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Jurisprudence constante | Revirement Prudence
Longtemps, le Conseil La décision Cette décision doit
d’Etat a jugé que loctroi | du2 décembre 2022 toutefois étre maniée
des titres d’occupation rendue par le Conseil avec prudence, parce
du domaine public et, d’Etat permet qu‘une obligation

a fortiori, du domaine
privé, ne devait pas
faire U'objet d'une mise
en concurrence.

Domaine prive

la conclusion de gré

a gré de la plupart

des titres d’occupation
du domaine privé.

de publicité et de mise
en concurrence pourrait
demeurer nécessaire
dans certains cas.

Conclusion des titres

d’occupation:

la liberté retrouvée?

ettant un terme aux débats
doctrinaux et aux interro-
gations que suscitaient les
décisionsrendues par les
juridictions administra-
tives du fond, le Conseil d’Etat a jugé que
l'octroi des titres d'occupation du domaine
privé n’a pas a étre précédé de mesures
de publicité et de sélection
préalable (1).

Cette décision était atten-
due par ’ensemble des
acteurs publics qui, par pré-
caution, mettaient le plus
souvent en concurrence la
conclusion de leurs titres
lorsqu’ils renfermaient de
forts enjeux de valorisation.
Sicette décision leur apporte
indéniablement un peu de
sérénité, le principe étant
désormais la liberté, la pru-
dence reste de mise et la solution ne devrait
sans doute pas étre appliquée sans nuance,
de maniére automatique.

A
@ NOTER

Comme le droit européen
ne connait pas la
distinction entre domaine
public et privé,
lobligation d’une mise

en concurrence pour
lattribution d’un titre
portant sur le domaine
privé restait en suspens.

UNE EXISTENCE DEBATTUE

AUX ORIGINES DES DISCUSSIONS
Le Conseil d’Etat a longtemps jugé que
l'octroi des titres d’occupation du domaine
public et, a fortiori, du domaine privé,
ne devait pas faire 'objet d’une mise en
concurrence (2). Cette position, maintes
fois réaffirmée, a toutefois
été balayée par l'ordon-
nance du 19 avril 2017 (3)
quia expressément introduit
une obligation de «publicité
et sélection préalable» dés
lors que le titre est octroyé
«en vue d’une exploitation
économique» (4). Mais,
contrairement a ce que le
rapport au président lais-
sait a penser, cette ordon-
nance ne concernait en défi-
nitive que les dépendances
du domaine public.

Le débat aurait donc pu s'arréter 1a: faute
de texte portant sur le domaine privé, la
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conclusion de gré a gré des titres d’occupa-
tion (bail commerecial, bail emphytéotique,
bail 4 construction...) aurait pu continuer a
étre lareégle. C’était toutefois faire abstrac-
tion dela circonstance que I'ordonnance du
19 avril 2017 a, pour I'essentiel, été adoptée a
la suite d’'une décision de la Cour de justice
de I'Union européenne (CJUE) (5) prise au
regard de la directive «services» (6).

Or, par cette décision, la CJUE a consi-
déré que les conventions ayant pour objet
de permettre a un opérateur économique
d’occuper un bien public peuvent «étre qua-
lifiées d’autorisations, au sens des disposi-
tions dela directive 2006/123, en ce qu’elles
constituent des actes formels, quelle que
soit leur qualification en droit national,
devant étre obtenus par les prestataires
aupreés des autorités nationales, afin de
pouvoir exercer leur activité économique».
Et elle en a déduit que «l’octroi d’autorisa-
tions, lorsque leur nombre est limité en
raison de la rareté des ressources natu-
relles, doit étre soumis a une procédure
de sélection entre les candidats potentiels,
laquelle doit répondre a toutes les garanties
d’impartialité et de transparence, notam-
ment de publicité adéquate».

Et, dans la mesure ot le droit européen
ne connait pasladistinction entre domaine
public et privé, il était permis de s’inter-
roger sur l'obligation de tout de méme
faire précéder I'attribution d’'un titre por-
tant sur le domaine privé d’'une mise en
concurrence, malgré 'absence de textes.

