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LA PROPRIETE EMINENTE DE L'ETAT!?

A partir des redéfinitions contemporaines de la propriété autour du lien entre
un bien et une personne, il est possible de rassembler dans une théorie de la
propriété eminente de I'Etat les prérogatives dont dispose ce dernier en matiere
de propriéte : captation des biens, choix de I'usage des biens, unité de ces deux
temps en raison des finalités d'intérét général. Cette théorie se distingue de
celles du « domaine éminent » et de la « propriété administrative » ; elle met en
lumieére le réle de la Loi, comme expression de la puissance publique, mais aussi
la dimension patrimoniale et personnelle de ces pouvoirs étatiques en matiere
de proprieté.

« L'occasion n'occasionnerait méme pas si elle ne présupposait la cause éminente qui
la rend occasionnelle »
V. Jankélevitch., Le Je-ne-sais-quoi et le presque-rien, PUF, 1957, p. 105.

Les mutations contemporaines du droit des biens publics, en particulier la diversification
du domaine public entre différentes personnes publiques et I'extension du pouvoir de disposition
des collectivités publiques, ont amené la doctrine a renouveler les cadres de pensée de la propriété
publique. Désormais, le code général de la propriété des personnes publiques? achéve de consacrer,
plus gu'un terme, un concept juridique qui faconne le droit des biens publics comme il ordonne

celui des biens privés®.

Ce n'est cependant la qu'un aspect d'un mouvement plus général qui affecte la propriété*. La
propriété et I'idée de droit de propriété qui la traduit font en effet I'objet depuis bientdt deux
décennies d'une redéfinition qui ne s'attache plus guére aux prérogatives conférées (définition en
extension) mais se focalise sur son principe®, celui d'un rapport entre une personne et une chose
(définition en compréhension, c'est-a-dire selon son principe méme)®. La propriété sert alors de
modéle a tout traitement juridique de la relation entre un sujet et un objet’, son appropriation et son
utilisation. On peut ainsi s'accorder avec I'idée que la propriété n'est pas en elle-méme un bien, ni

un droit patrimonial mais se réduit a une prérogative du sujet sur un bien®. La notion de propriété



se recentre sur deux aspects : étre titulaire du droit de propriété et se servir de la chose : avoir a soi
et gérer® ; avoir un lien avec le bien et en disposer®. On ne prendra donc pas ici le terme de propriété
au sens qu'il acquiert au pluriel (« les propriétés »), c'est-a-dire la chose elle-méme, mais au sens
du pouvoir qui s'établit sur elle en fonction de la personne!!. Cette « déréalisation » du droit de
propriété, qui distingue bien la propriéte et les propriétes, se réalise également par la tendance du
droit positif contemporain a I'envisager comme une liberté a part entiére'?. Les trois types de
prérogatives, dites « utilités », que sont l'usus, lI'abusus et le fructus, ne définissent pas le droit de
propriété mais « les pouvoirs de fait qu'un propriétaire est susceptible d'avoir sur la chose (...). Elle
n'est pas une liste exhaustive (...) et le fructus et I'abusus peuvent étre ramenés a une forme d'usage
»13, Frédéric Zenati et Thierry Revet vont trés loin dans cette perspective en affirmant que I'abusus,
bien que permettant de faire disparaitre le rapport de propriété en supprimant la chose, n'en est pas
moins seulement un droit d'usage dont le propriétaire peut se passer sans pour autant perdre sa

qualité.

Si cette opinion permet de prendre I'exacte mesure de ce que la propriété, en droit publict*, est une
question de titulaire avant d'étre une question de prérogative (ce qui pourra contribuer a la
séparation théorique entre propriété et domanialité), cela n'est pas tres éclairant en pratique dans la
mesure ou celui qui use de la chose d'autrui est le plus souvent tenu de la conserver. On doit retenir
que disposition et abusus ne se confondent pas, mais la premiére integre le second. Si abusus
désigne tant6t I'acte juridique de disposition (I'aliénation), tantot les actes matériels d'affectation a
un usage, le terme disposition sera ici employé au sens commun (pouvoir d'utiliser le bien et donc
de lui donner une destination) et non au sens étroit du code civil (abandon, aliénation, constitution
de droits reels). Le pouvoir de disposition dépasse donc le pouvoir d'aliéner. Cette facon d'analyser
la propriété éclaire le droit positif, notamment sur la maniére dont le Conseil constitutionnel
dépasse ainsi les termes de l'article 544 du code civil pour n'établir le droit de propriété que sur ses

deux fondements : la libre disposition et la possession/dépossession®®.

Le caractére heuristique de ces représentations dans le cas des biens publics peut encore étre
montré. Cette idée sous-tend les monographies récentes en la matiére. Qu'il s'agisse de refonder le
droit des propriétés publiques sur le modéle du domaine privé des personnes publiques®® ou sur la

propriété de droit privé!’, elles insistent sur la nécessité de privilégier le critére organique afin de



fonder la publicité sur autre chose que l'affectation'®. Elles développent I'idée, encore novatrice, de
concilier la propriété publique avec la vision dualiste du droit de la domanialité publique qui repose
sur la dissociation de la propriété et de l'affectation. La propriété publique se fonderait sur la
personnalité et non sur I'affectation qui, elle, caractérise la domanialité'®. Il s'agit en fait d'éviter,
comme dans la théorie classique, que propriété et domanialité ne fassent double emploi. Ces
analyses de droit public s'inspirent de la source constitutionnelle commune que constituent les
articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen aux termes desquels la doctrine
établit tout a la fois I'unité de protection du droit de propriété et la spécificité du régime des
propriétés publiques. Non réduite a ses utilités mais au mécanisme qui les permet, la propriété
redevient un lien entre une personne et un bien. Les pouvoirs relatifs a 'usage, la gestion ou encore
I'affectation d'un bien s'analysent en termes de propriété, de capacité a accomplir des actes

juridiques relatifs au bien.

Cette recomposition fait donc une place déterminante au critére organique? et a la personnalité de
droit public. Classiquement, une part de la doctrine a tendance a ramener la notion de propriété
publique vers celle de domanialité en retenant deux critéres : l'appartenance a une personne
publique et un usage public. Au contraire, en se situant par rapport aux travaux de Philippe Yolka?!
et Hervé Moysan, on peut ne retenir que I'aspect organique de la propriété, celui-ci ayant, a lui seul,
des incidences sur le régime des biens. La personnalité morale de droit public, avec son cortége
d'intérét général, de souveraineté, d'unilatéralité, marque de son empreinte un droit de la propriété
qui ne se résume pas aux formulations de I'article 537 du code civil?2. Un droit de la propriété
unique, donc, mais un droit des propriétés publiques a I'autonomie relative, fondée sur la nature

exorbitante de leurs titulaires, les personnes publiques.

Ainsi selon Philippe Yolka la propriété est le pouvoir d'affecter une chose a une utilité ; I'affectation
au domaine n'étant qu'une « exaltation » des effets de I'appartenance. En fait, bien qu'aucun texte
ne I'explicite ainsi?, l'affectation, liée a I'acte de gestion est une prérogative du propriétaire?*. Rien
ne s'oppose vraiment a ce que l'affectation, en dépit des contraintes spécifiques qu'impose la
domanialité, se range sous la coupe du pouvoir général de disposer qui caractérise la propriété.
L'affectation peut toutefois étre contrainte par la loi, c'est-a-dire I'Etat lui-méme, cela ne remet pas

en cause son caractére propriétaire?®, elle est par Ia toujours acte de volonté?’. On se souvient



également de la distinction qui était notamment celle d'André de Laubadére entre I'« affectation-
incorporation » (acte non propriétaire) et I'« affectation-destination » (acte propriétaire). Or
I'incorporation, c'est-a-dire le choix de soumettre les biens a un régime dérogatoire nous parait

relever du pouvoir propriétaire tel que nous choisissons de le définir ici.

On proposera de redonner a la notion de propriété toutes ses dimensions en y intégrant également
les manifestations de domanialité?®. Si, comme les théories de la propriété administrative, la
propriété éminente de I'Etat présente une conception propriétaire du régime du domaine public, il
n'est cependant pas question de confondre le régime domanial avec ce qui reléve du strict rapport
entre un bien et une personne. On parlera alors d'un c6té de possession (étre titulaire d'un bien) et
de l'autre de disposition (user d'un bien), d'un c6té de la captation, de l'autre de I'affectation ; deux
aspects d'une méme « propriété » qui se trouvent, en droit public, enchainés I'un a l'autre par la

finalité d'intérét général des biens publics.

Dans cette perspective, une impression d'ensemble se dégage, celle d'une propriété éminente de
I'Etat. Rapportées a I'Etat, ces deux dimensions de captation des biens (expropriation, biens en
déshérence, préemption, nationalisation...) et d'affectation (de ses propres biens mais surtout de
ceux d'autrui (mutations domaniales, mise a disposition des biens transmis dans le cadre de la
décentralisation, limite de sortie du territoire de biens appartenant au patrimoine culturel)
apparaissent comme des manifestations diverses d'une maitrise par I'Etat de la propriété des autres
personnes, privées et publiques, morales et physiques®®. Plus que la distinction des deux, qu'une
nouvelle fois on tient pour acquise, ce qui nous occupera sera d'établir du seul point de vue de I'Etat
la profonde unité de ces deux dimensions dans un renouvellement de la théorie de la propriété
éminente de I'Etat qui apparait aujourd'hui bien vivante. En dépit de la montée en puissance d'autres
personnes publiques, I'Etat émerge toujours : « I'Etat dispose d'un droit régalien sur le territoire
national qui l'autorise a exproprier, au nom de I'utilité publique, les propriétés privées ou publiques,
a donner une affectation publique a ses propres propriétés et a modifier unilatéralement I'affectation
de celles des autres personnes publiques au cas ou elles refuseraient d'y consentir »*°. Ce pouvoir
de I'Etat sur les biens, on doit rechercher sa nature (propriétaire sans doute) et sa portée (le terme
d'éminent, autrefois attaché au domaine, indique assez sa préséance sur d'autres pouvoirs

propriétaires). Au sein d'un droit des propriétés publiques toujours moins exorbitant®!, les



prérogatives de I'Etat conservent un caractere éminent de puissance publique. Bien sdr, cette
approche synthétique peut susciter des réserves quant au lien entre propriété et souveraineté ou
quant au lien qu'elle entretient avec I'ancienne théorie du domaine eéminent. Elle suscite deux

questions corollaires.

