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LES NOUVELLES FRONTIERES DU DROIT PUBLIC ET DU DROIT PRIVE DANS LE DROIT DES BIENS DES COLLECTIVITES LOCALES

’autonomie accrue conférée par les lois de décentralisation de 1982-1983 aux collectivités locales a été mise à profit par celles-ci pour multiplier leurs initiatives et a entraîné, ou plus exactement, accéléré le mouvement de privatisation de leurs procédés de gestion.

En effet, la définition progressive de leurs besoins par les collectivitÈs locales a révélé l’inadaptation ponctuelle du droit public et les a conduit à des recours de plus en plus fréquents à des techniques issues du droit privé. Il s’agissait pour les collectivités locales notamment :

- de soutenir des entreprises dans l’intérêt économique de la collectivité (la loi du 2 mars 1982 évoquait à cet égard la faculté pour les collectivités locales díoctroyer leur garantie ou cautionnement aux emprunts contractés par des personnes morales de droit privé) ;

- de mieux gérer leur patrimoine (pour refléter de façon plus claire la situation patrimoniale des communes, la comptabilité issue de l’instruction M. 14 du 22 juin 1994 s’est largement inspirée des techniques de la comptabilité privée.

A travers ces exemples, on constate que le législateur lui-même a favorisé le principe d’un tel recours à des techniques de droit privé. Mais, parallèlement ou successivement (selon les cas) au mouvement conduisant au recours croissant des collectivités locales à des techniques issues du droit privé, un mouvement en sens contraire s’est traduit par un encadrement de ces mêmes procédures par le droit public.

En effet, les dérives financières et la difficile conciliation de ces procédés de droit privé avec certaines règles du droit public, ont rendu nécessaire, sinon la réappropriation de ces matières par le droit public, du moins la réinjection d’une dose de droit public, seul de nature à réfréner des débordements trop manifestes : celui-ci a donné un tour de vis, en posant des gardes-fous. Les techniques de droit privé ont alors été, soit validées par le juge administratif, mais alors strictement limitées, soit adaptées, remodelées par le législateur de manière à les rendre compatibles avec les principes fondamentaux du droit public.

Des exemples pertinents de ces deux types de limitations peuvent être donnés dans plusieurs domaines d’activité des collectivités locales, à commencer par les finances locales.

L’arrêt du Conseil d’Etat du 17 janvier 1994, Préfet des Alpes de Haute Provence, répond à l’hypothèse où une collectivité locale a emprunté spontanément une technique au droit privé et où le juge administratif s’est autorisé à en limiter la portée. Le Conseil a en effet jugé légal le principe de l’utilisation du « coup d’accordéon », procédé courant en droit des sociétés, mais a refusé d’avaliser, en l’espèce, cette opération, retenant l’erreur manifeste d’appréciation, eu égard à la gravité de la situation financière de la SEM et aux capacités financières obérées de la commune.

Dans d’autres hypothèses, le législateur, tout en autorisant formellement les collectivités locales à utiliser des techniques de droit privé, a souhaité canaliser ces pratiques. Ainsi, les seuils des garanties d’emprunts consenties par ces collectivités ont-ils été progressivement resserrés.

Le législateur, animé par un souci de transparence de la vie économique, replace les techniques de droit privé dans un cadre procédural de droit public. Le droit public se juxtapose - ou plus précisément se superpose - à un procédé de droit privé déjà existant. Ainsi, en droit des marchés, l’art.48-I de la loi Sapin du 29 janvier 1993 soumet les contrats de travaux, d’étude et de maîtrise d’oeuvre conclus par les SEM aux principes de publicité et de mise en concurrence prévus par le Code des marchés publics.

Mais c’est probablement le droit des biens des collectivités locales qui est le plus révélateur de cette évolution à double sens, comme on peut le constater à travers trois illustrations : la cession des biens, le bail emphytéotique administratif - deux opérations organisées par le législateur, mais de façon bien différente - et le contrat de vente en l’état futur d’achèvement (VEFA), encadré par le juge administratif.


La cession des biens par les collectivités locales
Les collectivités locales peuvent certes procéder à la cession de leurs biens dans le cadre du droit privé, mais elles doivent au préalable respecter des procédures de droit public.

Jusqu’en 1982, les aliénations d’immeubles s’effectuaient par adjudication, avec publicité et mise en concurrence, conformément à l’art.L311-8 du Code des Communes. La loi du 2 mars 1982 a abrogé cet article, octroyant du même coup aux collectivités locales la liberté de recourir au mode d’aliénation de leur choix.

Cependant, une dizaine d’années plus tard, il est apparu que la marge de manoeuvre laissée aux collectivités locales étaient trop importante et méritait d’être circonscrite. L’actualité judiciaire et politique des affaires a alors conduit le législateur à développer, avec une certaine versatilité, un contrôle dérogatoire au droit commun qui appréhende les aliénations et les acquisitions de biens immobiliers par les communes. L’objectif de transparence a nécessité le durcissement, et partant, la « publicisation » de la procédure.

