mais aussi la mitoyenneté.

107. De maniere étonnante, il convient de remarquer que ces solutions ne valent pas a
I’égard des biens du domaine public. Dans I'arrét Société lyonnaise des eanx et de Iéclairage du 19 mars
1965, le Conseil d’Etat refuse de considérer qu’une canalisation d’eau potable soit incorporée dans
le domaine public car elle n’appartient pas «dans sa totalité, a I'Etat ou une collectivité

territoriale »*®

. Cette solution, conforme a la conception extensive du principe d’inaliénabilité, est
annonciatrice d’un rapport d’incompatibilité beaucoup plus large, entre la domanialité publique et
toute forme de démembrement ou de partage de propriété. Seule une « propriété totale », autrement

dit une propriété publique entiére, est compatible avec la domanialité publique®.

281 P. YOLKA, « Personnes publiques et propriété partagée », LP.A 6 juin 2013, n® 113, p. 43.

282V, plus larg,, sur les rapports et les différences entre ces deux techniques, « L'organisation juridique de I'immeuble »,
BIl. Chevreux Notaires, n° spécial. juill. 2015. Disponible en ligne.

283 P. YOLKA, « LLa commune est un(e) copropriétaire comme les autres », JCP A. 6 févr. 2017, act. 102.

284 Cass. Civ. 3¢, 11 juill. 1975 ; Administrer n° 55, 1975, p. 24, obs. GUILLOT ; D. 1975, IR 186, obs. GIVERDON.

285 Rép. min. a Qu. éctite n® 13068 ; JO Ass. Nat. 11 sept. 1989, p. 4077, JCP N. 1989, p. 547.

286 CA Chambéry, 10 janv. 2017, « Commune Ariches-la-Frasse c./ Synd. copt. Résidence des Aravis », teq. n° RG
15/01273.

287 V. pour d'anciennes références : Cass. civ., 5 déc. 1838, « Rougier » ; 5. 1839, 1, p. 33 ; Cass. req., 16 juin 1856, « De
Valoti» ; D. 1856, 1, p. 423 ; 5. 1859, I, p. 122 ; Et pour une réaffirmation récente, CAA Marseille, 18 déc. 2000,
« Franco » ; JCP A. 2007, n® 23, p. 12, chron. DELIANCOURT ; Rép. min. a QE n°® 32282 ; JO Sénat, Q 6 sept. 2001,
p. 2904 ; Defrénois 30 mars 2002, n° 6, art. 37500, p. 419 ; JCP N. 2001, p. 1546.

288 CE, 19 mars 1965, « Société Lyonnaise des eaux et de ’éclairage », Ree. p ; 184 ; JCP, 11, n° 14583, note DUFAU ; V.
déja CE, 3 nov. 1954, « Tisserand » ; Rez. p. 645.

289 H. TOUTEE, Concl. sous CE, 11 févr. 2004, « Compagnie d’assurances La Préservatrice fonciere » ; CJEG 1994,
p. 197, chron. SABLIERE, concl. TOUTEE.

62



108. Cette incompatibilité entre les « régles essentielles du régime de la copropriété telles
qu’elles sont fixées par la loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles batis

Q
290 est

(et), tant avec le régime de la domanialité publique, (que le) caractere d’ouvrages publics »
expressément fondée sur 'arrét du 11 février 1994 Compagnie d'assurance la Préservatrice fonciére. Parmi
les motifs d’incompatibilité invoqués figurent « la propriété indivise des parties communes (...), la
mitoyenneté présumée des cloisons et des murs séparant les parties privatives, l'interdiction faite
aux copropriétaires de s'opposer a l'exécution, méme a l'intérieur de leurs parties privatives, de
certains travaux décidés par l'assemblée générale des copropriétaires se pronongant a la majorité,

(et) la garantie des créances du syndicat des copropriétaires a l'encontre d'un copropriétaire par une

hypotheque légale sur son lot ».

109. Cette exigence d’une propriété enticre est d’interprétation stricte et ne souffre que de
peu d’exceptions. A ce titre, la mitoyenneté est également interdite a propos des biens du domaine

291

public™". La mitoyenneté, bien qu’elle figure au sein du chapitre sur les servitudes dans le code civil
(art. 653 a 665), est un cas de propriété collective. Elle peut s’appliquer a tout type de cloture, mur,
fossé ou barriere, et on considere dans cette hypothese « quelle appartient indivisément aux
propriétaires des deux fonds qu’elle sépare »**. Il en va enfin de méme pour l'indivision qui est
généralement assimilée aux précédentes formes de copropriété®”. 1l convient, toutefois, de
remarquer la possibilité pour une personne publique de constituer un lotissement sur son domaine

294

public™.

110. La domanialité publique exclut la propriété partagée. La réaffirmation de

I'interdiction de toute forme de copropriété des biens du domaine public, y compris par le juge

290 CE, 11 tévr. 1994, « Compagnie d’assurances La Préservatrice fonciere » ; Ree. 1994, p. 64 5 AJDA 1994, p. 548,
note DUFAU ; CJEG 1994, p. 197, chron. SABLIERE, concl. TOUTEE ; D. 1994, p. 493, note DAVIGNON ; RDI 1994,
p. 426, obs. AUBY et MAUGUE ; RFDA. 1994, p. 502 ; V. dans le méme sens, sur la méme affaire CAA Paris 20 juin
1989 ; CJEG 1989, p. 368 ann. IV ; DA. 1989, n° 560 ; JCP 1990, 11, n° 21506, note DAVIGNON ; RDP 1990, note
LLORENS ; Sur la question de I'articulation du droit public avec la copropriété, voir aussi, J-P. BERTREL, « Domaine
public et coproptiété », Dr. et patr. 1994/12. 52 ; J. MORAND-DEVILLER, « Domaine public, affectation, copropriété »,
RDI 1995. 457 s. ; J. DUFAU, « Faire cohabiter domaine public et propriété privée », JCP N. 1999. 913 ; GDDAB, 3¢m¢
éd. Dalloz 2018, n® 5.

21V, par ex. C. Cass. 1% civ., 5 déc. 1838, « Rougier », S. 1839, 1, p. 33 ; C. Cass., 16 juin 1856, « De Valori », D. 1856,
I, p. 423, 5. 1859, 1, p. 122.

292 F. TERRE, P. SIMLER, Druit civil,. Les biens, 9¢< éd., Précis Dalloz, p. 668, n°® 739

293 J. CARBONNIER, Les biens, n° 79 ; C. Cass. civ. 20 juin 1995 ; Bull. Civ. 1, n® 274.

29 Propriété publique : quels contrats pour quels projets 2, 109¢me Congres des Notaires de France, Lyon, du 16 au 19 juin 2013,
Lexisnexis, n® 2036.
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judiciaire®”, est constante. Il faut y voit, selon I'expression du Commissaire du gouvernement

b

Toutée, I'expression du caractére « abominable » des régles de la propriété partagée a 'égard de la

domanialité publique**

. Néanmoins, la jurisprudence ultérieure a permis de dégager ce que Yves
Gaudemet qualifie de « régle de priorité : sila copropriété préexiste, le bien acquis par la collectivité
publique n'entrera jamais dans le domaine public ; si au contraire l'affectation a l'utilité publique est
premicre, il n’est pas possible de faire entrer le bien — qui peut étre le méme — dans une

copropriété »*.

111. Outre le cas des propriétés partagées, le principe d’inaliénabilité fonde également
I'interdiction de tout démembrement du droit de propriété. Dans sa conception moderne, telle
qu’influencée par la doctrine du XIXe siecle, et notamment Proudhon, le principe s’écarte de sa
signification historique de I’ancien droit lorsqu’il s’appliquait au domaine de la Couronne dans le
but d’éviter la dilapidation des biens et droits souverains. La signification qu’il acquiert, dont 'article
L. 3111-1 du CGPPP est I'héritage, est désormais fondée a protéger l'affectation du bien. Toutefois
sa portée est restée forte, comme en témoigne les conditions d’occupation du domaine. Il n’est dés
lors pas surprenant de mentionner au titre de ses conséquences le principe d’interdiction des droits

298

téels constitués sur le domaine public®, Pinterdiction du bail commercial®™, du fond de

commerce™ ou encore des servitudes. Sur ce dernier point, 'incompatibilité de la domanialité
publique avec un partage de propriété rappelle, de maniére évidente en maticre de servitudes

conventionnelles, I’état du droit antérieur 2 'adoption du CGPP™".