Premiére question : est-ce encore de la propriété ou est-ce de la souveraineté ? Gageons qu'étre
titulaire du bien ou jouir des biens d'autrui, aussi distinctes soient-elles, sont deux dimensions d'un
seul et méme concept de propriété®. Nous sommes face & deux dimensions qu'il convient de ne
pas disjoindre : c'est le va-et-vient permanent entre possession et affectation (I'une appelant l'autre
comme prélude ou condition) qui fait I'minence de la propriété de I'Etat. L'Etat ne devient pas
propriétaire pour devenir propriétaire, pas plus qu'il ne modifie la destination d'un bien appartenant
a autrui sans une solide justification ; cette éminence de la propriété s'exerce en vue d'une
affectation a l'intérét général dont I'Etat demeure seul juge sous le contr6le des juridictions
administratives et constitutionnelle. Ce pouvoir recouvre en fait un ensemble de prérogatives
diverses qui relévent des propriétaires publics des biens (Etat, collectivités territoriales,
établissements publics) mais I'Etat peut également intervenir sur les biens des autres personnes
morales de droit public ; il peut enfin capter les propriétés des individus en vue de les affecter a
une utilité publique. En ce sens I'Etat est un « super propriétaire » ; il dispose d'une propriété
éminente®. Avec I'idée d'une propriété éminente de I'Etat, on mesure que I'affectation (au seul sens
formel) des biens a des finalités d'intérét géenéral atteste du maintien d'une orientation finaliste du
droit public des biens, au-dela du seul champ de l'affectation domaniale (matériellement et
formellement). L'Etat manifeste, en acte, un pouvoir général d'affectation des biens en faveur de

l'intérét général®*.

Seconde question : n'est-ce pas ce que l'on connait déja sous le nom de « domaine éminent » ? Les
deux pans de cette notion posent probléme en eux-mémes et ne rendent pas compte de la captation
et de la disposition. Tout d'abord, la notion de domaine. On doit tout de suite écarter le debat,
longtemps mené et pourtant irrésolu, sur la portée qu'il convient de donner aux articles du code
civil qui évoquent le domaine de I'Etat dés que les biens en cause sont insusceptibles
d'appropriation privee. Il semble gu'il ne faille pas les interpréter a la lettre et, a la maniére de
Marie-Aimée Latournerie, poser que dans ce cadre « domaine » équivaut a « propriété publique



»3°, Cette lecture peut s'autoriser de I'histoire méme de la notion de dominium qui, 8 Rome s'entend
comme une puissance attachée a la personne et non comme droit réel®. On tiendra pour distinctes
les questions de domanialité et de propriété, méme si la premiere dépend de la seconde et s'y
superpose. L'affectation domaniale est un aspect de l'affectation propriétaire et I'Etat y joue le
premier réle. Ainsi, on s'apercoit que l'incorporation reléve toujours de I'Etat ne serait-ce que par

obligation Iégislative ou réglementaire®’.

Le qualificatif d'« éminent » renvoie ensuite non seulement a ce qui revét une importance
particuliere, un intérét supérieur, mais encore a ce qui est fondamental, essentiel, source d'autres
manifestations. En ce sens, la propriété de I'Etat est bien éminente mais face au retour des théories
du domaine éminent® il convient de mettre en avant les éléments propriétaires plus que domaniaux.
La notion de domaine éminent renvoie plus généralement a une emprise de I'Etat sur son territoire.
Appartenant au champ du droit international et de la théorie de la souveraineté externe, le domaine
éminent s'envisage non pas exclusivement en terme de propriété mais plus généralement de
prérogatives de souveraineté afin de donner au pouvoir une assise territoriale. On le voit, la théorie
du domaine éminent est a recomposer pour éclairer autrement les « anomalies » de la théorie
domaniale telles que les mutations domaniales et les transferts de gestion ou encore les transferts
de biens subséquents aux transferts de compétence de la décentralisation. Lorsque I'Etat dispose
d'une maniere ou d'une autre (mutation domaniale ou transfert de gestion autoritaire) du bien
d'autrui, il met en oeuvre une prérogative propriétaire sans mettre en cause le droit de propriété

dans sa dimension de titularité.

Les sources constitutionnelles d'une propriété éminente seraient enfin distinctes de celles du
domaine éminent. Sans lien avec la souveraineté ou le territoire ou encore avec une préséance de
I'Etat sur les biens d'autrui, les articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen,
I'un plagant le droit de propriété sous la protection de I'Etat, I'autre lui permettant d'affecter un bien
a l'utilité publique, fondent le role de la loi dans I'administration des biens. La mise en perspective
contemporaine par le Conseil constitutionnel de I'action du législateur quant au domaine public
sous la notion de service public acheve de fonder la domanialité sur autre chose que la souveraineté.
L'article 34 de la Constitution de 1958 confie encore a I'Etat legislateur le soin de poser des normes,

expression des intéréts propres de I'Etat propriétaire. L'Etat comme législateur fournit a I'Etat



comme personne publique propriétaire les pouvoirs de sa suprématie. Ces deux aspects fort
différents ne se séparent pas lorsque I'on parle de captation des biens et de leur affectation a I'intérét
général. C'est dans le role de la loi que la propriété éminente de I'Etat trouve son unité. La loi
détermine I'intérét géneral qui justifie la captation des biens en vue de leur affectation. L'analyse
permet ainsi d'établir une cohérence entre puissance publique, propriété et personnalité achevant
de faire de I'Etat un sujet de droit complet sur le modele individuel et libéral dont il demeure par

ailleurs le garant.

On pergoit mieux maintenant l'intérét d'une théorie de la propriété éminente de I'Etat comme
perspective d'approche du droit positif. En rassemblant autour de la notion de propriété, telle qu'ici
posée, les différents pouvoirs dont I'Etat dispose en matiére de droit des biens, I'analyse permet de
mettre en valeur leur unité. Les prérogatives de I'Etat en matiére de droit des biens peuvent se
ranger sous la coupe de la propriété, unité de captation et d'affectation. Le caractére proprement
exorbitant de ces pouvoirs améne a parler d'un droit de propriété éminente de I'Etat, au sens qu'il
en constitue le plus puissant archétype. Cet aspect fonctionnel étant posé, son assise se révéele au
regard de la dimension organique : la personnalité de I'Etat, propriétaire éminent, assure l'unité des

manifestations de captation et d'affectation comme acte de puissance publique.

L'éminence des pouvoirs de I'Etat en matiere de propriété

Si l'on retient la réduction de la propriété a ses deux dimensions principales d'acquisition
des biens et d'affectation des biens, I'analyse conduit a révéler clairement la puissance exorbitante
qui appartient a I'Etat, aussi bien dans le domaine des biens des personnes privées que des autres
personnes publiques. Mais plus encore, c'est dans I'Etat que s'unissent réellement ces deux
dimensions, faisant de la propriété de I'Etat un modele de proprieté. On rappellera les pouvoirs
d'acquisition des biens, d'affectation des biens d'autrui, et l'interdépendance de ces deux

mouvements.



La captation des propriétés par l'Etat»

La capacité de s'approprier les biens demeure la marque du pouvoir propriétaire exorbitant
de I'Etat. Mais cela recouvre de multiples situations prévues ou permises par la Constitution : la
possibilité d'exproprier, la possibilité d'attraire au titre de la souveraineté les biens sans maitre ou
les successions en déshérence, la possibilité d'opérer des transferts de propriété par la loi, a son

profit ou au profit d'autrui.

L'expropriation et la réquisition : monopoles étatiques

Le droit de I'expropriation est trop connu pour qu'on s'y attarde. On doit cependant s'arréter
ici quelques instants sur la réserve étatique en matiére d'expropriation et sur la signification de ce

monopole.

Si collectivités et établissements publics peuvent étre a I'origine de la procédure dans la limite de
leurs compétences®, seules les autorités étatiques (préfet et juge judiciaire) possedent les clefs du
transfert de propriété. Seul I'Etat prononce I'utilité publique et vérifie le respect de I'équilibre opéré
avec les droits individuels*. Le préfet demeure au coeur du dispositif, détenant un pouvoir
discrétionnaire pour apprécier l'opportunité de l'opération®2. Ce monopole est protégé par la
Constitution. Le Conseil constitutionnel dans sa décision du 13 décembre 1985 a pu ainsi préciser
que seules les autorités de I'Etat peuvent décider d'une servitude d'intérét public ; cela vaut sans
doute pour I'expropriation. De méme, I'obligation de recourir a I'expropriation a I'exclusion de toute
autre procédure qui permettrait de parvenir au méme résultat (classement dans la voirie communale
d'un terrain appartenant a un particulier, procédure d'alignement) peut se lire également comme la
garantie du passage par I'Etat. On notera également, en ce sens, qu'en l'absence de mention
contraire, le juge considere que le bénéficiaire de I'expropriation est I'Etat*. On doit bien sir noter
pour finir le renforcement des garanties de la propriété privée face aux pouvoirs de I'Etat, en
particulier la fin de la théorie dite de « I'expropriation indirecte » par laquelle une prise de
possession de fait pouvait mener a une expropriation®. Cette « centralité » de I'Etat dans ce qui
demeure la principale voie de captation de la propriété d'autrui, apparait comme une des

manifestations de cette éminence recherchée.



L'expropriation est, trop souvent, présentée comme une négation étatique du droit de propriété. Au
contraire, il s'agit de s'approprier un bien privé pour en changer l'usage. Elle se révele en fait comme
une prérogative propriétaire de la puissance publique consistant a déterminer la destination d'un
bien*. Si on admet l'unité du droit de propriété entre titularité et usage d'un bien, alors on doit
admettre que I'expropriation s'analyse bien comme une captation de la propriété en vue de satisfaire
une exigence d'intérét général. Plus encore, on peut percevoir l'expropriation comme une
manifestation de puissance publique qui sauve la propriété elle-méme en lui conférant une utilité

supérieure®.

Le droit des réquisitions ouvre également quelques pistes a la captation étatique des propriétés*
méme si ce n'est pas le droit commun. En effet, la réquisition s'entend surtout de biens immobiliers
et n'entraine en ce cas pas de transfert de propriété ; elle revient a modifier simplement I'affectation
du bien et demeure en principe temporaire®. Cependant, le code de la défense permet aussi le

transfert de propriété des biens mobiliers déclarés répondre aux besoins du pays®.

La captation des biens sans maitre et des successions en déshérence

Le code général de la propriété des personnes publiques réunit un certain nombre de
dispositions qui forment, au profit de I'Etat, un ensemble de procédures de captation de biens en
défaut de propriétaires. Mais cette question des biens sans maitre et des successions en déshérence
apparait plus problématique depuis la loi du 13 ao(t 2004 relative aux libertés et responsabilités
locales du point de vue des pouvoirs propriétaires de I'Etat’2. Classiquement en effet l'auto-
attribution de ces biens par I'Etat porte la marque de I'éminence de sa propriétés. Le principe fixé
par les articles 539 et 713 du code civil, ainsi que par les articles L. 25 et suivants du code du
domaine de I'Etat, attribuait a I'Etat les biens vacants. Par la voie législative il se proclamait ainsi
récipiendaire de tout abandon et par la voie préfectorale concrétisait cette prérogative. Les lois des
13 décembre 2000 (SRU) et du 2 juillet 2003 (Urbanisme et habitat) ont entamé une ouverture vers
I'attribution de ces biens aux communes lorsque cela peut aider a la réalisation d'une action ou

d'une opération d'aménagement ou, tout simplement, quand un intérét communal le justifie. Dans



ce cadre, I'Etat demeure maitre de la procédure. Le préfet, sollicité par la commune intéressée peut
mettre en oeuvre la procédure de cession en sa faveur. Le transfert de propriété intervient dans les
quatre mois qui suivent l'arrété incluant le bien dans le patrimoine de I'Etat. En 2004, le législateur
a décidé d'alleger le processus en se dispensant de faire transiter le bien par I'Etat. Désormais,
depuis la loi du 9 aolt 2004, les communes se trouvent en premiére ligne, mais I'Etat regoit
subsidiairement les biens refusés par elles®. L'article L. 1122-1 du code général de la propriété des
personnes publiques et suivants laisse penser que I'Etat demeure seul acquéreur du bien, maintenant
intact le mécanisme d'appropriation étatique. Cependant, I'article 713 du code civil consacre un
authentique et nouveau droit de propriété des communes. On retiendra alors que le maire joue le
premier role dans le déroulement de la procédure, mais que le préfet demeure le passage obligé du
transfert de propriété sans que I'Etat ne soit titulaire du droit de propriété a un moment donné. I

s'agit bien d'une prérogative « dispositoire » de puissance publique.

