Les garanties sur le domaine public



Il convient également de s’interroger sur les possibilités qu’offre ce droit réel à l’investisseur privé sur le domaine public. Force est de constater que les règles de droit commun sont incompatibles avec le principe de l’inaliénabilité.

II – Les garanties financières offertes aux occupants privatifs.

Par les lois de 1988 et de 1994, le législateur s’est efforcé d’adapter des techniques courantes en droit privé afin, d’une part, de permettre la réalisation d’installations sur le domaine public et, d’autre part, de conserver intacte la maîtrise de la puissance publique sur le domaine public. Deux procédés de financement ont été ici envisagés :
· une sûreté : l’hypothèque.

· une opération financière : le crédit-bail.

► LE CREDIT HYPOTHECAIRE

Les droits réels reconnus aux occupants privatifs au titre des lois du 5 janvier 1988 et du 25 juillet 1994 n’ont de sens que si ceux-ci peuvent garantir les investissements qu’ils effectuent en remettant en contrepartie d’un financement bancaire une hypothèque sur les ouvrages qu’ils ont réalisé. Pour attirer les investisseurs, on a cherché à faciliter leur accès aux financements privés et dans ce but on a voulu offrir aux bailleurs de fonds les garanties auxquels ils sont habitués.


L’hypothèque est une sûreté réelle consistant dans l’affectation d’un immeuble du débiteur à la garantie d’une créance, sans que le débiteur soit dessaisi de son immeuble
. L’hypothèque est un mode de crédit foncier offrant des facilités particulières :
· Pour le débiteur qui n’est pas dessaisi de son immeuble (dont il conserve l’usage, la jouissance et le droit d’aliénation) et peut se procurer, par une ou plusieurs hypothèques successives, un capital représentant tout ou partie de sa valeur.

· Pour le créancier non payé à échéance qui a le droit de saisir l’immeuble en quelque main qu’il se trouve (droit de suite) et de se faire payer sur le prix avant les autres créanciers (droit de préférence).

Il convient donc d’étudier les hypothèses dans lesquelles l’occupant privatif peut constituer une hypothèque. Les conditions d’une telle possibilité ont été fixées par la loi du 5 janvier 1998 relativement au domaine public des collectivités territoriales et celle du 25 juillet 1994 relativement au domaine public de l’Etat.
La possibilité de constituer une hypothèque dans le cadre de la loi n° 88-13 du 5 janvier 1988.


Le but de la loi de 1988 est de permettre de mobiliser des financements nécessaires pour réaliser certains équipements sur le domaine public local. La loi permet à l’occupant privatif de greffer, sur le droit réel principal qu’il tire du bail conclu avec la collectivité, un droit réel accessoire, l’hypothèque. 

L’article L1311-3 CGCT dispose que « le droit réel conféré au titulaire du bail de même que les ouvrages dont il est propriétaire sont susceptibles d’hypothèque uniquement pour la garantie des emprunts contractés par le preneur en vue de financer la réalisation ou l’amélioration des ouvrages situés sur le bien loué. Ces emprunts sont pris en compte pour la détermination du montant maximum des garanties et cautionnements qu’une collectivité territoriale est autorisée à accorder à une personne privée. Le contrat constituant l’hypothèque doit, à peine de nullité, être approuvé par la collectivité territoriale
 ».

Il s’agit ici d’une hypothèque conventionnelle.

1) Les conditions de formation de cette hypothèque conventionnelle.

En droit commun, il existe quatre conditions de fond afin que le contrat d’hypothèque soit licite
 :

· Le constituant de l’hypothèque doit être propriétaire de l’immeuble.

· Le constituant de l’hypothèque doit être capable d’aliéner
 et doit en avoir le pouvoir.

· Le débiteur ne doit pas être empêché de constituer valablement une hypothèque.

· Le bien du débiteur doit pouvoir être l’objet d’une hypothèque.


En vertu de la loi de 1988, la possibilité de constituer une hypothèque sur les biens édifiés par l’occupant est subordonnée à plusieurs conditions.

· Les biens donnés en garantie doivent remplir deux conditions :

· ils doivent constituer une dépendance du domaine public de la collectivité territoriale qui demeure hors champ d’application de la contravention de grande voierie,

· il doit s’agir de biens réalisés pour le compte de la collectivité territoriale « en vue de l’accomplissement d’une mission de service public ou d’une opération d’intérêt général relevant de sa compétence ».

· La créance garantie doit remplir deux conditions :

· elle doit concerner les emprunts contractés par l’emphytéote en vue du financement de la réalisation ou de l’amélioration des ouvrages situés sur l’immeuble loué,

· elle doit s’inscrire dans la limite maximale du montant des garanties qu’une collectivité territoriale est autorisée à accorder.
· L’acte constitutif d’hypothèque doit recevoir l’agrément de la collectivité.

· L’hypothèque est limitée, dans sa durée, à la durée du titre d’occupation.

Les conditions de constitution de l’hypothèque dans le cadre de la loi de 1988 sont donc très différentes de celles du droit commun. Cela s’explique par la nature des droits réels conférés au titulaire du bail et par le principe d’inaliénabilité, principe omnipotent en matière de domanialité publique. C’est ce qui a conduit certains auteurs à refuser la dénomination d’hypothèque à cette prérogative issue de la loi du 5 janvier 1988
. 
2) Les effets de l’hypothèque.
La garantie hypothécaire n’est efficace que si le bien hypothéqué est susceptible de vente forcée.
L’hypothèque confère au créancier une sûreté réelle qui sera réalisée, en cas de non-paiement à l’échéance, par saisie immobilière, sans que le créancier ait à faire constater préalablement sa créance en justice, son hypothèque valant titre exécutoire.