112. Conséquence supplémentaire de ce « duel » entre droit public et copropriété™, le juge

administratif et le Tribunal des conflits rejetaient historiquement, sur le fondement du principe

295 C. Cass. 1&¢ civ., 25 févr. 2009, « Commune de Sospel » ; JCP A. 2009, n° 14, p. 54 ; JCP G. 2009, n® 42, p. 40,
chron. Périnet-Marquet ; Loyers et copropr. 2009, n° 130, obs. Vigneron ; RDI. 2009, p. 359, obs. Févrot ; RLLDC oct.
2009, p. 72, obs. PERRUCHOT-TRIBOULET ; CE, 9 mai 2012, « Commune d'Orcieres », req. n° 340103 ; JCP A. 2012,
p. 388, obs. YOLKA ; CE, 24 nov. 2014, n°352402 ; CE 19 juill. 2016, « La Poste », req. n° 370630 ; Contrats Marchés
publ. 2016, comm. 244, obs. HOEPFFNER ; JCP A. 2016, n° 2260, obs. de GAUDEMAR.

29 H. TOUTEE, Concl. sous CE, 11 fév. 1994, « Compagnie d’assurances La Préservatrice fonciere », RFD.A 1994,
p- 506.

27Y. GAUDEMET, « Coproptiété v/ Domaine public », RJEP n° 696, avt. 2012, repére 4.

2% CE, 6 mai 1985, « Assoc. Eurolat et Crédit Foncier de France », Ree. CE 1985, p. 141 ; AJD.A 1985, p. 620, note
FATOME et MOREAU ; LLPA 23 oct. 1985, p. 4, note LLORENS ; RFD.A 1986, p. 21, concl. GENEVOIS ; RTDSS 1986,
p- 296, note ALFANDARL

29 V. par ex. CE, 22 avr. 1977, « Michaud », req. n® 95539 ; Rec. p. 185.

300 CE, 19 janv. 2011, « Commune de Limoges », req. n® 323924 ; CP-ACCP, n° 112, juill. 2011, p. 68, note BIGAS et
LERON ; CE, 31 juill. 2009, « Société Jonathan Loisits », req. n® 316534 ; Ree. p. 739 ; BJCP 2009/67, p. 482, concl.
Bourouls ; CP-ACCP, n® 93, p. 80, note BIGAS.

301 V. pour Iétat du droit antérieur a entrée en vigueur du CGPPP, P. SABLIERE, « Les servitudes sur le domaine
public », CJEG 1991, p. 149.

302 G. CAGNON, « Droit public et copropriété : duo ou duel ? », RDP 2016, n° 1, p. 105.
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d’inaliénabilité, toute constitution de servitude postérieure a entrée du bien dans le domaine

%, A Pinverse, le juge judiciaire considére qu’il était possible d’instituer des servitudes, a

public
condition qu’elles soient compatibles avec 'affectation de la dépendance du domaine public*™. 1l
faudra attendre larticle L. 2122-4 du CGPPP?” pour que le législateur généralise les servitudes
conventionnelles sur le domaine public et mette un terme a l'interprétation du juge administratif
en faisant finalement prévaloir celle qui avait été développée par son homologue judiciaire™. En
revanche, conséquence de la non rétroactivité des dispositions du CGPPP, le Conseil d’Etat
précise, dans un arrét du 26 février 2016, « qu'il résulte des principes de la domanialité publique
qu'une servitude conventionnelle de droit privé constituée avant l'entrée en vigueur du (CGPPP)
peut étre maintenue sur une parcelle appartenant au domaine public a la double condition d'avoir
¢été consentie antérieurement a l'incorporation de cette parcelle dans le domaine public, lorsque
cette incorporation est elle aussi antérieure a l'entrée en vigueur du code, et d'étre compatible avec

son affectation »7. Le Conseil d’Etat maintient donc, au-dela du respect de la compatibilité de la

servitude avec I'affectation, une condition d’antériorité.
bl

113. L état du droit antérieur au code, a propos des servitudes, de méme que celui encore

308

en vigueur’ " applicable aux cas de propriété partagée, interrogent quant a la pertinence de leurs

fondements, dans la mesure ou ils traduisent « la confusion opérée entre la propriété publique et la

309

domanialité publique ». Du moment que le respect de 'affectation est assurée, il ne devrait donc

10 Une telle

exister aucune incompatibilité de principe entre 'affectation et la domanialité publique
conception unitaire de la propriété des biens du domaine public démontre que « ce qui compte,
C’est que la personne publique propriétaire d’'un lot de copropriété n’est pas absolument,
souverainement pourrait-on dire, propriétaire chez elle (...). Maitre chez (elle), il n’est pas

envisageable qu’(elle) souffre 'immixtion de qui que ce soit dans la gestion et 'administration de

303 V. par ex. CE, 19 mai 1961, « Société la Bergerie » ; Ree. p. 341 ; T. Confl. 28 avril 1980, « SCI Résidence des
Perriers » ; Ree. p. 506 ; AJD.A 1980, p. 507.

304 C. Cass. civ., 19 mai 1926, « Viala » ; S. 1920, 111, p. 230 ; C. Cass. ass. plén., 30 mai 1932, « Epx Gaspard » ; Gaz.
Pal. 1932, 11, p. 357.

305 Art. L. 2122-4 du CGPPP : « Des servitudes établies par conventions passées entre les propriétaires, conformément a l'article 639
du code civil, penvent grever des biens des personnes publiques mentionnées a l'article L. 1, gui relévent du domaine public, dans la mesure
oi lenr excistence est compatible avec l'affectation de ceux de ces biens sur lesquels ces servitudes s'exercent ».

306 Pour une mise en perspective de cette évolution, V. F. HOURQUEBIE, « Les servitudes conventionnelles sur le
domaine public », RFD.A 2007, p. 1165.

307 CE 26 févr. 2016, req. n° 383935 ;_4/D.A 2016, p. 408, obs. DE MONTECLER ; 7bzd. 1413, note Car ; Contrats Marchés
publ. 2016, comm. 140, note PIETRI ; 7bid. mars 2017, chron. LLORENS et SOLER-COUTEAUX ; JCP A. 2016. actu. 201,
obs. ERSTEIN; 7bid. 2144, note DE GAUDEMAR ; JCP N. 2016. Actu. 368, obs. ERSTEIN.

308 Rep. Min. n° 72612 ; JO ass. Nat. 22 avr. 2002 et n° 38300 ; JO Sénat 25 avril 2002.

309 G. CAGNON, « Droit public et copropriété : duo ou duel ? », préc.

310Y, GAUDEMET, « Coproprié¢té vs. Domaine public », RJEP n° 696, avr. 2012, repere 4 ; 310 P. YOLKA, « Personnes
publiques et propriété partagée », préc.
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son bien, méme de fagon marginale (pour les parties communes) ou provisoire (le temps des

travaux) » .

114. Au regard de ces éléments, la propriété publique, en tant qu’élément de distinction des
biens publics et des biens privés, est le premier critere d’identification du domaine public.
L’appartenance publique exclusive est donc le préalable obligatoire a toute qualification domaniale.
L’incorporation d’un bien dans le domaine public ne peut se faire en son absence. En revanche, si
tous les biens du domaine public sont, et doivent étre, les objets d’une propriété publique exclusive,
I'inverse, qui consiste a dire que tous les biens publics sont des dépendances du domaine public,
n’est pas vrai. Car sila propriété publique, en tant que critére organique, est un élément nécessaire,
il n’en reste pas moins un élément insuffisant et doit étre combiné a un critere matériel, celui de

Paffectation.
b. Le critere alternatif de I'affectation a I'utilité publique

115. Le domaine public : une catégorie de biens fonctionnellement publics. Il faut
admettre, avec Philippe Yolka, que « la propriété est publique, qu’il s’agisse du domaine public ou
du domaine privé, parce que le propriétaire est une personne publique, génétiquement porteuse de
Pintérét général »’'. Cest, en effet, I'intérét général qui guide I’action publique. Dans ce cadre, le
domaine public, en tant que sous-ensemble des biens publics, joue un réle central puisqu’il
constitue un support matériel privilégié destiné a « permettre aux personnes publiques de s’acquitter

des missions de tous ordres qui leur incombe »*".