Ce faisant le traitement des biens sans maitre et celui des successions vacantes autrefois unies au
sein de l'article 539 du code civil ont été séparés®. Désormais, au terme de l'article L. 1123-3 du
CGPPP, en ce qui concerne les immeubles, le maire constate I'absence de propriétaire connu d'un
bien aprés trois années d'impayés et, apres publicité infructueuse, le conseil municipal peut
incorporer le bien au domaine communal. A défaut, six mois suffiront pour que I'Etat s'attribue le
bien par arrété préfectoral. Cette évolution semble se lire comme un démenti de I'éminence de la
propriété de I'Etat. Mais ce serait vite oublier qu'il ne s'agit que d'un apparent renoncement. L'Etat
Iégislateur prévoit de proposer ainsi aux communes ce qui lui reviendra sinon toujours. Le maintien

d'autres mécanismes de méme type en atteste.

Le cas des successions en déshérence, non affecté par ces modifications®, indique en effet la nature
particuliére du rapport entre Etat et propriété. Rappelons que l'article 539 du code civil (« Les biens
des personnes qui décédent sans héritier ou dont les successions sont abandonnées appartiennent a
I'Etat ») encadre les procédures relatives aux successions non réclamées et aux successions
vacantes®’. L'Etat recgoit encore les biens des étrangers décédés en France sans héritier.
Remarquablement, successions et biens sans maitres se regroupent sous le pouvoir d'appropriation
de I'Etat. La doctrine privatiste, rejointe par les juridictions judiciaires qui se réferent explicitement

a la « souveraineté »*, a bien montré que les pouvoirs de captation de I'Etat en la matiere ne



viennent pas du droit successoral mais du caractere de puissance publique®. A ce titre le testateur
ne peut exhéréder I'Etat®. L'Etat n'étant pas heéritier, la succession est bien en déshérence et le mode
d'appropriation en fait un propriétaire a part entiéere contre lequel jouent les prescriptions

acquisitives®,

Enfin, l'article L. 1126-1 du CGPPP attribue a I'Etat la propriété des biens incorporels de nature
financiere atteints par la prescription (actions, parts de fondateurs, dépots de sommes ou d'avoirs,
dépdts de titres, prescrits ou non réclamés, ainsi que les montants de coupons, intéréts ou

dividendes afférents a ces mémes biens).

Des mécanismes du méme type existent encore dans des domaines plus précis comme les terres
agricoles abandonnées, les épaves maritimes®, fluviales et terrestres, objets perdus ou abandonnés,

oeuvres d'art abandonnées®:.

Les transferts leégislatifs de propriété

Une analyse générale du rdle de la loi dans le cadre d'un « Etat-propriétaire éminent » sera
menée plus loin. Il sera fait ici plus précisément mention des nombreuses hypotheses ou s‘opere
par son truchement une captation de propriété ou un transfert de propriété unilatéral entre autres
personnes que I'Etat. Cet inventaire a la Prévert doit permettre de souligner des mécanismes,
rarement autoritaires, mais toujours spécifiques et dirigistes notamment liés au monopole législatif

en matiere de transfert de propriété sans désaffectation domaniale.

Le premier de ces mécanismes, sur lequel il n'y a pas lieu de s'appesantir, consiste bien sir dans
les nationalisations et les privatisations ; les deux mécanismes étant identiques du point de vue du
transfert de propriété. On traitera ainsi, sous le sceau de la propriété de questions bien étrangéres
aux domaines, public comme privé, des personnes publiques, mais qui sont relatives a «
I'appartenance » publique. Les valeurs, parts et actions, qui permettent le contrble des sociétés et
qui s'analysent comme des biens incorporels, relevent aussi des pouvoirs propriétaires de I'Etat,

méme si cela ne fait pas de lui le propriétaire de I'entreprise®. Fondées sur I'alinéa 9 du Préambule



de 1946 et sur l'article 34 de la Constitution, les nationalisations des entreprises reposent avant tout
sur la nécessité, législativement déterminée, de transférer la propriété d'une entreprise ou d'un
groupe d'entreprises afin de les gérer en vue de l'intérét genéral. Le Conseil constitutionnel, on le
sait, a aligné les nationalisations sur le principe de I'expropriation en raison de leur unilatéralité®.
La loi transfeére elle-méme la propriété sans recours a l'autorité judiciaire aprés en avoir déclaré la
nécessité. La privatisation, ou dénationalisation, consiste également en transfert de propriété
d'entreprises dans lesquelles une collectivité publique détient directement ou indirectement la
majorité du capital. La loi y détermine les régles de transfert ou en approuve le processus®. De ce

point de vue, tous les transferts de propriété suivent des regles proches.

La souveraineté législative permet en outre de redistribuer unilatéralement les cartes du droit de
propriété sans modifier I'affectation du bien. C'est I'hypothése principale des lois de
décentralisation®”. La mise a disposition de biens peut étre consécutive a un transfert de
compétences ou non (art. L. 1321-7 CGCT) ; elle peut étre imposée par la loi. Or, dans le cadre des
mutations liées aux transferts de compétence (art. L. 1321-1 CGCT), deux modalités existent, qui
n‘ont pas la méme signification. Dans un premier temps, I'Etat a choisi une solution intermédiaire
consistant a transférer le pouvoir de gestion des biens nécessaires a l'exercice de nouvelles
compétences sans en transférer ce que lI'on peut nommer la « nue-propriété ». Dans un second
temps, I'Etat a préféré transférer la propriété méme des biens nécessaires. Le dernier « grand train
» de transferts résulte de la loi du 13 ao(t 2004 qui attribue « la propriété, I'aménagement, l'entretien
et la gestion » des aérodromes civils appartenant a I'Etat (art. 28) et des ports autonomes (art. 30).
La méme loi complete les transferts opérés en 1983 en accordant la pleine propriété aux régions
des canaux et cours d'eau dont elles avaient déja la charge. Ces collectivités doivent positivement
refuser par délibération cette opération que la loi prévoit d'office au terme d'une période de
volontariat s'achevant en aolt 2007 (art. 32, § 111)%. Le méme mouvement aboutit & attribuer aux
départements la pleine propriété des biens immobiliers des colléges appartenant a I'Etat (nouvel
art. L. 213-3 c. éduc.). Plus encore, I'Etat entend ainsi disposer des biens communaux ou
intercommunaux affectés aux colléges et lycées. Déja, depuis 1983, les propriétés communales
doivent étre mises a disposition des départements et régions. Les batiments peuvent désormais étre
transférés a titre gratuit et le sont effectivement de droit au cas ou le département effectue des

travaux de construction, de reconstruction ou d'extension sur ces biens. L'Etat est alors considéré



comme ayant toujours été propriétaire du bien®,

L'Etat en outre institue les collectivités demanderesses propriétaires de certains biens immobiliers
et mobiliers classés ou inscrits au titre du patrimoine. Des textes plus ponctuels, mais aux
conséquences remarquables operent la méme disposition des biens. Ainsi, par exemple la loi du 30
juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels ouvre l'option aux
collectivités de devenir propriétaires des biens mis a disposition, créant ainsi la possibilité d'un
domaine public fluvial local™. L'association des collectivités territoriales, hors transfert de
compétence, a la construction d'immeubles destinés aux services de sécurité de I'Etat releve de cette
méme logique™. La loi opére encore récemment transfert de propriété des monuments historiques

dont I'Etat ne souhaite plus la charge™.

Par la loi, c'est encore I'Etat qui impose la mise a disposition de plein droit des biens communaux
aux établissements de coopération intercommunale afin d'accompagner les transferts de
compétence™. Un double régime existe pour limiter les atteintes au droit de propriété des
communes : soit la mise a disposition, soit, a titre derogatoire, le transfert de propriété pour les

dépendances du domaine public des communautés urbaines.

Hors décentralisation les exemples ne manguent pas ou la souveraineté législative institue
I'évolution de la propriété des biens. Ainsi, la loi du 30 décembre 1982 d'orientation des transports
intérieurs avait attribué a la SNCF la pleine propriété des biens mobiliers antérieurement concédés
a la société anonyme. La loi du 31 décembre 1991 fait de méme en faveur de Voies navigables de
France. Le méme mécanisme se trouve a I'oeuvre dans le cadre de la loi du 7 février 1997 qui
transfere les infrastructures a Réseau Ferré de France. La loi, plus généralement demeure
I'instrument privilégié pour déclasser certains biens et ainsi lever leur inaliénabilité, méme dans
I'nypothése ou les biens demeurent en fait affectés voire doivent demeurer affectés, créant ainsi
une forme de servitude Iégale (pouvant a son tour appeler a une nationalisation d'entreprises privées
afin de conserver la maitrise des biens)™. Le Conseil constitutionnel I'a ainsi entendu. On pourra
citer ainsi la loi MURCEF déclassant les biens de la Poste pour une aliénation dans les conditions

du droit commun.



La loi apparait encore comme l'instrument privilégié de redistribution des propriétés dans le cadre
de la protection de I'environnement™. Elle dégage ainsi les impératifs nationaux concurrents de la
propriété. Les personnes publiques ont ainsi parfois I'obligation d'acquérir en pleine propriété des
biens que la préoccupation environnementale ont greves de servitudes : la loi du 16 décembre 1964
prévoit l'acquisition des biens’ dans le cadre de la protection des points d'eau potable lorsque des

propriétaires perdent un revenu normal ou en cas d'occupation prolongée?.

Sans transfert de propriété, c'est encore a un pouvoir propriétaire que I'Etat a recours pour affecter

les biens d'autrui, pour leur donner une destination.

L'affectation des propriétés

Le sens que I'on donne ici au terme affectation doit étre précisé avant d'examiner sous ce
théme les prérogatives que I'Etat met en oeuvre vis-a-vis des biens d'autrui, c'est-a-dire les

mutations domaniales et les affectations déterminées par la loi.