Dans un premier temps, la loi Sapin a encadré d’un puissant dispositif « anti-corruption » les transactions immobilières des collectivités locales, en soumettant la vente à des personnes privées de terrains constructibles à l’obligation préalable de publication - à peine de nullité de la vente - d’un avis indiquant, notamment, la nature des biens cédés et les conditions de vente (art.51).

Mais ces obligations de publicité et d’informations, lourdes et complexes, se sont révélées difficiles à mettre en oeuvre et facteurs d’insécurité juridique. Aussi, cet article a-t-il été abrogé par l’art.16 de la loi du 9 février 1994 portant diverses dispositions en matière d’urbanisme et de construction.

Le gouvernement ayant cependant clairement affiché sa volonté de mettre en place un dispositif de substitution, l’art.11 de la loi du 8 février 1995 relative aux marchés publics et aux déléguations de services publics a consacré une solution plus raisonnable, une procédure plus simple qui impose la transparence des acquisitions et cessions de biens du domaine privé, en subordonnant, notamment, toute cession envisagée par les collectivités locales à l’avis du service des Domaines et à une décision motivée de l’organe délibérant sur les conditions de la vente et ses caractéristiques essentielles.

Force est de constater que durant ces dernières années, le législateur a été à la recherche d’un point d’équilibre entre, d’une part, la possibilité qui doit être laissée aux collectivités locales de gérer le plus efficacement possible leur patrimoine privé et, d’autre part, le souci de rendre plus transparente leur politique immobilière et de protéger les intérêts publics en jeu. Reste à savoir si le nouvel art.L 2241-1 du CGCT constitue ce point d’équilibre. En effet alors que l’art.51 de la loi Sapin énonçait que le non respect de ses dispositions était sanctionné par la nullité de la vente en pareille hypothèse.

On peut néanmoins légitimement penser que si la délibération du conseil municipal autorisant le maire à signer l’acte de vente était prise sans respecter ces dispositions, elle serait jugée illégale et susceptible d’annulation. dès lors, par application de la jurisprudence Lopez, un tiers pourrait demander au juge de prononcer une astreinte à l’encontre de la collectivité publique afin qu’elle prenne les dispositions nécessaires pour faire annuler le contrat.

Compte tenu de la difficulté et des délais de mise en oeuvre de telles sanctions, on peut se demander si le point d’équilibre recherché par le législateur a été vraiment atteint.

Le bail emphytéotique administratif
Contrairement à l’exemple du régime des cessions de biens, où le droit public se superpose au droit privé, le bail emphytéotique administratif témoigne de l’emprunt, par le législateur, d’une technique au droit privé.

L’art. 13 de la loi du 5 janvier 1988 a en effet expressément autorisé les collectivités locales à consentir un droit réel immobilier aux personnes privées sous forme d’un bail emphytéotique administratif, à condition que ce bail soit passé en vue de l’accomplissement d’une mission de service public ou de la réalisation d’une opération d’intérêt général.

Ce procédé, inspiré du bail emphytéotique des art.L 451-1s. du Code rural, a apporté une réponse aux difficultés que les collectivités locales commençaient à éprouver, après les premières lois de décentralisation, pour construire et financer leurs équipements publics d’une certaine envergure, surtout après le refus catégorique du Conseil d’Etat, qui, dans l’arrêt Eurolat, déniait aux collectivités locales le droit de constituer des droits réels sur le domaine public 8.

Mais le bail emphytéotique de doit commun a été déformé par le législateur, de façon à l’adapter aux besoins et spécificités des collectivités locales 9.

Le bail emphytéotique prévu par la loi de 1988 et inséré à l’article L 1311-2 du CGCT, est très strictement encadré. Le droit public reste à l’arrière-garde des opérations, pour reprendre la formule de R. Chapus 10. En plus des finalités impératives que doit poursuivre le bail emphytéotique administratif, celui-ci présente des caractéristiques inédites, qui le différencient sensiblement du bail emphytéotique de droit commun : le bail de la loi de 1988 ne peut être consenti que sur des dépendances du domaine public situées en dehors du champ d’application de la contravention de grande voirie 11 ; alors que les droits réels résultant des baux emphytéotiques administratifs de droit commun peuvent être cédés librement, la cession des droits attachés aux baux emphytéotiques administratifs suppose l’accord de la collectivité locale ; la constitution de l’hypothèque au bénéfice du financeur est assujettie à des limites que ne comporte pas le droit commun 12 ; enfin, le bail emphytéotique de la loi de 1988 peut contenir une clause exorbitante du droit commun permettant sa résiliation unilatérale 14.