116. En revanche, si « les patrimoines publics (sont) par essence finalisés »’'*, le domaine
public I’est sirement encore un peu plus. Cette particularité fut mise en évidence par la doctrine.
Le commissaire du gouvernement Latournerie rappelle avec pertinence que « c’est la détermination
du but assigné a un bien ou a une institution juridique qui donne a la fois, aux pouvoirs impartis
aux autorités publiques qui ont 2 atteindre ce but, leur fondement et leur mesure »’"°. Cette limite
dans 'exercice du droit de propriété trouve son fondement dans 'affectation. Conséquence de leur

destination publique, les dépendances du domaine public, comme le releve Proudhon, qui sont

311 H. MAUREY, P. TARRADE, « L'incompatibilité entre copropriété et domanialité publique », BJCP juill-aout 2013, p.
244,

312 P. YOLKA, Comm. de arrét du 17 janv. 1923, « Piccioli », GDDAB 3¢v¢ éd., Dalloz, 2018, p. 17, n° 30.

313 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, 14¢™¢ éd. Montchrestien, 2000, p. 355, n° 430.

314 P. YOLKA, « personnalité publique et pattimoine », in La personnalité publique. actes du colloque AFDA des 14 et 15
juin 2007, Paris, Litec, « colloques et Débats », 2007, p. 43.

315 R. LATOURNERIE, Concl. sur CE, 28 juin 1935, « Marécar », RDP 1935, p. 590.
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« asservies par l'autorité publiques a l'usage de tous indistinctement, ne peuvent rester soumises
aux regles de la propriété privée, d'ou il résulte qu'elles sont nécessairement placées hors du
commerce’ . L’affectation en tant qu’élément distinctif de 'ensemble des biens publics est dégagée.
Elle peut étre définie comme « la destination a un but a I'utilité publique en raison duquel un bien

appartenant a 'administration se trouve incorporé du fait de la loi ou de la jurisprudence, dans le

domaine public »*"".

117. La faiblesse de la théorie de Proudhon est de confondre, du point de vue de leurs
effets, affectation et propriété. L’affectation influence I'exercice du droit de propriété par la
personne publique mais les notions doivent étre strictement séparées. Cette conception dualiste
sera parfaitement mise en ceuvre par René Capitant. Dans son commentaire de I'affaire relative aux
fameuses stalles de I’église de Barran, 'auteur considere avec raison que I'affectation « ne touche

pas (...) 2 la propriété des choses, mais seulement 2 leur utilisation »'*

. Elle permet de « rendre
compte de la mesure de ce qu'il est permis ou non de faire relativement a un bien déterminé (...).
L'affectation varie d'un bien a l'autre, et par suite la liste des actes qui, en chaque hypothese, sont
susceptibles de lui porter atteinte. Tous les actes compatibles avec cette affectation sont licites et

produiront effet (...) de méme que tout acte sera sans force qui tendrait a détourner le bien de cette

affectation »%°,

118. Dissocier I'affectation de la propriété publique permet par extension de différencier la
propriété publique de la domanialité publique. Cette interprétation s’impose car elle seule permet
de «cantonner la domanialité publique - et derricre elle toutes les formes de domanialité
reglementée - a ce pourquoi elle est faite : le respect et la bonne fin d’une affectation essentielle a

une utilité publique » 20

. Laffectation des biens a I'utilité publique, qu’il s’agisse de 'usage direct du
public ou du service public, constitue donc a la fois le fondement et la « mesure » de la domanialité

publique™. La teneur du régime exorbitant, organisé autour des principes d’inaliénabilité et

316 J-B-V PROUDHON, Traité du domaine public, ou De la distinction des biens considérés principalement par rapport an domaine
public, t. 1, Dijon, Lagier, 1833, p. 13.

317 L. SIORAT, « La notion d’affectation en mati¢re domaniale », RDP 1958, p. 870.

318 R. CAPITANT, Note sous CE, 17 févr. 1932, « Commune de Barran », D. 1933, 111, p. 49.

319 Ibid. p. 50.

320Y. GAUDEMET, « L'avenir des propriétés publiques », in Mélanges F. TERRE, Dalloz, 1999, p. 569.

321 Thid.
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d’imprescriptibilité’”, dont la constitutionnalité et la conventionnalité ont été récemment
affirmées’™, le confirme expressément’. Tant la protection’, que 'utilisation du domaine public
doivent étre guidées par le respect de l'affectation publique. Elle seule constitue, selon 'expression

de Lenoit, « le fil d’Ariane » du droit des biens publics™.

119. Dissocier la propriété de P'affectation permet de réhabiliter le domaine public mais elle
ne permet pas d’échapper a opposition entre approche organique et fonctionnelle qui transcende
le droit des biens publics. L’autonomie de Iaffectation constitue un argument de choix pour
I'approche fonctionnelle car il faut reconnaitre que «le partage entre (les personnes publiques et
les personnes privées) n’est plus essentiel. D’une part les personnes publiques se déguisent en sujets
de droit privé, d’autre part des personnes privées « chargées de mission de service public » se

placent (...) sous le régime du droit public »*

. L affectation n’est donc ni le propre du domaine
public, ni méme celui de la propriété publique. L’existence de biens privés affectés n’est pas un
phénomeéne nouveau, méme s’il tend clairement a prendre de I'ampleur depuis une trentaine

328

d’années™™. De maniere presque inattendue, c’est donc « moins sa nature que la qualité de son

propriétaire qui permet de dire d’un bien qu’il est public »2?,

120. La conceptualisation et la consécration du criteére de ’affectation. Le domaine
public, comme le rappelle Christian Lavialle, est avant tout « une création législative. De ce constat,
il ressort que « les juges ont, a partir de cette reconnaissance par la loi, construit une interprétation

des caractéristiques de ce domaine en mettant en ceuvre une méthode conceptuelle

322 V. a propos de la mise en ceuvre de la procédure de contravention de grande voirie I'art. L. 2132-2 du CGPPP :
« Les contraventions de grande voirie sont instituées par la loi on par décret, selon le montant de 'amende encourne, en vue de la répression
des manquements anx textes qui ont pour objet, pour les dépendances du domaine public n'appartenant pas a la voirie routiére, la protection
soit de l'intégrité ou de ['utilisation de ce domaine public, soit d'une servitnde administrative mentionnée a l'article L. 2131-1» ; V. égal.
sur Pinstauration de servitudes administratives, I'art. L. 2131-1 du CGPPP : « Les servitudes administratives qui peuvent étre
établies dans ['intérét de la protection, de la conservation ou de l'utilisation du domaine public sont instituées et régies par les dispositions
législatives qui lenr sont propres ainsi que par les textes pris pour lenr application ».

325 Cons. Const. déc. n° 2018-743 QPC du 26 oct. 2018, « Société Brimo de Laroussilhe » ; A/D.A 2018, p. 2103 ;
D. 2018, p. 2094 ; Constitutions 2018, p. 533, chron. BETTIO ; RTD ap. 2019, p. 145, note DROSS ; C. Cass., 13 févr.
2019, n® 18-13.748 ; AJD.A 2019, p. 366 ; JCP 2019. 582, note NOUAL et 785, obs. PERINET-MARQUET ; JCP N. 15
mars 2019. 10, note TOUZEIL-DIVINA ; RDC 2019, p. 85, obs. DANOS ; RTD Civ. 2019, p.366, note DROSS.

324 V. pour une vue d’ensemble. L. JANSE, Les fraits principans: du régime des biens du domaine public, Paris, Domat, 1938.
325 Art. L. 2121-1 du CGPPP : « Les biens du domaine public sont utilisés conformeément a leur affectation a I'utilité publique. Aucnn
droit d'ancune nature ne peut étre consenti s'il fait obstacle an respect de cette affectation » ; V. égal. a propos de l'instauration de
servitudes conventionnelles Iart. L. 2122-4 du CGPPP : « Des servitudes établies par conventions passées entre les propriétaires,
conformeément a l'article 639 du code civil, penvent grever des biens des personnes publiques mentionnées a l'article L. 1, qui relevent du
domaine public, dans la mesure oi lenr existence est compatible avec I'affectation de cenx: de ces biens sur lesquels ces servitudes s'exercent ».
320Y. LENOIR, Le #Gle de laffectation dans la propriété administrative et les antres droits réels administratifs, Sirey, 1966, p. 411.

327 1bid.

328 C. LOGEAT, Les biens privés affectés a I'ntilité publigue, 1. Harmattan, 2011.

329 J-F. GIACUZZO, « Le particularisme de la propriété publique », 7z Les proprictés. M BOUDOT, D. VEILLON (dir.),
Universités d'été de la faculté de Poitiers, PUP, 2015, p. 101.