La notion d'affectation dans le cadre de la propriété éminente

Le terme d'affectation demeure ici volontairement ouvert. Il s'agit de I'affectation d'un bien
au domaine public mais aussi généralement de toute décision d'assigner a un bien une finalité
publique. Bien sdr, on ne doit pas confondre gestion et affectation au sens domanial du terme. La
premiére désigne I'exploitation et la mise en valeur du bien, la seconde l'usage et la jouissance du
bien. Cependant, ces deux éléments nourrissent l'usus. On entendra ici affectation au sens que lui
donnent les transferts domaniaux™ c'est-a-dire d'usage, de destination de la chose qui peut entrainer
le choix d'une personne gestionnaire plutét qu'une autre. Cette approche est une fagon de trancher
I'éternelle question de la notion d'affectation domaniale portant sur son caractere propriétaire ou
non®. En effet, la rupture avec les approches classiques de la domanialité (celles du droit de garde,
de la propriété privée grevée de servitude, ou encore la propriété administrative d'Hauriou) n'est
pas encore totalement consommée. On peut établir que I'Etat, selon des prérogatives non étrangeéres

a la propriété, peut modifier largement I'affectation de nombreux biens, qu'ils lui appartiennent ou



noné., Il est aussi possible de dire (avec Hervé Moysan) que l'affectation a une double nature :
d'abord acte de propriété qui vise a donner une destination, un usage aux dépendances, ensuite acte
domanial, de puissance publique qui incorpore au domaine pour un régime particulier. La
dimension de puissance publique qui anime ainsi la gestion quand elle se fait affectation, justifie
la compétence du juge administratif®z. Au sein de la gestion, la propriété publique met en avant, au
titre de l'usus, I'acte d'affectation. Encore faut-il ici prendre ce terme au sens large, affectation au
domaine public ou privé, il s'agit de décider de la destination du bien, notamment de se réserver
I'usus ou de I'ouvrir au public ou au service public. Christian Lavialle a ainsi établi la différence de
régime existant entre acte de gestion et acte de disposition®, rappelant ainsi les analyses

d'Haurious4,

Le mécanisme d'affectation, qui dans le cadre de la domanialité¢ se manifeste aussi par le
déclassement du bien, peut heurter et dépasser les régles de possession. Ainsi Maylis Douence a-t-
elle pu montrer comment un transfert de gestion entre deux personnes publiques passe outre

I'inaliénabilité de principe du domaine public®.

Le pouvoir de I'Etat d'affecter non seulement ses propriétés mais encore celles d'autrui s'analyse
donc bien dans la sphére du mécanisme de la propriété. On pourra objecter que cette idée
d'éminence qui placerait I'Etat en position d'interférer dans l'usage que les propriétaires font de
leurs biens, parait remettre en cause la dimension d'exclusivité du droit de propriété. En réalité,
outre le fait que méme en droit privé le critére de I'exclusivité fait débat, on posera que I'exclusivité
s'exerce sous réserve des prérogatives étatiques qui sont d'ailleurs plus faibles en matiere de
propriété privée que de propriété publique. En droit prive, I'exclusivité est battue en bréche par
toutes les formes de propriétés collectives ou encore par la constitution de droits réels ou de
servitudes. En droit public, d'autres servitudes du méme type existent mais s'y ajoutent les
prérogatives régaliennes. L'exclusivité pour les propriétés publiques ne fonctionne que pour la
partie relative a la possession et non celle de la disposition ou le régime domanial ne joue qu'en
faveur de I'Etat. Ainsi, dans le cadre des mutations domaniales on pourra parler de propriété
démembrée, possession locale contre disposition nationale. C'est encore I'hypothése de
superposition d'affectations. Dans le cas d'une route passant sur le domaine public fluvial la

superposition doit étre autorisee par le préfet et I'Etat peut toujours supprimer l'affectation a la



voirie pour les besoins de la navigation.

L'Etat opére affectation des biens d'autrui par deux voies, I'une jurisprudentielle, I'autre législative

: les mutations domaniales, les transferts de gestion.

Propriété éminente et mutations domanialess

Le terme de mutations domaniales désigne ici la modification autoritaire par I'Etat, & son
profit, de I'affectation d'un bien appartenant a une autre personne publique ou au profit d'une autre
collectivité. 1l ne s'agit donc pas de la procédure de l'article L. 2123-3 du CGPPP permettant un
changement d'affectation, inapplicable dans ce cadre®’. En droit positif les mutations domaniales
demeurent d'application exceptionnelle mais potentiellement vaste. Elles concernent les biens de
toutes les personnes publiques autres que I'Etat, aussi bien pour la dépossession que pour
I'affectation ; elles touchent également les concessionnaires de service public auxquels le bien avait
été confié®. Un décret du 5 juin 1940 avait consacreé ce procedé d'essence jurisprudentielle, mais il
a été abrogé le 14 mars 1986 sans que cela n'améne le juge administratif a y renoncer®. Le procédé
est désormais codifié a l'article L. 2123-4 du CGPPP.

On sait gqu'une majorité de la doctrine, et celle du Conseil d'Etat parfois®, se montre trés hostile a
la théorie des mutations domaniales. Admettant qu'il s'agit de permettre a une utilité publique
supérieure de s'imposer a un intérét local, la logique rechigne en revanche a neutraliser une partie
des effets du droit de propriété des collectivités territoriales, lui-méme désormais garanti par la

constitutionnalisation des moyens de la libre administration.

Les mutations domaniales ne posent pourtant pas de probléme de propriété au sens d'appropriation,
de titularité®* ; elles se contentent « d'affecter le pouvoir d'affecter »%. Elles reléveraient
majoritairement en doctrine, de la souveraineté que I'Etat manifeste en maintenant l'unité de la
destination du domaine. Justifiées par le principe d'inaliénabilité du domaine, par I'impossibilité de
recourir a lI'expropriation®, elles se contentent de modifier I'affectation d'un bien sans en changer

le propriétaire qui demeure la collectivité territoriale. L'opération demeure en totalité dans le champ



de la domanialité. Il en est ainsi pourtant bien pour échapper aux questions de propriété qui forment
une saillie. 1l n'est pas de hasard dans le fait que le juge administratif explicite le droit de propriété
publique a I'occasion de I'application de la théorie des mutations®. Au regard de l'unité du droit de
propriété, I'Etat ampute bien les prérogatives de gestion des collectivités territoriales ainsi privées
du pouvoir de decider de I'usage du bien. Plus que la libre administration qui ne souffre que
médiatement, le droit de propriété des personnes publiques s'érode, alors méme qu'il se voit protége

par l'article 17 de la Déclaration de 1789 au méme titre que le droit des personnes privées.

Pour les partisans de la thése de la propriété administrative, faisant de I'affectation un élément de
la propriété publique, les mutations apparaissent comme une exception. Pour les autres, les
mutations relévent exclusivement du droit de la domanialité dont les impératifs I'emportent sur le
droit de propriété. Florian Linditch explique que les mutations domaniales relevent par leur
unilatéralité et leur absence de compensation de la souveraineté et non de la personnalité-propriété
de I'Etat®. Mais si on retient le sens le plus complet de la propriété, finalisée par la personnalité
spécifique de I'Etat, ces prérogatives appartiennent au champ de la propriété. L'enjeu de cohérence
du code de la propriété des personnes publiques avec les dispositions du code civil situe ce débat
dans le giron de I'unité du concept de propriété, de ses bases constitutionnelles a ses manifestations
réglementaires. La doctrine assimile ainsi les mutations domaniales a une manifestation du «
domaine éminent » de I'Etat®. Dans les deux cas elle apparait injustifiable dans les cadres posés. Il
faut y voir, non pas seulement un élément du domaine éminent, mais la marque d'un pouvoir
propriétaire éminent®. Les mutations ne s'opposent pas a la reconnaissance d'un droit de propriété

des collectivités mais attestent d'une propriété supérieure de I'Etat®.

On doit noter encore que la personne dépossédee ne perd pas toutes les manifestations de la part «
disposition » du droit de propriété puisqu'un droit d'usage et un pouvoir de contrdle lui sont
conservés® de maniére accessoire et complémentaire'®. Ainsi, on constate qu'une fois la mutation
opérée, les collectivités partagent des droits concurrents de nature propriétariste dans la mesure ou
ils demeurent compatibles avec I'affectation principale. Bien que question domaniale, les mutations
ne sortent pas du champ de la propriété (a condition de poser que le critere d'exclusivité de la
propriété plie sous I'éminence de I'Etat). Philippe Yolka propose quant a lui I'nypothése d'une
delégation implicite et forcée des pouvoirs du propriétaire a lI'affectataire.



Sans remettre en cause frontalement la pratique des mutations, la doctrine en appelle simplement
a l'instauration législative des garanties du droit de propriété des collectivités locales (publicité,
examen de I'utilité publique, indemnisation...*), voire a I'extension de la procédure d'expropriation
au domaine public'®2, Le Conseil d'Etat avait engagé une évolution en ce sens en admettant que les
dépendances du domaine public d'une collectivité locale puissent étre intégrées dans le périmetre
de la déclaration d'utilité publique'®, a la condition que I'Etat en soit le bénéficiaire®*. Cette

condition n'est plus retenue a l'article L. 2123-6.

Propriété éminente et affectation législative

On retrouve ici I'Etat-1égislateur comme Etat-propriétaire. La loi détermine en effet souvent
elle-méme I'affectation des biens a un certain objectif d'intérét général. Le sens ici donné a
I'affectation renvoie essentiellement a I'affectation au domaine public mais concerne aussi toute
mise a disposition de biens publics, autrement baptisés transferts de gestion. Au sens domanial,
I'affectation releve des prérogatives du propriétaire mais le Conseil d'Etat en subordonne la l1égalité
a un motif d'intérét général (bonne gestion du bien ou ordre public)®®. Au sens large, certains
auteurs estiment que les transferts de gestion ne sont que l'autre nom, le nom législatif, des
mutations domaniales jurisprudentielles. Ce n'est exact que sous lI'angle de la mutation décidée par

I'Etat, mais sous la réserve qu'il le fait de facon générale, au titre de législateur.

Déja, l'article 22 de I'ordonnance du 24 octobre 1945 autorisait le ministre des Transports a affecter
tout élément du domaine public a la construction des gares routieres de voyageur. L'article L. 3211-
25 du CGPPP établit aussi ce mécanisme pour les terrains militaires'®. Lorsqu'il s'agit de biens de
I'Etat dont il transfere la gestion a une autre personne publique avec changement d'affectation, le
mécanisme de l'article L. 2123-3 du CGPPP joue normalement. L'Etat Iégislateur sert alors I'Etat
propriétaire. Mais depuis peu I'Etat législateur joue sur les propriétés des autres personnes

publiques et peut-étre bientdt de I'Etat-propriétaire lui-méme.

Légalisant un pan connexe des mutations'® le troisieme alinéa de l'article L. 11-8 du code de



I'expropriation dans sa rédaction issue de l'article 145 de la loi du 27 février 2002 dispose que
I'arrété de cessibilité emporte transfert de gestion des dépendances du domaine de la personne
publique propriétaire autre que I'Etat au profit du bénéficiaire de I'acte déclaratif d'utilité publique,
pris conformément a l'article L. 11-2. Ces dispositions permettent au préfet, dans I'hypothese d'une
déclaration d'utilité publique, de prononcer, avec l'arrété de cessibilité, le transfert de gestion des
dépendances du domaine public de la personne publique concernée. Pour rester conforme a I'état
déclaration d'utilitée publique. Ce dispositif, applicable sans attendre I'éventuelle opposition des
collectivités propriétaires des biens concernées, créée une nouvelle forme de transferts de gestion
qui met parfaitement en lumiere le secours que I'Etat législateur apporte & I'Etat propriétaire.
L'avantage de cette procédure exorbitante réside dans lI'indemnité allouée au propriétaire qui subit
un préjudice et l'intervention du juge de I'expropriation’®. L'utilité publique ne peut en revanche

étre examinée & ce stade par le juge administratif.