DES DOCTRINES DIVERGENTES
Si quelques auteurs se sont positionnés
en faveur d’'une interprétation stricte des
textes nationaux (7), et donc de I'absence
d’obligation de mise en concurrence, la plu-
part d’entre eux ont considéré, précisément
araison de ce que le droit européen fait fi
de la distinction frangaise entre domaine
public et domaine privé, que la conclusion
de contrats d’occupation du domaine privé
devait (aussi) étre précédée d’une mise en
concurrence deés lors qu’elle visait a per-
mettre une exploitation économique (8).
C’est d’ailleurs a cette derniére position que
seralliait la doctrine administrative, par la
voix de deux réponses ministérielles (9).
Le débat a été porté devant les juridic-
tions, tant administratives que judiciaires,
qui se sont prononcées en des termes



REFERENCES

« Ordonnance n°2017-562 du 19 avril 2017
relative a la propriété des personnes
publiques.

» Directive 206/123/CE du 12 décembre 2006
relative aux services dans le marché intérieur.

divergents ne permettant pas de cloturerle
débat. Une seule juridiction judiciaire s’est
prononcée sur le sujet (10) et a considéré
que la directive «services» faisait obstacle
au renouvellement d’un bail commercial
conclu sur le domaine privé. Les juridic-
tions administratives ont pour leur part
tour a tour refusé ou accepté de faire appli-
cation de la directive «services», mais ont
toujours considére, dans cette derniére
hypothése, que la dépendance n’était pas
rare, de sorte quaucune obligation de mise
en concurrence ne s'imposait (11).

C’est dans ce contexte que le Conseil
d’Etat a jugé qu’il ne ressortait «ni des
termes de cette directive ni de la jurispru-
dence de la Cour de justice que de telles
obligations s’appliqueraient aux personnes
publiques préalablement ala conclusion de
baux portant sur des biens appartenant a
leur domaine privé, qui ne constituent pas
une autorisation pour I'accés a une activité
de service ou a son exercice au sens du 6) de
l'article 4 de cette méme directive».

L’assertion est limpide: il n’existerait
aucune obligation de publicité et de sélec-
tion au titre du droit européen. Les pro-
priétaires publics pourraient ainsi étre ten-
tés de ne plus procéder a aucune mesure
de mise en concurrence lorsque le titre
porte sur le domaine privé. Une telle facon
de faire appelle toutefois clairement la
réserve, car la décision a été rendue par
le juge administratif qui n’est pas le juge
naturel du domaine privé, et parce qu’il
n’est pas certain que la CJUE, si elle devait

(1) CE, 2 décembre 2022, req. n°460100.

(2) CE, 3 décembre 2010, req. n°338272.

(3) Ordonnance n°2017-562 du 19 avril 2017 relative

a la propriété des personnes publiques.

(4) Code général de la propriété des personnes publiques,
art. L.2122-1-1.

(5) CJUE, 14 juillet 2016, aff. C-458/14.

(6) Directive 2006/123/CE du 12 décembre 2006.

(7) C. Emery, «Domaine privé et mise en concurrence: quand

JURIDIQUE

étre saisie, se prononce dans le méme sens.
Au-dela, une obligation pourrait perdurer
dans certains cas.

UNE LIBERTE DE PRINCIPE
SANS DOUTE A NUANCER

DECLASSER POUR CONTOURNER
L’OBLIGATION DE MISE EN CONCURRENCE?
Une interprétation littérale de cette déci-
sion pourrait conduire a penser qu’il
suffit de déclasser un bien du domaine
publie, lorsqu’il n’est plus affecté a I'uti-
lité publique, pour permettre la conclu-
sion d’'un contrat d’occupation sans aucune
publicité ni sélection préalable.

Séduisante au premier regard, cette solu-
tion devra étre maniée avec la plus grande
prudence, parce qu’il ne peut alors étre
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