68



d’identification »**°

. La définition du domaine public, liée et contrainte par les textes, peine a étre
conceptualisée. Force est de reconnaitre avec Manuel Gros que « si la construction d’un critére de
la domanialité publique a été le fait du juge, son explication et son interprétation ont été

essentiellement doctrinales »*>'.

121. Face a I’évolution du contexte et des besoins de 'administration, le premier symbole
de cette émancipation correspond a la conceptualisation du critere de P'affectation a 'usage du
public (i). Conforme a I'esprit des textes révolutionnaires et du Code civil, il sera progressivement
mis en ceuvre par le juge judiciaire puis le juge administratif. Ce premier cadre franchi allait
rapidement donner lieu a de nouvelles discussions relatives a la nécessité de maintenir le service
public déconnecté du domaine public. La conceptualisation du critere de Paffectation comme
critere d’identification a en effet vite relégué les interrogations relatives a la pertinence de ce criteére
a son champ d’application. C’est ainsi que, malgré les résistances fondées a juste titre sur le risque
d’expansion du domaine public, la définition dans son acception moderne s’est finalement

dédoublée pour accueillir le critere de laffectation au service public (ii).
1. Le critere originel de P'affectation a I'usage direct du public

122. Le consensus préalable autour d’un ceeur domanial élaboré en dehors de toute
référence a Paffectation. La systématisation des criteres d’identification du domaine, de la
Couronne puis du domaine public, est le fruit d’'une longue évolution a laquelle la doctrine a
largement contribué. Ce travail repose au départ sur I'identification d’un certain nombre de biens
qui étaient habituellement regroupés en raison de leur incapacité a appropriation privée en vue de
leur appliquer un régime exorbitant (échappant au droit commun, tout du moins a certaines de ses
conséquences’ ). La nature domaniale de ces biens reléve pour de nombreux auteurs de I’évidence,

333

a tel point qu’il n’en saurait étre autrement™”. Comme 'a démontré Florian Maugard dans sa théese,

ils « se bornérent a la constater » selon une méthode qu’il qualifie, 2 juste titre, « d’intuitive »*.

330 C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition législative du domaine public », préc., p. 492.

31 M. GROS, « L’affectation critére central de la domanialité publique », RDP 1992, p. 750

332 H. HUBRECHT, « Faut-il définir le domaine public et comment ? Méthode énumérative et méthode conceptuelle »,
préc., p. 598.

333 Pour LOYSEAU, « c'est folie d’en attribuer la seignenrie privée a chacun » in Traité des seignenries, Paris, Abel 1’ Angelier, 1608,
p. 70 ; DOMAT, y voit quand a lui « une suite toute naturelle de l'ordre divin » in ]. DOMAT, Le Droit public. Des loix civiles dans
lenr ordre naturel, t. 4, Paris, Coignard, 1697, p. 229.

334 F. MAUGARD, La rétraction du domaine, préc., p. 318.
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Cette conceptualisation, fortement influencée par les théories naturalistes, fait donc largement

I'impasse sur la propriété de ces biens mais aussi sur leur affectation publique™.

336

123. A la maniére d’une recette communément>® admise®”’ chaque auteur en distille les

b

(§ N
39 Clest a

différents ingrédients™ parmi lesquels figurent de maniére récurrente les biens naturels
partir de ces exemples qu’émergent les premicres constructions théoriques. Le fondement de cette
conceptualisation tient au fait que ces biens, par «leur nature, sont incapables de seigneuries

privées »> 40

. Domat approfondit la réflexion quand il aborde la distinction entre les choses
publiques par «la nature (rivicres, fleuves, mers et rivages) (...), et les autres biens dont c’est la
police qui choisit et destine les lieux qui doivent servir au public (rues chemins, places
publiques) »**'. Prés d’un siecle plus tard, Lefévre de la Planche, dés les premiéres pages de son
traité, établit la liste des différents domaines, parmi lesquels figure également le domaine par
nature’”. Il s’appuie, 2 'image de ses prédécesseurs, sur le droit romain pour développer cette idée.
Au titre des « choses que la nature affranchit de toute propriété, la mer, les rivieres navigables, les
grands chemins, les rues, les remparts, fossés (...) sont constamment au rang de ces choses qui ne
sont pas susceptibles de commerce, ni de seigneurie privée ; mais toutes ces différentes choses (...)

ne pouvant appartenir qu’a celui en qui réside la souveraine autorité, sont nécessairement

domaniaux par leur nature »**.

124. En raison de leur configuration naturelle, les biens du domaine de la Couronne ont
donc pour point commun de constituer généralement des voies de communication®* sans qu’il ait
besoin de savoir s’ils répondent a un quelconque critere, y compris celui de Iaffectation. Cette
« part » du domaine échapperait donc, quelle que soit la méthode d’identification, au droit commun.

On doit cependant regretter, avec Maurice Hauriou, que la plupart des auteurs se contentent d’une

335 Cf. supra Partie 1, Titre 2, Chap. 1, Sect. 2, § 1, A.

336 J. BACQUET, Traité des droits du domaine, 5¢» éd., Nivelle, 1587, p. 492 : 'auteur patle « d’usance ».

337 |-M. HUET-GUYART, La distinction du domaine public et du domaine privé, Domat-Montchestien, 1939, p. 22.

338 Parfois cette la liste des dépendances est imprécise, comme chez DOMAT qui exclut des biens du souverain « /es
places publiques, les grands chemins et les antres choses de cette nature » in Le Droit public. Des loix: civiles dans leur ordre naturel, preéc.,
p. 161.

339 V. par ex. CHOPPIN, Trvis livres du domaine de la conronne de France, L. 1, Paris, Richer, 1634, Titre XV « Des rivieres et
droits maritimes », p. 110 : « les riviéres ne sont point appelées royales, pour étre seulement affectées an domaine du roi, mais anssi
d’'autant que les rois et monarques en ont pris la garde défense et intendance ».

340 C. LOYSEAU, Traité des seignenries, préc., p. 70.

341 J. DOMAT, Le Droit public. Des loix civiles dans lenr ordre naturel, préc., p. 228.

342 | EFEVRE DE LA PLANCHE, Ménoires sur les matiéres domaniales, ou Traité du domaine, t. 1, Paris, Desain et Saillant, 1764,
p- 4

3% [bid., p. 6.

34 Jean-Jacques CHEVALLIER évoque la notion « d’essence et de raison d’étre » i La compétence juridictionnelle en matiére
de contraventions de voirie, th., Nancy, 1925, Imprimerie nancéienne, p. 7.
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énumération sur laquelle les « partisans de l'opinion ne se sont jamais expliqués »w*. Cela se
confirme chez Loyseau quand il écrit « quil ne faut point se demander a qui appartiennent les

346

choses qui sont hors du commerce »"*°. On pourrait par ailleurs élargir la remarque en disant qu’il

ne faut point se demander pourquoi et en vertu de quel fondement elles sont « hors du commerce ».

125.Le Code civil comme fondement textuel de I’émergence de I’affectation. La
période intermédiaire entre la Révolution et le début du XIXe siecle est marquée par 'adoption du
décret-loi domanial des 22 décembre - 1 décembre 1790 et du Code civil en 1804. Au-dela du
changement formel avec 'apparition des notions de « domaine national » et de « domaine public »
ces textes se sont tout d’abord attachés « a 'important probleme pratique de I'inaliénabilité du
domaine et non au probléeme théorique de la classification des biens qui en font pattie »**". On ne
sera donc guere surpris de retrouver dans l'article 538 une énumération qui se situe dans la
continuité des réflexions menées a la fin de l'ancien régime et parmi laquelle on retrouve «les
chemins, routes et rues a la charge de I'Etat, les fleuves et tivieres navigables ou flottables, les

rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades ».