Dans le domaine des biens mobiliers, la dissociation entre affectation et propriété est encore opérée
par la loi. Celles du 31 mars 1887, relative aux objets d'art ayant un intérét national du point de vue
historique ou artistique, du 31 décembre 1913 relatives aux monuments historiques ou encore du 3
janvier 1979 sur les archives, instituent des procédures de classement sans tenir compte de la
volonté de la personne propriétaire. Pour I'ensemble des biens culturels, la loi du 31 décembre 1992
a instauré pour certaines catégories un systeme d'autorisation préalable de sortie du territoire!®. Un
exemple récent atteste de la continuité de ces mécanismes. La loi du 4 janvier 2002 relative aux
musées de France, qui par ailleurs transfére aux collectivités territoriales la propriété des oeuvres
des collections nationales qui leur ont été confiées par I'Etat avant le 7 octobre 1910, dispose en
son article 11 que les collections de tous les musées publics sont inaliénables, que les collections
des musées de France relevant de personnes morales de droit privé seront insaisissables et ne
pourront étre alienées qu'au profit d'une collectivité publique ou d'une autre personne morale de
droit priveé a but non lucratif, s'engageant a en maintenir I'affectation a un musée de France. Par
ailleurs, le principe de la constitution de « collections publiques » fait peu de cas des propriétaires
et permet parfois aux préfets d'imposer un dépdt du bien. Le Conseil d'Etat admet ainsi que I'Etat
soit propriétaire d'un bien pourtant acquis par acceptation d'un don fait a un établissement publictt,

Le niveau de protection du patrimoine national n'a alors pas grand chose a envier a la domanialité



publique et aux prérogatives dont dispose un Etat titulaire du droit de propriété'2,

Le mécanisme des mises a disposition combine possession et disposition. On peut remarquer
cependant qu'en matiere de biens affectés a I'éducation nationale, la désaffectation révele un
caractere conjoint entre les acteurs locaux et I'Etat et non un droit éminent'®, Dans le cadre
décentralisateur, de longue date'4, mais particulierement depuis 1983, nombre de biens sont ainsi
mis a disposition des collectivités territoriales ou de I'Etat par la seule volonté de I'Etat concreétisant
des dispositions législatives par lui initiées. Comme naguere en matiere de mutations domaniales
I'opération se fait a titre gratuit et parfois obligatoire, comme dans le cadre de I'article 6 de la loi
du 3 janvier 1966 permettant I'incorporation de voies rapides au patrimoine des collectivités
territoriales par décret en Conseil d'Etat ou encore l'article L. 318-1 du code de l'urbanisme,
concernant les travaux d'aménagement importants ou seul l'avis de la collectivité est requis avant
transfert des deépendances domaniales. Le transfert domanial dépasse neéanmoins la seule
affectation's. Mais les collectivités territoriales ne peuvent modifier I'affectation du bien ni
I'aliéner. C'est un premier aspect, exemplaire, de la propriété éminente de I'Etat qui conserve les
pouvoirs de police domaniale. Il persistait alors parfois des complications en ce que I'Etat
conservait des pouvoirs (concernant par exemple des conventions d'exploitations du domaine°)
quand les collectivités disposaient déja du pouvoir de passer des conventions d'occupation*’. On
retrouve ici la puissance de la loi, cette fois comme élément figeant I'affectation, la plagant en
surplomb de I'affectataire. C'est encore en complément de la loi que le Conseil d'Etat a pu établir
un pouvoir commun de désaffectation des colléges entre I'Etat et le département'®. La loi peut
encore mettre les biens d'autres personnes publiques a disposition des services départementaux

d'incendie et de secourse.

On retrouve, pour finir, les réquisitions de biens immobiliers déja évoquées. Si elle n'opere pas
transfert de propriété, la réquisition n'en prend pas moins des libertés avec les pouvoirs du
propriétaire quand a l'usage du bien'®. Elles mettent en valeur le fait que I'imperatif d'intérét genéral
permet a I'Etat de décider unilatéralement de l'usage d'un bien?t, Qu'il s'agisse de législations
destinées aux temps ordinaires et tendant a pallier la pénurie de logements ou, a fortiori, des

législations de temps de crise qui font appel aux notions de besoins de la Nation, ce sont bien les



impératifs de I'Etat, et seulement eux, qui lui permettent d'affecter tel bien a tel usage. Captation et

affectation apparaissent bien comme les deux faces d'une méme médaille.

L'unité des pouvoirs propriétaires de I'Etat

Les prérogatives dont dispose I'Etat sur les biens connaissent une certaine unité. Si on
accepte la description faite par Mikhail Xifaras, on releve des liens tres forts, quand il s'agit de
I'Etat, entre les trois dimensions de la propriété : d'abord comme maitrise souveraine « puissance
de gouverner les choses matérielles par un rapport juridique qui lui impose d'étre passif », ensuite
comme patrimoine qui « entreméle les aspects personnels et réels dans la mesure ou il repose sur
un rapport originaire d'appartenance, rapport d'identité entre un étre artificiel et son but constitutif
», enfin comme réservation de jouissance « allocation d'une exclusivité (...) au titre de la
rémunération du service que cette activité rend a l'autorité qui accorde le privilege »'%. L'Etat ne
capte que pour affecter. L'intérét général demeure aux yeux du juge constitutionnel la condition de
la constitutionnalité de I'atteinte & la propriété. Il en est de méme pour le juge administratif pour
lequel il est une condition de la légalité. Trois séries de considérations attestent de cette
interdépendance des pouvoirs propriétaires : la captation dépend d'une future affectation ;
I'affectation prélude au changement de propriété ; I'Etat maintient un contrdle sur l'affectation de
biens dont il céde la propriété a des personnes privées.

La captation conditionnée par la destination

En effet, a travers la condition relative a l'utilité publique, I'Etat expropriant doit justifier
d'une future affectation du bien qui, le plus souvent, se manifestera par I'incorporation au domaine
public. Jusque dans les années 1930, cette incorporation était méme la seule destination possible
de I'expropriation. Si désormais I'utilité publique a dépassé les besoins domaniaux, elle ne saurait
excéder I'intérét général entendu plus restrictivement que le simple besoin des personnes publiques.
Le Conseil d'Etat a ainsi pu poser qu'une collectivité publique ne peut conventionnellement
renoncer a une propriété acquise par expropriation méme si la renonciation est d'intérét genéral*=.

La encore, I'Etat législateur a pris le soin de préciser certaines hypothéses d'expropriation afin d'en



renforcer la Iégitimité ou destiner le bien aux patrimoines locaux'?. La loi du 27 février 2002 a
abondé dans ce sens en disposant que l'arrété de cessibilité emporte « transfert de gestion » des
dépendances du domaine public au profit du bénéficiaire de la déclaration d'utilité publique dans
I'nypothese ou la personne publique propriétaire n'est pas I'Etat. Dans ce type de disposition, non
seulement se mélent la capacité d'affectation éminente et la prérogative régalienne de disposer de
la propriété d'autrui mais encore ces deux aspects se télescopent dans le temps l'un impliquant

l'autre.

Une derniére remarque, relative aux limites de la théorie des mutations domaniales, reléve que les
mutations ne s'appliquent pas aux biens du domaine privée des collectivités territoriales. Si I'Etat
souhaite affecter de tels biens il ne peut agir autrement que par I'expropriation. Cette derniére se
présente donc comme I'arme étatique par excellence pour mettre a disposition de l'intérét public

tous les biens aliénables.

L 'affectation prélude au changement de propriété

Sans que I'on puisse en tirer un principe général, il est remarquable que dans certains cas
les changements d'affectation, au sens domanial du terme, entrainent changement de personne
publique. C'est tout d'abord le cas de certaines dispositions législatives a objet domanial qui
entrainent, avec l'incorporation au domaine, une captation de propriété. Ainsi l'article 560 du code
civil, en matiere de domaine fluvial, attribue propriété a I'Etat des terres émergentes de méme que
les avancées de la mer font entrer dans le domaine de I'Etat les dépendances privées riveraines. Le
méme principe préside au droit des dépendances du domaine fluvial lors de la réalisation de voies
sur berges. Un phénoméne semblable s'opere lors du transfert des biens des communes vers les
établissements publics de coopération intercommunale. Ces transferts ne sont pas a finalité
patrimoniale mais a finalité de service public ou de conservation du patrimoine (c'est
particuliérement le cas des communautés urbaines). Ainsi que le montre Caroline Chamard : « les
transferts domaniaux définitifs constituent souvent la premiere étape vers un véritable transfert de

propriété »12,



Sous une « forme atténuée » le mécanisme des servitudes d'alignement et celui des réserves
foncieres qui préludent a I'incorporation au domaine public maritime reléve de cette méme logique
d'anticipation ou la limitation des pouvoirs du propriétaire prélude a une affectation domaniale. Les
réserves foncieres appartiennent en général a I'arsenal mis a disposition des communes pour leurs
projets d'urbanisme. Mais, dans le cas du littoral, I'Etat a ouvert également, par I'article 4 de la loi
du 28 novembre 1963, une procédure de réserve des terrains privés. Les effets du droit de propriété
y sont gelés, sans indemnité, en vue de la future satisfaction d'intéréts lies au domaine public

maritime. C'est pourquoi I'acquisition par I'Etat peut étre forcée par le propriétaire.

Les acquisitions forcées relévent d'une logique similaire. On peut en effet rencontrer dans les
différentes occurrences d'acquisitions forcées un moyen pour I'Etat d'affecter le bien a un usage en
forcant le changement de titulaire. Face a un tel procédeé, s'agissant d'obliger un créancier a lI'achat
d'un bien a un prix imposé’?, on se souvient que le Conseil constitutionnel a estimé que la privation
du libre consentement est indissociable de I'exercice de disposer librement de son patrimoine,

attribut essentiel du droit de propriété.

Le contrdle de la destination des biens du secteur public

L'unité des pouvoirs propriétaires de I'Etat se révéle encore sous les traits du développement
d'une sorte de tutelle de I'Etat sur le pouvoir de disposer des entreprises publiques'?’. La tendance
a accroitre la part du droit privé dans le fonctionnement des entreprises du secteur public a ainsi
conduit ces derniéres années I'Etat Iégislateur a désaffecter des biens en vue de leur transfert en
pleine propriété a la personne privée chargée du service public. De ce fait, une nouvelle catégorie
de biens apparait : « les biens privés grevés par la volonté du législateur d'une affectation a un
service public »28 et dont I'Etat ne conserve la maitrise tres indirecte que par son pouvoir de
direction de I'entreprise. Il est a noter que I'Etat, bien qu'ayant déclassé les biens de France-Télécom
et de La poste'®, conserve la possibilité de s'opposer a leur alienation au motif que cela pourrait
porter préjudice a leur mission de service public. Le nouvel article L. 251-3 du code de l'aviation

civile, issu de la loi du 20 avril 2005, s'oppose a toute cession de bien par Aéroports de Paris sans



I'accord de I'Etat, lequel doit refuser son autorisation si les biens répondent & un besoin du service
publict. Cette sorte de « droit de suite » sur des biens qui ne peuvent plus faire partie du domaine

public faute d'appartenir a des personnes publiques pourrait rappeler un certain domaine éminent*,

L'Etat conserve encore, dans bien des cas, une maitrise des biens d'entreprises publiques de plus en
plus immergées par ailleurs dans les régimes de droit commun. Ainsi, en ce qui concerne Electricité
de France, en dépit du fait que ses biens n'appartiennent pas au domaine public'®?, I'Etat accorde a
I'entreprise des moyens exorbitants de captation des propriétés et de protection de ses biens
(insaisissabilité, inapplicabilité des liquidations judiciaires). En retour, il s'octroie un contrdle des
aliénations d'actifs, par la loi ou selon un régime d'approbation administrative.