La loi de 1988 a constitué le premier pas dans la reconnaissance d’une possibilité de conférer des droits réels sur le domaine public et a servi de base de rÈflexion pour la loi du 25 juillet 1994, qui étend à l’Etat la possibilité d’accorder de tels droits sur le domaine public artificiel. Mais la façon de procéder du législateur n’a pas été la même et en 1994 il n’a pas repris la technique du bail emphytéotique. Comme le relève très justement E.Fatôme 15, en 1988, pour admettre une exception au principe de l’interdiction de constituer des droits réels sur le domaine public des collectivités locales, le législateur est parti d’une variété de droit réel existant en droit privé, le bail emphytéotique, qu’il a transposé en droit public en l’adaptant - certains diront en le dénaturant - pour essayer d’assurer la stabilité de la situation juridique des titulaires de ces baux, sans sacrifier pour autant la nécessaire primauté de l’intérêt général. (...) En 1994, le législateur a procédé d’une manière totalement différente pour admettre la constitution de droit réel sur le domaine artificiel de l’Etat. En effet, il n’est pas parti d’une variété de droit réel existant en droit privé, mais il a construit en quelque sorte de toute pièce un nouveau type de contrat d’occupation du domaine public artificiel de l’Etat qu’il a qualifié de droit réel.

Le législateur n’a-t-il pas, en 1994, fait le constat de l’inadaptation des techniques de droit privé aux spécificités du droit public ?


La vente en l’état de futur d’achèvement
La VEFA s’inscrit dans l’hypothèse du recours des collectivités locales à une technique inédite en droit administratif et empruntée au droit privé, dont le juge administratif a encadré l’utilisation afin d’éviter que les collectivités locales ne l’emploient pour contourner la réglementation publique relative aux marchés de travaux publics et à la maîtrise d’ouvrage publique.

Les collectivités locales ont la possibilité de recourir à des techniques de droit privé pour acquérir leurs biens immobiliers sur le marché. L VEFA constitue l’une de ces techniques, mais elle présente une particularité, puisqu’il s’agit d’acquérir un bien qui n’est pas encore construit 16. Or, cette spécificité n’est pas sans soulever des difficultés.

En effet, l’art. 2 de la loi du 12 juillet 1985 sur la maîtrise d’ouvrage publique précise que le maître d’ouvrage est la personne morale 17 pour laquelle l’ouvrage est construit. Responsable principal de l’ouvrage, il remplit une fonction d’intérêt général dont il ne peut se démettre. Or, dans le cadre de la VEFA c’est le vendeur en l’état futur d’achèvement qui est maître de l’ouvrage et non la collectivité locale. Par ailleurs, le recours à la VEFA permet à la collectivité locale qui n’est plus maître d’ouvrage de s’affranchir du respect des procédures strictement réglementées imposées par le Code des marchés publics.

C’est pourquoi le juge administratif, en l’absence de toute interdiction formelle, est intervenu pour concilier à la fois l’objectif pratique que constitue la construction d’ouvrages publics sous un régime de droit privé et le nécessaire respect de la réglementation publique.

le Conseil d’Etat a ainsi admis la légalité de principe du recours par les collectivités publiques, et notamment locales, à cette technique issue du droit privé dans un arrêt Région Midi-Pyrénées 18. cela étant, afin que la reconnaissance de la légalité du procédé ne favorise pas un détournement de procédure, le Conseil a subordonné son utilisation à des conditions cumulatives 19 : l’objet de l’opération ne doit pas être la construction même d’un immeuble pour le compte d’une personne publique ; l’immeuble ne doit pas être destiné à devenir la propriété de la personne publique entièrement et dès son achèvement, ni être conçu en fonction des besoins propres de la personne publique.

La transposition du contrat de VEFA en droit public n’est donc pas pure et simple : le juge administratif a dû l’encadrer, ce qui constitue une grande différence avec la liberté absolue de choix qui domine les contrats de droit privé.

Au terme de cette étude sur les influences réciproques à l’oeuvre entre le droit public et le droit privé dans le droit applicable aux collectivités locales, il convient de se demander si le droit issu de la décentralisation est un droit en crise ou en mutation. Plus qu’un droit en crise 20, il semble que ce soit là un droit en mutation. si l’on s’autorise à faire une métaphore « bioéthique », le droit des collectivités locales s’apparente plus à une expérimentation génétique qu’à un clonage : on ne reproduit en effet pas le même droit privé, mais on crée un droit « mutant », composite, fait pour partie de règles issues du droit public et du droit privé 21, ce qui confère à ce droit sui generis un caractère peu lisible. Le droit public absorbe les procédés de droit privé, les ingère, les digère et les adapte. Ce qui en ressort, c’est peut-être un droit nouveau.

En tout état de cause, ce droit crée au coup par coup en fonction des nécessités de l’action locale revêt un caractère fonctionnel et utilitaire, mais devient de plus en plus difficile à appréhender pour le praticien du fait de l’hétérogénéité de ses sources.
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