126. Symbole d’une période de transition et annonciatrice d’une évolution future, la seconde
partie de Plarticle 538 considére également comme dépendances du domaine public « toutes les
portions du territoire francais qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée ». Comme
I'indique Christian Lavialle, tout « le probleme tient en réalité a ce que I'article 538 ne comporte pas
de liste fermée mais simplement indicative et potentiellement complétée par la formulation de la
caractéristique des biens entrant dans une nouvelle catégorie juridique, c’est-a-dire leur impossible
appropriation privée » **. Cette « masse unique », mais loin d’étre uniforme®”’, constitue les bases
de réflexion quant a lidentification du critere de la domanialité publique. En la maticre, «la

discrétion du législateur fait antithése a la prolixité doctrinale »*"

. Cette approche fut par ailleurs
expressément développée par la Cour de Lyon dans un arrét du 10 juillet 1894. Le juge invitait a
dépasser ’énumération en se fondant sur «un critérium cherché dans un caractéere commun a

toutes les choses énumérées par la loi » et qu’un tel « caractere distinctif de la domanialité publique

345 M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 4 éd., Paris, Larose, 1900, p. 616.

346 C. LOYSEAU, Traité des seignenries, préc., p. 70.

347 P. SANDEVOIR, « La notion d’aménagement spécial dans la détermination du domaine public », AJD.A 1960, p. 85.
348 C. LAVIALLE, « Mais que reste-t-il de la jurisprudence Le béton ? », RFD.A 2010, p. 493.

3% R. PELLOUX, La notion de domanialité publique depuis le fin de I’ancien droit, Th. Grenoble, 1932, p. 83 - 87.

350 M. GROS, « L’affectation critére central de la domanialité publique », RDP 1992, p. 750.
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réside dans l'affectation d'une chose a I'usage direct et immédiat du public »™'. Malgté la clarté du

propos, cette référence a I'affectation peine a se voir pleinement consacrée.

127. L’absence persistante de référence a I’affectation dans la théorie du domaine
public par nature. Du changement dans la continuité. C’est ainsi que 'on pourrait résumer le
premier courant des exégetes publicistes. L’article 538 constitue une base qui va leur permettre de
développer une théorie du domaine public par référence a la nature et non pas a affectation. C’est
particulicrement le cas de Ducrocq dans son manuel de droit administratif. Parmi les trois
conditions que doit remplir un bien pour appartenir au domaine public, la premicre (cette place
n’est pas anodine) s’attache a ce qu’il soit « non susceptible de propriété privée par sa nature »* 1l
développe longuement cette théorie selon laquelle 'administration ne peut que constater cet état
naturel. « C’est bien par leur nature physique que les fleuves et rivieres navigables, que les rivages
de la mer (...) sont insusceptibles de propriété privée ; et c’est bien manifestement en raison de cette
inaptitude physique, de cette résistance naturelle a l'appropriation privée, que la loi les a

nominativement classés dans le domaine public »**’

. On trouve également une concession dans la
pensée du doyen Hauriou qui va dans le méme sens. Bien qu’il soit connu pour son opposition a
la « formule ancienne (...) réduite aux « portions du territoire affectées a l'usage de tous et
insusceptibles de propriété privée » qu’il qualifie de « trés limitée », il concede que « les rivages de
la mer et les fleuves navigables sont les seules dépendances dont on puisse dire en un certain sens
qu’elles sont par leur nature insusceptibles de propriété privée »**. Ces développements de la
théorie du domaine public par nature restent étrangers a la notion d’affectation et cette absence de

référence a l'affectation doit s’analyser comme une critique de cette derniere au titre de son

incapacité a établir la distinction entre domaine public et domaine privé™.

128. Les prémices indirectes de ’affectation dans la théorie du domaine public par
destination naturelle. Si Iarticle 538 du code civil a fourni au départ un fondement textuel aux
exégetes partisans du domaine public par nature, une partie de la doctrine a fini par s’émanciper de

356

cette « fatalité naturelle »° qu’il peut sous-entendre. La conséquence est que le lien entre la nature

de la chose et son caractere domanial (ou plutot son inaptitude a la propriété privée) peut également

351 C. Lyon 10 juill. 1894 ; S. 1895, I, p. 190.

352'T. DUCROCQ, Cours de droit administratif, t. 2, 65 éd., Paris, Thorin, 1881, p. 109, n® 915.

353 Ibid. p. 110, n° 917.

354 Ibid., p. 612, note 3.

355 B. BOURDEAU, La notion d'affectation dans la théorie du domaine public, Th. Dactyl., Poitiers, 1981, p. 39 et s.
356 Tbid. p. 346.
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étre indirect”’. Comme lexplique Florian Maugard, la nature imprime un usage particulier, un

« objet »*, une « destination » publique 2 la dépendance. De telles observations avaient pu étre

b

formulées par certains auteurs anciens. A I'image de Domat®’

, Loyseau évoque au titre des quatre
sortes de biens « hors du commerce », les « choses communes aux hommes (...) qu’ils ont appelées
publiques (...) c’est a dire dont 'usage est commun aux hommes »**. 1l serait pourtant exagéré de
considérer que cet usage commun soit le fait générateur (au sens d’une affectation par la nature) du
caractere exorbitant. Il faut donc interpréter ces remarques dans le sens ou certains biens, a 'image

des rivieres publiques ou des rivages, sont par nature hors du commerce et qu’ils sont en outre (par

voie de conséquence) affectés a 'usage des hommes.

129. C’est au XIX" si¢cle qu’intervient une systématisation de la « destination » publique des
biens domaniaux avec pour conséquence une longue période de confusion sur la portée du critere
de laffectation dans la détermination de la domanialité publique. Cette variante apparait chez

Berthélémy, qui, souvent associée a la pensée de Ducrocq, s’en détache pourtant. Il mentionne, a
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coté des « seules choses qui, par leur nature (...) », celles qui « par suite d’'une destination (...)

emportent une dénaturation effective »**

. Pour le dire différemment, ils ne sont plus domaniaux
en eux-mémes. On retrouve a quelques mots prés la méme idée chez Cormenin pour qui « ce n’est
pas en raison de leur nature que les biens du domaine public différent du domaine de I'Etat, c’est

a cause de leur destination et de leur usage actuel »*.

130. Cet « ordre de la nature », qualifié¢ « d’'immuable »***

par Proudhon, va subir une remise
en cause croissante, notamment par la doctrine privatiste. C’est d’abord la confusion qui prévaut
avec les prémices de la transition opérée par Toullier. Il recense au titre des « choses qui dépendent
du domaine public », les « fleuves et rivieres navigables ou flottables, les ports, havres, rades, qui

2% Cette liste est

par leur nature, ne sont pas plus susceptibles d’étre possédés par des particuliers »
complétée des « chemins, routes, et rues, les édifices publics, les églises, les portes, murs, fossés et
remparts des places de guerre et des forteresses » qu’il semble pourtant distinguer des premiers car

« susceptibles de propriété » mais « naturellement consacrés a des usages publics incompatibles

357 F. MAUGARD, La rétraction du domaine, préc., p. 319 : Pauteur patle « d'intermédiation de la destination ».

358 C. LAVIALLE, « Existe-t-il un domaine public naturel ? », préc., p. 628.

359 J. DOMAT, Le Droit public. Des loix civiles dans lenr ordre naturel, préc., p. 161.

360 C. LOYSEAU, Traité des seignenries, préc., p. 70.

301 H. BERTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratif , 13¢¢ éd., 1933, p. 395.

362 H. BERTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratif, 1% éd., 1900, p. 379 et p. 373.

363 DE CORMENIN, Traité de droit administratif, t. 2, 5¢¢ éd., Paris, Thorel, 1840, p. 43.

364 V. PROUDHON, Traité du domaine public, on de la distinction des biens considérés principalement par rapport an domaine publi,
prée., p. 29.

365 C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil frangais, suivant ['ordre du code, t. 3, Patis, Warée, 1824, p. 26.
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avec une propriété privée, mais qui entrent dans le commerce aussitot que cesse leur

366

destination »**°. La nuance est subtile, mais Toullier distingue les biens du domaine public par

nature de ceux naturellement consacrés a des usages collectifs.

131. La méme critique peut étre opposée a Delvincourt. A Pappui des articles 538 4 540 du
code civil, il considére que parmi «les biens nationaux qui appartiennent a I'Etat (certains)
dépendent tellement du domaine public, qu’ils ne peuvent sans changer de nature, cesser d’en faire

partie » 07

. L’auteur renvoie, pour préciser ce qu’il entend par « changer de nature », a une note dans
laquelle il écrit que « ces choses n’étant hors du commerce qu’a raison de leur nature et de I'usage
auquel elles sont destinées, il est clair qu’elles doivent y rentrer du moment que cette nature ou cet

7%, La sémantique traduit cette confusion. La premiére partie

usage ne sont plus les mémes (...) »
de la phrase avec [lutilisation de la conjonction et semble induire deux conditions
cumulatives auxquelles répondent les choses hors du commerce : il faut que leur nature et leur
usage les fassent échapper au droit commun. La derni¢re partie semble pourtant prendre le

contrepied et induire un caractere alternatif, de par I'utilisation de la conjonction ox.