Cette interdépendance des pouvoirs de I'Etat en matiére de propriété ne doit pas surprendre. Leur
unité se fonde sur celle de I'Etat lui-méme. L'éminence de sa propriété refléte I'éminence de I'Etat

en tant que personne publique premiére.

L'Etat, propriétaire éminent

L'aspect organique que mettent en lumiere ces différentes manifestations de la propriété
éminente de I'Etat fait I'objet d'un relatif consensus. En particulier les formes spécifiques
d'acquisition (successions en déshérence, biens vacants, expropriation, nationalisation...) sont
associées a la propriété publique en raison de leur coincidence avec le domaine privé autant qu'avec
le domaine public. Le fondement de ce lien se trouve dans les théories de la personnalité publique
qui finalise le droit de propriété'® et qui assure la profonde unité des deux dimensions de possession

et de disposition.

Les bases constitutionnelles de la propriété publigue ne se référent guére a la notion de souveraineté
mais reposent sur la place accordée a la norme législative volonté de la personne étatique. Le
caractére central de la volonté législative ne doit pas forcément se lire comme un élément de
souveraineté au sens d'inconditionnalité mais certainement de puissance publique, d'acte exorbitant

relevant d'une structuration des propriétés publiques. Cette approche fondée sur la loi éloigne



I'analyse de la notion de domaine éminent qui se réfere a une préoccupation étatique ou a la maitrise
géostratégique du territoire et renvoie directement a la souveraineté dans ses composantes externe
ou constitutionnelle. Cette puissance publique législative, que lI'on peut improprement appeler
souveraineté législative, constitue a la fois un élément de personnalité juridique, du sujet de droit
et un élément spécifique a I'Etat. Il s'agit d'un élément de personnalité parce que la volonteé releve
des éléments du sujet de droit, mais la compétence pour vouloir en matiére de droit des biens, ne
repose sur aucun fondement constitutionnel spécifique. Il faut rechercher cette assise dans la

fonction matricielle, de modele, de I'Etat, selon une logique finaliste.

Apres avoir écarté le couple formé par les notions de domaine éminent et de souveraineté, on pourra
mettre en valeur le role de la loi dans la théorie de la propriété éminente afin de préciser I'exacte

portée de la dimension organique de cette propriété, le patrimoine et la personnalité de I'Etat.

Eminence du domaine et souveraineté

Cette refondation du droit public des biens sur I'unité de la propriété améne avec elle parfois
la réactivisation de la théorie de I'échelle de la domanialité, effacant la frontiére entre domaine
privé et domaine publict*. Elle réside essentiellement dans le fait de recentrer la propriété sur le
critére de la libre disposition d'un bien (dominium romain®®) plutét que sur la liste des prérogatives
démembrables, attachées a la chose, qui, depuis I'époque féodale, réduit la propriété aux qualités
du bien. Le retour du lien entre propriété et personne ainsi que la rénovation des théories de la
personnalité morale de droit public amenent a reconsidérer les liens existants en droit public entre

les propriétés, les personnes publiques et la souveraineteé.

La « lecture souverainiste » des pouvoirs de I'Etat en matiere de propriété

Le rapprochement des deux notions de souveraineté et de propriété amene de nombreuses
confusions. Tant6t identifiées I'une a I'autre, en particulier par la doctrine dominante de droit privé,
la souveraineté résumerait le caractere illimité et exclusif des prerogatives de la personne sur son

bien. Une telle conception, trés datée, se heurte a de nombreuses objections quand a sa réalité en



droit positif. Il n'est pas certain que cette image soit si féconde en genéral, en raison des limitations
connues du droit de propriété, et en particulier dans le cadre de la propriété publique, toujours
finalisée par les objectifs poursuivis par l'institution publique. Tantét, au contraire, propriété et
souveraineté sont dissociées, comme ce qui ne reléve que de I'Etat d'un c6té et ce qui appartient a
tout pouvoir propriétaire de l'autre. L'opposition conceptuelle entre souveraineté et propriété,
situées sur deux plans différents, peut alors apparaitre comme un faux débat. Il faut donc lire
I'association souveraineté et propriété publiqgue comme signifiant que I'Etat a besoin pour assurer
ses propres missions de biens affectés a I'intérét général. On parlera alors classiquement de domaine
public, lequel masque trop souvent la réalité plus large de la propriété publique en général, c'est-a-
dire les pouvoirs de I'Etat en matiére de biens.

De nombreux auteurs ont ainsi souligné I'importance que revét pour I'Etat I'existence d'un domaine
public. Cependant on peut se demander si la question ne se trompe pas de cible. En parlant du
domaine on traite également de la propriété de I'Etat, comme droit et comme ensemble de biens
nécessaires a son action. Christian Lavialle s'attache a montrer en quoi la domanialité est un
élément d'institutionnalisation de I'Etat et pourquoi, de fait, un minimum de prérogatives
propriétaires sur ses biens et ceux d'autrui s'imposent pour la garantie de I'intérét général®*, On a
pu objecter que nombre d'Etats ne recourent pas a ces modes exorbitants de protection. La question
se pose autrement lorsqu'on aborde la nécessité de pouvoirs relatifs a la propriété comme support
de la souveraineté. En effet, I'institutionnalisation de I'Etat a transformé le territoire en bien et non
plus seulement en lieu d'exercice du pouvoir'®. La théorie du domaine éminent ne permet pas de
rendre compte des manifestations de puissance que conserve I'Etat dans le cadre de propriétés
désormais objet de droits concurrents. L'idée de propriété éminente serait plus adéquate. Elle peut

se réclamer de sources historiques parfois invoquées dans le cadre du domaine éminent.

Cette idée de propriété éminente n'était en effet pas étrangére aux auteurs revolutionnaires et parfois
présentée sous les traits du domaine éminent. Sous la plume des révolutionnaires déefenseurs d'un
domaine éminent de I'Etat, tel Enjubault de la Roche, cette notion renvoie en priorité aux choses
inappropriables et aux biens sans maitre. Si des analyses centenaires ont associé domaine éminent
et propriété®, cela renvoyait a un sens ancien, prérévolutionnaire et monarchique de ce second

terme, au sens de « ce qui est propre ». La théorie du domaine éminent, de laquelle on se



désolidarise ici, doit son succes a une approche archéologique tentant d'expliquer les liens unissant
Etat et choses inappropriées par des personnes privees, soit qu'elles aient été communes, soit
qu'elles aient été considérées comme insusceptibles de propriété privée ou encore de toute
appropriation (par nature, par principe ou par incapacité technique de les rendre aptes a la
possession)®®, La distinction des res communis et des res publicae a longtemps été troublée par
leur commune absorption par le domaine royal. Si la clarification s'est faite par les retours
récurrents aux catégories romaines, certains auteurs du X1X¢ siecle, tels Proudhon (I'Etat ne peut
étre propriétaire de ce dont tous jouissent) ou Ducrocq et Berthélémy (le domaine public comporte
les choses affectées a tous) I'ont assombri. L'assimilation de la propriété a la propriété privée a
conduit a assimiler les choses publiques et les choses communes. La haute figure du collectif
étatique a longtemps masqué ces différences et rendu inutile le soin de préciser le caractére
propriétaire ou non de ce rattachement étatique. En définitive, ces auteurs ont cherché dans le

domaine I'éminence qui caractérise les pouvoirs propriétaires de I'Etat.

La notion de domaine éminent apparait donc ainsi bien peu claire. On lui préférera celle de

propriété éminente.

L'inadéquation de la théorie du domaine éminent

Bien sOr on pourra remarquer que le « domaine éminent sonne trés ancienne France »,
comme un retour & la fusion d'Ancien Régime de I'imperium et du dominium (du pouvoir sur les
choses et du pouvoir sur les hommes)'. En effet, lors de la phase d'émergence des linéaments de
la souveraineté moderne, c'est I'imperium qui confere le dominium®t, Héléne Pauliat*? a ainsi
montré comment est née la distinction du domaine éminent et du domaine utile : par I'affirmation
de la propriété du roi comme marque de sa souveraineté. Tout pouvoir central serait associé a une
propriété des terres et a la patrimonialité justifiant la levée d'impéts. Cette conception de la notion
de propriété la confond avec la souveraineté#s. Au XVII° siécle, la monarchie absolue revendique
la proprieté de I'ensemble des terres au nom de son titre originaire sur le royaume (échos a
I’Antiquité gréco-romaine et a la théologie médiévale)*4. Les débats entre glossateurs portent alors

sur le caractere propriétaire ou non des prérogatives de dominus du souverain. S'ils s'accordent sur



le fait qu'il ne s'agit pas du méme type de pouvoir que le propriétaire privé, le dominium universel
confére des droits relevant du concept général d'appropriation : captation et/ou usage du bien

d'autrui.

On peut par ailleurs lire le principe d'unité du domaine*s comme un élément de cette théorie du
domaine éminent. En effet, pour s'opposer a un réel droit spécifique des collectivités sur leur
domaine, la doctrine posait parfois que le domaine était un et que les collectivités et établissements
ne disposaient de leurs biens que par une sorte de délégation de I'Etat, ou selon un droit de garde
sur des biens dont I'Etat garde la maitrise. L'unité du domaine s'opposait ainsi a un quelconque
mimétisme, a toute idée de « duplication » du modele étatique. A l'inverse, une théorie de la
propriété éminente de I'Etat s'éloigne du mouvement contemporain d'unification du droit des
propriétés publiques qui a pour principe de ne pas distinguer les pouvoirs propriétaires de I'Etat

dans I'ensemble des prérogatives réelles des personnes publiques'.

Mais, pour autant, propriété n'est pas souveraineté au terme de la Révolution libérale*’. On doit
retenir un changement tres net dans la conception, a défaut de la trouver dans l'usage public, de la
propriété. Concue comme une convention sous les traits d'un droit naturel, la Nation ne saurait étre
propriétaire. La minorité d'auteurs qui alors développe la théorie du domaine éminent pense plut6t,
pour les choses communes, au régime exorbitant de la domanialité publique tel qu'il s'exerce
aujourd'hui. Au contraire les justifications du pouvoir d'expropriation révélent I'existence d'un «
droit de surveillance et d'administration de la Nation » sur les propriétés'#, droit exerce par la loi.
Dans le méme sens, en réfutant les théories physiocratiques qui tendaient vers une copropriété
générale de I'Etat sur les biens de tous, Portalis pose au contraire I'idée d'une fonction étatique
d'arbitrage et de régulation des propriétés et non d'une maitrise directe. On voit s'installer, en
surplomb du domaine éminent restreint a certains biens essentiels aux missions de I'Etat, une
théorie plus générale et non liée a la souveraineté, qui fait de I'Etat I'archétype du propriétaire. On
se souvient que Proudhon avait écarté toute idée de propriété publique, au profit d'un droit de garde,
pour signifier tout ce que la souveraineté de I'Etat pouvait avoir d'exorbitant aux pouvoirs d'un
propriétaire’. 1l désigne par domaine un pouvoir de direction, de gouvernement et non de
propriété. Il remplace le domaine national par le bindme, domaine public-domaine privé. La source

de cette scission dans un domaine encore tres unitaire en 1790 tient dans le fait que s'impose la



séparation des prérogatives de souveraineté et de propriété!s.