132. C’est peut-¢tre Duranton qui offre les développements les plus pédagogues. 11 écrit
dans un premier temps, a 'appui des articles 538 et suivants du code civil, que « (les) biens publics

3% Le réle de la nature

(...) font partie du domaine public tant qu’ils conservent leur destination »
n’apparait pas expressément dans la procédure d’incorporation mais l'auteur 'évoque quand il
s’appuie sur 'exemple de la mer qui viendrait a se retirer. Dans un tel cas, et plus généralement « si
la destination de tel ou tel de ces biens venait a changer (...), ainsi devenus aliénables, (ils) seraient

370

susceptibles d’étre prescrits, quoique appartenant a ’Etat »*. C’est donc la destination du bien qui

conditionne I'inaliénabilité et donc la domanialité publique.

133. Bien avant la concrétisation de la notion d’affectation, le recours 2 la « destination
publique » transforme ce qui n’était qu’un simple caractére (la vocation a lutilisation publique) en

un véritable critere de détermination de la domanialité publique.

134. La formalisation d’une théorie restrictive de la domanialité publique fondée sur

Paffectation a 'usage du public. Alors quau départ, « le bien (du domaine public) était par nature

366 Tbid., p. 27.

367 C-E. DELVINCOURT, Institutes de droit francais conformément aux dispositions du code de Napoléon, t. 1, Paris, Gueffier, 1808,
p. 326-327.

368 Thid.

369 A. DURANTON, Cours de droit frangais suivant le code civil, t. 4, Patis, Thorel, 1844, p. 149.

370 Tbid., p. 150.
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insusceptible de propriété privée ; (désormais), il est par nature, destiné a 'usage de tous »’"'. C’est
en ces termes que Maurice Duverger résume ’évolution de la conception du domaine public. Cette
évolution reste a nuancer car ’émergence de la notion d’usage tranche avec le maintien persistant
d’une référence a la nature que les auteurs peinent a abandonner. Tel est le cas de Pardessus qui
rappelle en 1806 dans son Traité des servitudes que si certains biens du domaine public en font partie
en raison de leur nature, pour d’autres, a 'image des forteresses, remparts de guerre, « c’est moins
leur nature qui les met hors commerce que 'emploi présent quen fait le gouvernement »’.
Cependant, une preuve supplémentaire de la transition en cours est donnée par Pardessus qui
adopte finalement cette référence a la « destination » quand il écrit que «le domaine public se
compose de tous les biens immobiliers appartenant a I’Etat, qui sont consacrés aux besoins du
corps social et ne pourraient devenir propriété privée, sans cesser d’étre appliqués a cette
destination »””. Ducrocq lui-méme faisait également déja référence a cette « destination
commune ». I 'aborde indirectement au titre des conditions nécessaires pour qu’un bien soit
soumis 2 la domanialité publique et plus spécifiquement de Iaffectation a 'usage du public’™. 1l se
reporte a Dufour, lequel estime que « la destination commune forme le caractére constitutif des

375

dépendances du domaine public »*”. C’est donc la fonction ou 'usage public qui conditionne la

non-aliénation du bien.

135. La rupture entre le domaine public et la référence a la nature doit néanmoins beaucoup
ala démonstration de Proudhon qui, tout en s’inspirant de travaux antérieurs, connaitra un véritable

succes®’

. Selon la formule, restée célebre, le doyen dijonnais considere que le domaine public
consiste « dans le pouvoir spécialement chargé de régir et administrer les choses qui sont, par les
lois, asservies a 'usage de tous, et dont la propriété n’est 2 personne »”''. Selon cette définition, il
faut retenir avec Christian Lavialle que « le particularisme du domaine public tient a ce qu’il n'est
pas destiné a la jouissance du propriétaire public mais du public qui 'utilise (en tant qu’étre moral).

Celui-ci est sa raison d'étre (...)»’. La fonction sociale du domaine public 'oppose donc 2a

370 M. DUVERGER, L Affectation des immenbles domanians anx services publies, Bordeaux, Castera, 1940, p. 220.

372 |-M. PARDESSUS, T7aité des servitudes on services fonciers, 1% éd. 1800, cité par M. Duverger.

373 J-M. PARDESSUS, Traité des servitudes on services fonciers, t. 1, Paris, Thorel, 1838, p. 73 ; V. égal. p. 81 : « /e gonvernement
est dépositaire de tous les objets dont se compose le domaine public, pour en garantir la destination ».

374 T. DUCROCQ, Cours de droit administratif, 2¢™< éd., Paris, Durand , 1863, p. 357, n° 278.

375 G-M. DUFOUR, Traité général de droit administratif, t. 5, 5¢» éd., Paris, Cotillon, 1856, p. 77.

376 M. VERPEAUX, « Proudhon et la théorie du domaine public » 7z CIXé Congres national des sociétés savantes,
Dijon, série Histoire moderne, 1984, T. 2, p. 113 ; V. égal. sur la réception de la théorie par les auteur V. P. YOLKA, p.
124 et s.

377 J-B-V. PROUDHON, Traité du domaine public ou de la distinction des biens principalement par rapport au domaine
public, t. 1, Dijon, Victor Lagier, 1833-1834, n° 47, p. 63.

378 C. LAVIALLE, « Mais que reste-t-il de la jurisprudence Le béton ? », préc., p. 536.
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I'absolutisme du propriétaire et a son pouvoir de jouissance et d’exclusion. Des lors, le domaine
public, dégagé de toutes les prérogatives du droit de propriété, ne peut faire 'objet que d’un droit

379

de garde de I'administration””. Comme I'explique Philippe Yolka, « si le rapport de propriété est

exclu entre le domaine et I’Etat, c’est parce qu’il existe au profit du public un rapport de droit,

caractérisé par I'affectation, qui absorbe toutes utilités des dépendances domaniales »**'.

136. La simplicité du systeme, couplée a sa pertinence, vont largement contribuer a sa
réception par une large partie de la doctrine mais aussi plus largement chez les juges ou encore

Padministration’®!

. Certains auteurs, comme Foucart, dont la premiere édition des Eléments de droit
public et administratif, qui parait a peine quelques mois apres le Traité du domaine public de Proudhon,
sera d’ailleurs largement occultée malgré la pertinence et la clarté de son développement’. En
témoigne cette formule selon laquelle le domaine public comprend «les choses qui servent a un
usage public, comme les chemins, routes, rues, places, fleuves, ports, fortifications, etc. ; choses
qui, par suite de la destination qu’on leur a donnée, ne sont susceptibles ni de propriété privée, ni
de prescription »*. Le début du XIX*™ marque donc I'abandon de la référence a la nature qui
« n’entraine pas directement la domanialité publique (...) ; elle entraine seulement 'affectation a
'usage de tous et c’est de cette affectation que résulte la domanialité publique »**. Le terme
« d’affectation » est par ailleurs explicitement utilisé par certains auteurs comme Demolombe™’, ce
qui confirme encore une fois le changement. Finalement, si 'on admet avec Philippe Yolka que
«laffectation dénature les biens, 'opposition entre la domanialité par nature et domanialité par
destination se résout en une querelle de mots ; car la nature du domaine public est d’étre affectée.
Toutes les theses (...) reposent en définitive sur incompatibilité de la propriété et de I'affectation

386

a 'usage du public »™".

137. La réception juridictionnelle de ’affectation comme critére d’identification du
domaine public. A la différence des formules évasives des textes antérieurs au CGPPP, le juge

judiciaire puis le Conseil d’Btat s’inscrivent rapidement dans le prolongement des mouvements

379 V. plus larg. sur cette opposition entre la théorie du droit de garde et celle de la propriété, P. YOLKA, La propriété
publique. Eléments pour une théorie, préc., p. 116 et s.

380 Jbid., p. 121 ; L’auteur renvoie sur ce point a SALEILLES, Lo/ du 30 mars 1887, p. 30-31.

381V, Sur ce point H. DE GAUDEMAR, L inaliénabilité du domaine public, Th. préc., p. 125, n° 171, avec les références.

382 V. sur Papport de FOUCART a la construction du domaine public, M. TOUZEIL-DIVINA, Le Doyen Foucart (1799-
1860), un pére du droit administratif moderne, Th. Paris 11, 2007, p. 1321-1371.