Hervé Moysan estime que, si autrefois I'Etat trouvait dans son domaine des ressources vitales, la
fiscalisation des revenus permettait depuis déja longtemps d'éviter un régime de puissance publique
relatif aux biens. La souveraineté devient inutile et la personnalité publique du propriétaire suffit
alors a assurer exclusivité et protection de I'usage public®st. Il écrit ainsi que « la propriété des
personnes publiques ne trouve pas de fondement dans la souveraineté parce que la souveraineté n'a
pas de prolongement propriétaire. Les notions de souveraineté et de propriété sont strictement
séparées »'%2, On pourrait alors associer domanialité et souveraineté pour mieux les séparer de la
propriété. Sous I'Ancien Régime, le monarque n'était pas propriétaire de I'ensemble des terres sur
lesquelles son imperium s'exercait. On peut ainsi faire pencher le domaine éminent du coté de

I'imperium et la propriété éminente du c6té du dominium.

Si la puissance publique anime le champ de la propriété en droit public il n'est pas nécessaire de
recourir & la notion de souveraineté pour I'éclairer. Bien sir, si on entend souveraineté au sens
constitutionnel du terme, comme puissance normative originaire illimitée, I'association avec la
propriété n'apparait pas immédiat ; mais la souveraineté au sens de puissance publique, c'est-a-dire
comme ensemble de prérogatives exorbitantes, marquées d'unilatéralité, implique I'éminente
propriété telle qu'elle vient d'étre décrite. Les pouvoirs de captation et de disposition de I'ensemble
des propriétés relévent du coeur de la puissance publique, dans ses aspects domaniaux, nul ne le
conteste, mais également dans ses aspects collatéraux, préparatoires ou subséquents a cette
domanialité. Les pouvoirs propriétaires de I'Etat ne sont donc pas des manifestations de

souveraineté au sens strict, mais constituent des actes de puissance publique.

Eminence de la propriété et puissance publique

Ainsi, la propriété éminente telle qu'elle apparait dans son ensemble aujourd'hui se
distingue des théories du domaine éminent en ce qu'elle ne pose pas I'Etat comme souverain
territorial mais comme matrice de toute personnalité juridique. Si on peut étre d'accord avec Hélene

Pauliat sur le fait que les manifestations en sont proches, le droit de propriété avant et aprés la



Révolution ne repose pas sur les mémes fondements. Devenu droit naturel de la personne il ne se
conceéde plus par le souverain mais le souverain conserve un droit de direction selon I'expression
méme de Portalis®®. 1l s'agit désormais moins de I'existence de I'Etat par un territoire que d'une
direction de l'usage de la propriété dans un but public, un procédeé exorbitant et non une donnée
ontologique de I'Etat. Si la pensée de Rousseau peut éclairer pour une part les idées de la
Reévolution, on y lit que I'appropriation publique compléte la souveraineté>. En effet, Rousseau
pose I'étonnant paradoxe de la propriété et le résout par le role de la loi, expression de la volonté
générale’s, Si la souveraineté peut s'appréhender comme un pouvoir sur les biens et si la propriété
est un droit inviolable et nécessaire a la liberté, alors c'est que la loi peut disposer de la propriété
de tous et non de quelques uns ; la loi détermine I'usage des biens pré-appartenant a tous avant que

d'appartenir a tel ou tel.

Les bases constitutionnelles de la propriété publique:s

Nombre d'auteurs ont émis un doute sur la constitutionnalité de procédures autoritaires
comme les mutations domaniales. Elles attenteraient a la protection de la propriété par le juge
judiciaire et a l'indemnisation de toute dépossession’’, comme a la libre administration des
collectivités territoriales'®®. Leur conformité avec la protection conventionnelle de la propriété
subirait la méme difficulté’>®. On ne peut alors que présumer de I'existence d'un fondement

constitutionnel de I'éminence des pouvoirs de I'Etat en matiere de propriété.

On sait que la propriété publique est constitutionnellement protégée dans son ensemble, en raison
de sa valeur patrimoniale pour les personnes publiques et en raison de la protection des missions
de service public auxquelles les biens sont généralement affectés!®. Les services publics
constitutionnels induisent en outre une obligation d'acquisition par les personnes publiques®.
Distincts de ces éléments sont les fondements des prérogatives exorbitantes de I'Etat ici recensées.
Il n'existe pas de fondement constitutionnel exprés de la propriété éminente de I'Etate2. Celle-ci ne
dispose d'ancrages constitutionnels que par un faisceau de normes constitutionnelles : la protection
de la propriété par la Loi, la protection de la propriété publique au méme titre que la propriété

privée, l'objectif d'intérét général relayé par I'utilité publique de I'expropriation. Les prérogatives



de la puissance publique en matiere de propriété ont recu une consécration constitutionnelle en
méme temps que les garanties du droit individuel de propriété, lors de la décision
Nationalisations*®*. Dans cette méme décision, le Conseil constitutionnel met l'accent sur
I'évolution de la propriété, de plus en plus marquée par les nécessités de l'intérét général introduites
par la loi'®. L'article 17 de la Déclaration de 1789 doit se lire ainsi dans le contexte d'une seconde
partie de la Déclaration de 1789 orientée vers les prérogatives de la puissance publique et vers la

préservation de ses moyens:s,

Ces bases se doublent de la protection spécifique a la domanialité assise sur le principe de
continuité des services publics. La protection constitutionnelle du domaine public'®® couvre autant
I'affectation que le droit de propriété qui en est le support’®’. C'est a la protection des propriétés
publiques mentionnée en 2003 que I'on peut rattacher les contraintes affirmées en 1994 et 2002
lors de la mise en place de droits réels et de financement privés d'ouvrages sur le domaine publicte.
La mention d'un « droit commun de la domanialité publique »°, lié a I'article 17 de la Déclaration
des droits'™, dans la décision du Conseil constitutionnel du 26 juin 2003, semble imposer au
Iégislateur le respect des principaux €léments du régime de la domanialité, sauf volonté expresse
motivée par l'urgence. Le Conseil constitutionnel n'a pas consacré I'existence d'un domaine public
lié a la souveraineté ou aux libertés mais la décision du 21 juillet 1994 a fondé I'impossibilité de
droits réels sans contreparties appropriées sur la protection de la propriété publique : la protection

du domaine s'inscrit dans celle de la propriété.

On réalise que I'on peut étendre le constat d'Hauriou relatif a I'affectation a I'ensemble du pouvoir

propriétaire de I'Etat : « I'affectation et la désaffectation deviennent des actes de puissance publique

»171_

Le role de la loi, dimension de puissance publique

On se souvient des tentatives d'Otto Mayer”> pour rattacher la propriété publique a la
puissance de I'Etat (Herrsachft) en placant sa propriété au-dessus de celle des particuliers.

Cependant cette approche met I'accent sur la domination de la personne étatique alors que celle-ci



forme un tout avec la dimension législatrice de ce méme Etat. Ce pouvoir propriétaire forme le
contrepoint de l'article 544 du code civil qui limite l'usage du droit de propriété a une finalité
conforme a I'ordre public ; il en devient la version positive en ouvrant a I'Etat la mission de diriger
les propriétés vers l'intérét général. Voila pourquoi il revient a la loi de déterminer les principes
fondamentaux du régime de la propriété!. Cette attention portée a la place centrale de la Loi
caractérise toute idée de propriété éminente. Quand le domaine éminent cherche écho du c6té de
la souveraineté, les pouvoirs propriétaires de I'Etat se traduisent en termes de puissance publique
dérivée, mais distincte car législative, de la souveraineté. Il faut insister sur le fait que la puissance
de la loi n'est pas la souveraineté de I'Etat mais manifeste une prérogative normative interne qui en

dérive'™ et qui vient a I'appui des politiques nationales relatives aux biens.

La compétence de la loi se voit donc protégée également par l'article 17 de la Déclaration des droits.
Le Conseil constitutionnel censure ainsi le dispositif qui subordonne le transfert de propriété a un
régime d'autorisation préalable discrétionnaire lorsque le texte de loi ne précise pas les motifs
d'intérét général'’s. Lorsque la loi établit un équilibre entre le droit de propriété et un motif d'intérét
général qui a la qualité d'objectif a valeur constitutionnelle (comme le fait pour toute personne de
disposer d'un logement décent), elle ne peut dénaturer les exigences du droit de propriété. Ce role
de la loi, qui accompagne I'évolution de la propriété, trouve dans la Convention européenne des
droits de I'nomme une assise renouvelée. L'alinéa second de l'article premier du premier protocole
stipule ainsi que les Etats ont « le droit de mettre en vigueur les lois qu'ils jugent nécessaires pour

réglementer I'usage des biens conformément a l'intérét général (...) ».

C'est une autre différence entre domaine éminent et propriété éminente qui tient encore dans
I'opposition des nécessités politiques telles que les a mises en lumiére Hubert Hubrecht quant au
principe d'inaliénabilité. Alors que le domaine éminent tendait a instituer un pouvoir monarchique,
la propriété éminente est la marque d'un regime constitutionnel représentatif. La grande différence
entre domaine éminent et propriété éminente tient dans la distinction de leurs finalités respectives.
Si le domaine se comprend avant tout comme moyen de protection contre les légeretés des agents
publics, la propriété éminente renvoie a la supériorité de I'intérét général national et en particulier
a sa prédefinition par le 1égislateur”. Ainsi, méme pour les propriétés du domaine privé, comme

dans I'hypotheése de I'ancien article L. 62 du code du domaine de I'Etat'”® aujourd'hui a l'article L.



3211-5 du CGPPP, l'inaliénabilité du domaine peut-elle étre levée par la loi, non en tant
qu'expression de souveraineté mais en tant que procédé exorbitant. Le refus par le Conseil
constitutionnel de consacrer la valeur supra-l1égislative d'un principe générique d'inaliénabilité du
domaine atteste bien du fait que le principe d'inaliénabilité ne fait qu'ériger la loi en acte exclusif
d'aliénation'™. Ce n'est donc pas un principe de souveraineté constituante qui s'attacherait aux biens
en eux-mémes, comme fond du droit, mais une prérogative de puissance publique
constitutionnellement garantie aux mains du législateur. La disqualification de la théorie du
domaine éminent au profit d'une propriété éminente trouve son aboutissement dans le réle de la
Loi. L'Etat, a la fois Iégislateur et propriétaire, appuie son droit des biens sur ses deux fonctions.
C'est au titre du pouvoir législatif et non comme gestionnaire de ces biens que I'essentiel du pouvoir
propriétaire de I'Etat s'exerce. La loi demeure le principal médium de répartition des biens et des
prérogatives de plusieurs personnes sur un méme bien. En matiére de décentralisation,
d'expropriation, de successions et de biens sans maitre, la puissance propriétaire de I'Etat s'exprime
par la puissance législative. A I'exception de la théorie jurisprudentielle des mutations domaniales,
devenue dailleurs législative avec larticle L. 2123-4 du CGPPP, l'ensemble des modes de
dépossession forcée des biens d'autrui releve de la loi, soit qu'elle habilite I'administration a capter
et affecter les biens, soit qu'elle retienne elle-méme le pouvoir d'affectation comme en attestent les
récents textes relatifs aux biens des entreprises publiques dont la personnalité est privatisée.