383 B-V. FOUCART, Eléments de droit public et administratif, Paris, Videcoq, 3ome éd., 1843, t. 2, p. 5.

384 M. DUVERGER, L’Affectation des immeubles domaniaux aux setvices publics, préc., p. 220.

385 C. DEMOLOMBE, Cours de code civil, Bruxelles, t. 5, 1854, p. 123 : « le caractére commmun des choses qui forment le domaine public
consiste dans lenr affectation, dans lenr consécration a l'intérét général du pays ».

386 P. YOLKA, La propriété publigue. Eléments pour une théorie, préc., p. 122.
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doctrinaux qui ont contribué a 'émergence du critére de I'affectation. Alors que la jurisprudence
du premier, en application de I'article 2226 du Code civil, fonde le caractere hors du commerce de
certains biens sur leur « destination », celle du second acte le changement en se fondant sur le critére
de laffectation a 'usage du public®®’. Il ne faut pas étre surpris d’une telle évolution car le juge, 2
travers son travail d’identification du domaine public, ne fait que systématiser la caractéristique
commune de Pensemble des biens de l'article 538, initialement fondée sur I'expression ambigué de

« dépendance non susceptible de propriété »**.

138. Deux arréts de la Cour d’appel de Lyon 1883 et 1894 font ainsi référence a I'affectation
tandis que la Cour de cassation en 1889 confirme une série d’arréts qui consacrent sur ce fondement

. Cependant, 'affectation

la domanialité publique des eaux qui alimentent les fontaines publiques
a I'usage du public ne se résume pas au cas des fontaines, mais apparait plus largement dans la
jurisprudence judiciaire®. Tl faut attendre 1935 et le célébre arrét Maréar pour que le Conseil d’Frat
adopte a son tour formellement le critere de laffectation a I'usage du public a propos d’un
cimetiere™’. Cette étape marque le début d’une extension relativement continue du domaine public
opérée sur ce fondement. Encore une fois, le cas des lavoirs publics offre un exemple
particulierement représentatif de cette assimilation. Pour le Conseil d’Etat, 'eau des lavoirs, le
temps ou elle s’y trouve, « doit étre regardée comme une dépendance du domaine public (mais) il
ne saurait en étre de méme une fois qu’elle a cessé d’étre affectée a 'usage public en vue duquel a

été créé le dit ouvrage »%

139. La réception textuelle discréte du domaine public affecté a ’'usage du public.
La notion de domaine public peine a s’imposer dans les textes a la suite de la démonstration de

Proudhon fondée sur les dispositions du Code civil. Il faut attendre le milieu du XIXe siecle pour

387 A. FALGAS, Le dualisme juridictionnel en matiere de propriété publique, préc., p. 177 et s., n° 312 - 318.

388 C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition législative du domaine public », préz., p. 493.

389 C. Cass., 30 avtil 1889, « Commune d’Alet ¢./ Compagnie générale des eaux minérales d’Alet », DP. 1889, 1, p. 373 ;
C. Cass. civ., 28 200t 1861 ; D. 1861, 1, p. 383 ; C. Cass. civ., 28 mai 1866 ; DP. 1866, 1, p .301 ; C. Cass., 4 juin 1866,
«Flamengq. ¢./ Ville de Toulon » ; DP. 1867, 1, p. 34 ; C. Cass., 15 nov. 1869, « Viard ¢./ Commune de Clinchamp » ;
D. 1870, 11, p. 275 ; C. Cass. civ., 24 janv. 1883, D. 1884, I, p. 107. V. plus larg. J-P. ORLANDINI, « Les eaux des
fontaines publiques, une nouvelle source du domaine public », RDP 2014, p. 69 et s.

30 C. Cass., civ. 5 déc. 1838, « Rougier » ; 5. 1839, I, p. 33 ; C. Cass, civ., 3 févr. 1904 ; D. 1904, I, p. 528 ; CA Patis
13 mai 1933 ; D. 1934, 11, p. 101.

¥ CE, 28 juin 1935, « Marécar » ; Ree. p. 734 ; D. 1936, 111, p. 20, note WALINE ; S. 1937, III, p. 43, concl.
LATOURNERIE ; V. dans le méme sens pour le juge judiciaire, CA Lyon, 7 juill. 1883 ; D. 1885, 11, p. 34.

392 CE, 13 févr. 1953, « Susini » ; Rec. p. 67.
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. . . . . [y
voir les premicres lois en faire mention™

et pres d’un siécle de plus pour voir une référence
indirecte a Paffectation. En effet, contrairement a la définition du domaine public adoptée par la
Commission de révision du Code civil dans sa séance du 24 octobre 1947** Particle L. 2 du code
du domaine de IEtat, issu du décret du 28 décembre 1957, considére comme dépendances du
domaine public les biens et droits immobiliers « qui ne sont pas susceptibles de propriété privée en
raison de leur nature ou de la destination qui leur est donnée »**°. 1l faut en effet regretter le maintien

de lapproche volontariste persistante, teintée de naturalisme, plutot quune référence expresse

Paffectation.

140. Ce n’est qu'avec 'adoption du CGPPP en 2006 et plus particuliecrement de Darticle
L. 2111-1 que le critere est enfin pleinement affirmé. Le critére de Paffectation a 1'usage direct
du public retrouve ainsi une place de choix dans la définition du domaine public et surtout,
comme le précise Christian Lavialle, « le lien avec le public est souligné par l'ajout du qualificatif

(§ LY
3% Le critere de

direct qui permet une identification précise et significative de ces biens »
laffectation a l'usage du public, malgré sa pertinence, n’en reste pas moins insuffisant. Sitot

consacré qu’il perd son caractére unitaire pour intégrer les biens affectés au service public.
ii. Le critere secondaire de l'affectation au service public

141. Le rejet initial d’une interprétation extensive du domaine public. L’émergence
du critere de laffectation a 'usage du public s’est tout d’abord faite sur le fondement des theses
naturalistes, mais elle est surtout le fruit d’une interprétation « littérale » des articles 538 et suivants
du Code civil”. La définition du domaine public qui résulte de 'application de ce critére est donc
fortement imprégnée de I'idée que ces dépendances sont réfractaires a toute appropriation et

398

notamment privée”". Or, ces deux caracteres (« affectation a 'usage du public » et « insusceptible

393 La mention de la notion de « domaine public » est particulierement probante dans la loi du 16 juin 1851 sur /a
constitution de la propriété en Algérie, R. DARESTE DE LA CHAVANNE, De /la propriété en Algérie : loi du 16 juin 1851, Sénatus-
consulte dn 22 avril 1863, 2¢me éd., Paris, Dunand, 1864. V. égal. Loi du 3 mai 1841 sur lexpropriation pour canse d'utilité
publigue. Antorité de la justice ; enquéte administrative. avertissement. Priviliges et hypothéques. Réglement des indemmnités ; Recueil
Duwergier, p. 120. Et sur ce texte, V-H. SOLON, De ['expropriation pour cause d'ntilité publique : commentaire de la loi du 3 mai
1841, Durand, Paris, 1850.

39 Travanx de la commission de réforme du code civil, t. 2, Paris, Sirey, 1948, p. 930 : « sauf disposition contraire de la loi, les biens
des collectivités administratives et des établissements publics ne sont compris dans le domaine public gn’a la condition : soit d'étre mis ou
laissés a la dis- position directe du public nsager ; soit d’étre affectés a un service public, pourvn qu’en ce cas ils soient, par nature on par des
aménagements particuliers, adaptés exclusivement ou essentiellement an but particulier de ces services ».

395 Décret n° 57-1336 du 28 déc. 1957 qui porte reforme des régles de gestion et d'aliénation des biens du domaine national et
codification sous le nom de code du domaine de I'Etat des textes législatifs applicables a ce domaine, JO. 29 déc. 1957, p. 11871.

39 C. LAVIALLE, « Que reste-t-il de la jurisprudence Le béton ? », préc., p. 538.

397 P. SANDEVOIR, « La notion d'aménagement spécial dans la détermination du domaine public », AJD.A4 1966, p. 86.
398 Cf. supra.
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de propriété privée ») ne sont pas alternatifs mais cumulatifs. Par conséquent, selon une telle
approche, un bien qui serait susceptible d’étre possédé comme un bien privatif, quand bien méme
celui-ci serait affecté a I'usage du public, ne peut incorporer le domaine public. Cette these

restrictive de I'affectation conduit donc a limiter fortement I’extension du domaine public.