On sait que I'opposition doctrinale a toute appropriation collective a joué sur la confusion entre
propriété publique et domaine éminent de I'Etat. Or I'une et l'autre se séparent effectivement. Le
domaine éminent reléve de la souveraineté quand la propriété reléve de la personnalité. Mais,
s'agissant précisément de I'Etat, sa personnalité exorbitante implique le caractére de puissance

publique de ses prérogatives en matiere de biens.

Propriété éminente et personnalité juridique de I'Etat

Au-dela de I'unité du droit de propriété, quel qu'en soit le titulaire, affirmée par le Conseil
constitutionnel'®, on percoit le creuset de la personnalité. L'approche de la propriété en terme de

patrimoine ne serait en fait qu'une « duplication du dualisme personnalisme - finalisme »*, On a



vu que I'Etat apparait comme un modéle de propriétaire, en raison de son pouvoir législatif et en
raison de la titularité d'un patrimoine. Il peut ainsi étre souverain sur la destination de tous les biens
(il peut se reserver la jouissance de certains) et particulierement sur les siens ; il peut enfin se
comprendre comme un patrimoine particulier. Les deux premiers temps rejoignent la notion de
souveraineté. Traditionnellement, la doctrine du XIX® parle de domaine quand elle parle de
propriété afin de signifier, sur le modéle de I'Etat, la souveraineté de I'individu sur ses biens'#,

Patrimoine de la Nation et propriété de I'Etat

La description d'un Etat propriétaire parce que personnification juridique de la Nation
trouve écho dans la description de la propriété comme de ce qui est propre et forme la traduction
dans le domaine des biens de l'existence d'un étre. La propriété comme appartenance eclaire la
specificité du patrimoine de I'Etat. La protection constitutionnelle du droit de propriété couvre

indirectement la nécessité de la défense du patrimoine national?®s.

Le décret des 22 novembre et 1°" décembre 1790 consacre le droit de propriété de la Nation, en lieu
et place du Roi, sur le domaine de la Couronne devenu domaine national®*. La Nation n'apparait
plus ensuite dans le code civil. Rappelons les termes de I'ancien article L. 1 du code du domaine
de I'Etat, tels qu'issus de la formulation de 1962 : « Le domaine national s'entend de tous les biens
et droits mobiliers et immobiliers qui appartiennent a I'Etat ». L'Etat apparait alors bien comme la
personnalité titulaire de la propriété sur le domaine, c'est-a-dire ici les biens constitutifs de la Nation
et dont celle-ci ne saurait se passer. L'Etat, partie visible et juridiqguement effective de I'entité
politique nationale, non seulement se trouve a la téte d'un patrimoine qu'il garde et sert, mais
encore, du point de vue du droit, demeure un élément de definition du domaine national, lequel est
connu a un moment donné en fonction de ce que possede I'Etat. Ce lien consubstantiel, qu'Esmein
n'aurait pas renié, explique I'éminence des pouvoirs propriétaires de I'Etat sur toutes les
prérogatives accordées a d'autres sur leurs biens et qui ne sont pas « la Nation ». L'hypothese d'une
propriété éminente dépasse le fondement d'un domaine public un parce qu'étatique'®. Patrice
Chrétien note ainsi que « le domaine souverain se definit en terme de propriété, tout comme le

domaine public et les domaines privés »18s,



Dans le nouveau code de la propriété des personnes publiques ce lien entre Etat et Nation s'efface
avec l'unification des régles. La suprématie de I'Etat n'y est plus explicite. Cette dimension demeure
cependant lorsqu'il est question du « patrimoine national » dont I'Etat doit assurer la mise en valeur
(art. L. 2123-2 CGPPP).

La portée du pouvoir propriétaire de I'Etat apparait des plus étendues en matiere de patrimoine
national car elle touche autant les biens privés que les propriétés publiques, les meubles autant que

les immeubles. Il pourra ainsi empécher la sortie de territoire d'oeuvres d'art d'intérét national.

Au terme de la jurisprudence constitutionnelle, fondée encore sur l'article 17 de la Déclaration de
1789, I'Etat législateur est le gardien de la valeur patrimoniale des propriétés publiques qui ne
peuvent étre cédées pour un montant inférieur a leur valeur®’. Ainsi que I'écrit Christian Lavialle,
« il y a une inertie patrimoniale qui génére pour son possesseur une autonomie »%. En ce sens, la
charge patrimoniale de I'Etat, au nom de la Nation, lui confére un pouvoir prépondérant. De méme,
si les manifestations exorbitantes liées a la domanialité, entrent dans le cadre plus large de la

propriété éminente, ce ne peut étre qu'en raison de la charge particuliere dont I'Etat répond®e.

Personnalité de I'Etat et finalisation de ses pouvoirs en matiére de propriete

Il devient inutile de rappeler que la personnalité de droit public redevient un critére central
de détermination du régime administratif, en particulier pour les biens'®. La personnalité de I'Etat
fonde effectivement et techniquement I'unité de ses prérogatives en matiéere de droit des biens. Plus
que l'affectation, c'est la personnalité du propriétaire qui détermine la qualité publique ou privée
du bien. Les dimensions de puissance publique, de patrimoine et de réserve de jouissance s'y
articulent bien®t. Cependant, le critére organique ne fait qu'ordonner le critére finaliste. La
personnalité de droit public, comme toute institution, tend a réaliser une fin. VVoila ce qui caractérise
les rapports entre personne-Etat et biens privés ou publics*®2. Ainsi que I'écrivait Hauriou : « I'Etat-
propriétaire, (...) ce n'est pas I'Etat faisant ses affaires privées, c'est I'Etat faisant les affaires

publiques par gestion, c'est-a-dire par la coopération du public avec la puissance publique »'*. La



propriété publique, et particulierement celle de I'Etat, se congoit alors en terme de statut et de
compétence : « La nécessité de la personnalité induit celle de la propriété, parce que les deux
notions sont liées. Sans aller jusqu'a prétendre que la personnalité morale n'a été utilisée en droit
public que pour rendre compte de la propriété des collectivités publiques, il existe un lien trés fort
entre les deux éléments, la personnalité jaillissant en quelque sorte a I'occasion de la propriété, qui
en est autant la condition que la conséquence. Cette relation quasi-ontologique conduit a assigner

a la notion de domaine la place dévolue en droit privé a celle de patrimoine. »%

On retrouve John Locke chez lequel la propriété est un prolongement de la personne'®. Philippe
Yolka opere un paralléle entre la tradition lockienne de la propriété du corps et la propriété
publique, celle-la pouvant servir de modeéle a celle-ci en matiére d'extracommercialité. L'idée,
séduisante, ne se révele exacte en droit des biens qu'a la condition de ne pas entendre propriété

corporelle au sens de propriété patrimoniale mais selon le concept de « mienneté »,

L'établissement nécessaire d'une stricte distinction entre régime propriétaire et régime domanial'®’
ameéne a poser que la propriété, formaliste et libérale ne saurait étre « finalisée » car consubstantielle
avec la personnalité®®. La propriété éminente de I'Etat montre au contraire une certaine finalisation
des pouvoirs régaliens sur les biens. Nul ne le conteste du point de vue domanial : la domanialité
morcelle les compétences mais les offre toutes a I'Etat (mutations domaniales, contraventions de
grande voirie, autorisation d'occupation...) qui reste seul a déterminer la finalité des institutions:,
Mais cela demeure vrai pour I'ensemble des pouvoirs propriétaires de I'Etat. Poser que toute
appréhension commune des prérogatives de possession et de disposition méne a construire une
théorie de la propriété sur des bases anti-propriétaires, a fondre la propriété dans la finalisation de
la domanialité, releve d'une conception dépassée de la propriété. Envisager au contraire la propriété
publique avec ses deux piliers, correspond a une lecture contemporaine du droit de propriété en

géneral qui tient compte de sa fonction sociale.

Dans cette perspective, le droit comparé se révéle intéressant. En effet, on sait qu'en Allemagne les
biens dits publics peuvent relever de la propriété privée a condition d'étre affectés a l'utilité
publique selon une conception sociale de la fonction de propriété. A ce titre « on considere que
I'affectation ne peut émaner que de l'autorité compétente pour agir en qualité de puissance publique



»20_ Seule I'affectation se trouve protégée par un régime exorbitant dont la titularité du bien devient
un élément actif en cas de conflit. En effet, la solution & un conflit relatif a la gestion d'un bien
réside dans son expropriation, aussi bien vis-a-vis d'un particulier qu'entre Fédération et Etats
fédéres. Par ailleurs, en matiére de voirie, les lois de la Fédération et des Lander prévoient le
transfert automatique de propriété qui suit I'affectation. Au Royaume-Uni, la propriété privée peut
également étre affectée a un usage prédéterminé par l'intérét publict. On percoit donc bien la
dimension hiérarchique des prérogatives de puissance publique qui anime la mise a disposition des
biens. En France, les atteintes que la loi peut porter a la propriété doivent étre justifiees par le
législateur lui-méme. L'Etat législateur prédétermine ainsi les conditions d'existence d'un Etat-
propriétaire. Le Conseil constitutionnel veille a ce que le second n'incite pas le premier a étendre
ses propriétés au détriment de la propriété privée. Si le contrdle de lI'opportunité lui échappe tres

largement, il appreécie I'existence et la qualité formelle des justifications apportées.

Le Conseil d'Etat se montre également tres attentif a ce que les biens affectés au domaine public
demeurent la propriété des seules personnes publiques®2. Voila pourquoi le transfert des biens a la
societé Aéroports de Paris a d0 étre précédé d'un déclassement des biens a I'exception des biens
nécessaires a la sécurité. Paradoxalement, cela aboutit a ce que le législateur maintienne
artificiellement I'affectation des biens au service public sans que le titulaire des biens soit une
personne publique. Des lors il ne semble plus que la propriété publique demeure la condition de
I'affectation au service mais seulement celle de I'existence d'un domaine public?s. Cela ouvre la
perspective d'une autonomie de la propriété publique et confirme I'éminence du réle de I'Etat en

matiere de régime des biens.

Au terme de cette étude qui tente de dégager les traits d'une propriété éminente de I'Etat, on peut
donc compter a c6té de la propriété privée et de la propriété publique, cette derniére se subdivisant
en domanialité privée et domanialité publique, la propriété eminente de I'Etat qui engloberait le
passage de l'une a l'autre et I'ensemble des mecanismes dérogatoires de la seconde, jusqu'a ceux

qui créent des servitudes d'intérét général sur les biens des personnes privées.
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