142. Symboles d’une telle exclusion, de nombreux batiments publics, lesquels peuvent étre
affectés au service public, se voient refuser le statut de dépendance du domaine public. Batbie, pour
refuser 'incorporation des édifices publics, considere en ce sens que de tels édifices publics « sont
en tous points semblables aux autres biens de méme nature qui sont dans le commerce ; ils

pourraient étre aliénés et servir un usage privé sans étre transformés »*. Loin d’étre isolée, cette

14()() 401

opinion est partagée par un nombre non négligeable d’auteurs tels Macarel™, Berthélemy

402

Ducrocq 04

3 ou encore Proudhon*.

, Maguéro

143. L’actualité contemporaine n’aura d’ailleurs pas fait mentir ceux qui dénongcaient la
confusion entre les édifices affectés au service public et les batiments possédés par les personnes
privées. Le développement des biens privés affectés, symbole de la capacité d’exporter I'affectation

405

en dehors du domaine public™, conduit en effet une partie de la doctrine a plaider en faveur d’un

domaine public qui corresponde au « domaine du public »**

. Cette opinion, largement défendable,
ne doit pourtant pas étre retenue car elle occulte I’évolution du critére telle que suggérée par la

doctrine, puis consacrée par le droit positif.

144. Les insuffisances de la conception restrictive de I’affectation. La conception
restrictive du domaine public présente 'avantage de la simplicité. Elle garde tout son sens et permet
de garantir la cohérence de la définition du domaine public. Ducrocq, conscient des risques
d’extension liés a une interprétation souple du critére, n’hésite pas a mettre en avant « les

inconvénients qu’il y aurait a prodiguer sans mesure I'indisponibilité du domaine public a la masse

399 A. BATBIE, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, t. 5, Patis, Larose et Forcel, 1885, p. 315, n° 339 ; V.
égal. du méme auteur : A. BATBIE, Précis de droit public et administratif, Paris, Cotillon, 1860, p. 101 : « guoi que ces édifices
sotent consacrés d un service, on ne peut pas les ranger dans le domaine public ».

400 A, MACAREL, J. BOULATIGNIER, De /a fortune publigne en France, et de son administration, t. 1, Patis, Pourchet 1838,
p. 141, n° 67 — 69.

401 H. BERTHELEMY , Traité élémentaire de droit administratif, 7¢™ éd, Paris, Rousseau, 1913 p. 504 et s.

402'T. DUCROCQ, Cours de droit administratif, 2¢¢ éd., Paris, Durand, 1863, p. 388, n® 307.

403 B, MAGUERO, Dictionnaire des domaines, Patis, Berger-Levrault, 1911, p. 462, n° 59 — 62.

404V, PROUDHON, Traité du domaine public, t. 1, préc., p. 86.

405 Cf. infra. Titre 2, Chap. 2.

406 C. LAVIALLE, « Que reste-t-il de la jurisprudence Société Le Béton ? », préc., p. 534 ; N. BETTIO, La circnlation des
biens entre personnes publiques, préc., p. 502 ; F. MAUGARD, La rétraction du domaine, préc., p. 335, n° 433 et s.
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énorme d’¢édifices publics »*”. Batbie ne dit pas autre chose quand il considére qu’il ne faudrait pas
« étendre ce régime privilégié a des choses que le législateur n'avait pas présentes a Iesprit »**.
Toutefols, cette conception, malgré ses avantages, est loin de faire 'unanimité en doctrine. Pour
beaucoup d’auteurs, l'affectation doit étre entendue plus largement afin d’englober les biens qui
sont devenus nécessaires a la réalisation de I'action administrative. Il en résulte un élargissement de
la consistance du domaine public comme la contrepartie factuelle de 'adoption et de la mise en

ceuvre du critere de Iaffectation dans les conceptions doctrinales développées au XIXe et XXe

siecles.

145. Une premicre partie de la doctrine envisage tout d’abord une conception large du
critere de l'affectation a I'usage du public, sans en changer le sens. Il s’agit par ce biais d’englober
un certain nombres de batiments publics, sans nécessairement qu’ils soient affectés au service
public. Toullier, par exemple, considére que de tels édifices, sans étre expressément affectés au
service public, constituent des dépendances du domaine public qui sont affectées a I'usage du

409

public™. Troplong, dans son Traité relatif a la prescription adopte une approche similaire qui lui
permet d’incorporer les « monuments publics (...) conservés soit pour leur décoration, soit comme
objet d'art »"'’. La liste est encore plus large chez Gaudry, qui considére que « bitiments, édifices
consacrés au sicge des autorités judiciaires, (ou encore) écoles » font partie du domaine public des

communesm.

146.Dans la continuité de cette approche, une seconde frange d’auteurs défend
I'incorporation de ces batiments et édifices publics. Mais, a la différence des premiers, ils operent
un élargissement du critere de Paffectation. Proudhon, dont on sait qu’il refuse pourtant une telle
extension, considére qu’on doit placer certains biens « dans le domaine public, par cela seul qu'ils
sont destinés et civilement consacrés au service de tout venant, ou de la société toute entiére »*'.
Certes le propos est énoncé a I’égard des chemins, mais il est suffisamment révélateur de I’évolution
qui s’opére. Barckhausen écrit, dans une formule clairement inspirée de la précédente,
que « personne ne conteste que notre droit ne déclare inaliénable et imprescriptible, rien qu’a raison

de leur destination directe et indéfinie, certains immeubles et méme certains meubles dont profitent

407 T. DUCROCQ, Cours de droit administratif, 6™ éd., Paris, Ernest Thorin, 1881, p. 114.

408 A, BATBIE, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, t. 5, Paris, Larose et Forcel, 1885, p. 314, n® 338.
409 TOULLIER Le droit civil frangais, suivant 'ordre du Code Napoléon, t. 3, Rennes, Vatar, 1811, p. 37, n° 39.

410 TROPLONG, De la prescription, t. 1, Paris, Hingray, 1835, p. 305, n°® 169.

41 GAUDRY, Traité du domaine : comprenant le domaine public, le domaine de I'Etat. le domaine de la conronne, t. 1, Patis, durand,
1862, t. I, n® 269.

#2 V. PROUDHON, Traité du domaine public ou de la distinction des biens considérés principalement par rapport an domaine public,
t. 2, Dijon, Lagier,1843 p. 943.
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. L élargissement
du critere de P'affectation est également perceptible chez certains auteurs entre deux versions de
leurs manuels. Foucart, dans sa deuxiéme édition des Eléments de droit public, proposait de consacrer
au titre des biens qui composent le domaine public, « les choses qui servent un usage public, comme
les chemins, routes, rues, places, fleuves, ports, fortifications, batiments publics etc., choses qui par
suite de la destination qu'on leur a donnée, ne sont susceptibles ni de propriété privée, ni de

prescription »*'*

. Le dépassement de 'usage du bien par le public, a un usage désormais qualifié par
lui-méme de public, est pleinement confirmé a la lecture de la 4™ édition. Il y énonce clairement
que «les édifices consacrés a des services d'intérét général, tels que le Palais de 'Empereur, du
Sénat, du Corps législatif, du Conseil d'Etat, les hotels des ministres et les bureaux des ministéres,
les casernes, arsenaux et autres édifices affectés aux besoins de l'armée, etc., (...) font partie du
domaine public (...) car ils sont consacrés a I'intérét général, puisqu'ils servent a la discussion des

415

lois, a I'administration ou a la défense de 'Empire »*°. La référence a la notion d’intérét général est

Y19 ou Aubry et Rau'’, qui

implicitement adoptée par d’autres auteurs, comme Demolombe
renvoient a la notion « d’utilité générale ». Mourlon, cite par exemple au titre des biens du domaine
public « dont le gouvernement use par lui-méme dans un but d'utilité générale, (les) portes, murs,
fossés et remparts de guerre, les fortifications, les édifices consacrés aux séances des autorités
publiques » *'*. Sont également soumis a la domanialité publique « les biens des départements et des
communes lorsque ces biens sont affectés a un usage public, tels que les routes départementales,

les chemins vicinaux, les égalises, les hospices, les cimetiéres, les hotels de villes, les prisons, les

places et les promenades »i1o,

147. Une derniére (mais pas la moindre) partie de la doctrine fait le choix d’une appréciation
tres large du critére de I'affectation. Ce caractere englobant de 'affectation est pleinement