S’agissant de cette réalisation, l’article L1311-3 dispose que « seuls les créanciers hypothécaires peuvent exercer des mesures conservatoires ou des mesures d’exécution sur les droits immobiliers résultant du bail ».
La remise en garantie du droit réel du preneur peut conduire à des mesures d’exécution et par conséquent à une cession forcée des biens concernés. Cet article L1311-3 ne l’exclut pas en acceptant la conséquence logique du mécanisme juridique institué par la loi. Mais il l’encadre en réservant la possibilité de mesures d’exécution ou même de mesures conservatoires aux créanciers hypothécaires et à eux seuls.

Ici, les propriétaires publics locaux ont la faculté de s’immiscer dans les difficultés du preneur pour tenter de récupérer le contrôle de leur bien
.


Le mécanisme est simple : la collectivité est substituée dans les charges d’emprunt du preneur, mais elle retrouve alors le contrôle du bien hypothéqué. Certes, il ne s’agit que d’une faculté que les collectivités sont libres d’exercer, faculté cohérente avec les dispositions qui prévoient d’assimiler l’autorisation d’une hypothèque à une garantie d’emprunt.
La possibilité de constituer une hypothèque dans le cadre de la loi n° 94-631 du 25 juillet 1994.

Cette hypothèse est expressément prévue aux alinéas 3 à 5 de l’article L34-2 du Code du domaine de l’Etat. Il résulte de ces dispositions les éléments suivants.

1) La constitution de l’hypothèque.

L’hypothèque ne doit être consentie que pour des emprunts dont l’objet est spécifié : réalisation, modification, extension des ouvrages, constructions et installations de caractère immobilier situés sur la dépendance occupée. Cette spécificité de la créance est comparable à celle instaurée par la loi du 5 janvier 1988
. Mais, le Code du domaine de l’Etat est plus permissif dans la mesure où il n’est pas nécessaire d’obtenir l’autorisation du maître du domaine préalablement à la constitution de la sûreté.

L’hypothèque ne confère qu’un droit conditionnel à son titulaire puisque ce droit est tributaire de la durée du titre d’occupation
. Cette disposition s’explique par les circonstances du retour des biens, ouvrages et installations hypothéqués à l’expiration du titre d’occupation dans le domaine public de la collectivité propriétaire. En effet, par application du principe d’inaliénabilité, les dépendances du domaine public ne peuvent faire l’objet d’hypothèque au profit de tiers. Le législateur a donc voulu insister sur le caractère exceptionnel du droit conféré au titulaire d’une autorisation d’occupation privative.
2) Les effets de l’hypothèque.
En droit commun, le créancier hypothécaire non payé à l’échéance peut saisir l’immeuble par la procédure de saisie immobilière.

S’agissant de la réalisation de l’hypothèque, le décret n° 95-595 du 6 mai 1995
 confie l’organisation de la procédure à l’autorité qui a délivrée le titre constitutif du droit réel et en exigeant l’agrément du cessionnaire par l’autorité domaniale.

Le décret impose au créancier poursuivant la cession forcée de porter à la connaissance de l’autorité qui a délivré le titre, la publication du commandement de saisie. Cette autorité administrative fait publier, dans les 20 jours de cette information, un avis dans un ou plusieurs journaux d’annonces légales. Le créancier ne peut donc pas agir seul puisque la cession forcée exige l’agrément du cessionnaire.
► LE RECOURS AU CREDIT-BAIL

Le crédit-bail, aussi appelé leasing, est une opération complexe, couramment utilisée par les professionnels pour réaliser des immeubles. 
En matière immobilière, le crédit-bail est issu de la loi du 2 juillet 1966, dont l'article premier, en son deuxième alinéa, définit les opérations de crédit-bail comme étant « les opérations par lesquelles une entreprise donne en location des biens immobiliers à usage professionnel, achetés par elle ou construits pour son compte, lorsque ces opérations, quelle que soit leur qualification, permettent aux locataires de devenir propriétaires de tout ou partie des biens loués, au plus tard à l'expiration du bail, soit par cession en exécution d'une promesse unilatérale de vente, soit par acquisition directe ou indirecte des droits de propriété du terrain sur lequel ont été édifiés le ou les immeubles loués, soit par transfert de plein droit de la propriété des constructions édifiées sur le terrain appartenant audit locataire ».
La technique s'apparente à la location avec option d'achat, notamment lorsque le bail tient compte des loyers versés pour fixer le prix d'acquisition. Au lieu d’acheter lui-même le bien concerné au moyen d’un prêt, le client le fait acheter par un établissement de crédit qui lui en procure la jouissance par un contrat de bail assorti d’une promesse de vente.

Cette opération rencontre divers obstacles lorsqu’une personne publique y est partie, notamment en ce qui concerne sa compatibilité avec les règles de la domanialité publique. Le Conseil d’Etat dans un avis du 30 mars 1989 relatif au TGV Sud Est a clairement indiqué que « les biens qui font partie du domaine de l’Etat ne peuvent par suite faire l’objet de quelque appropriation privée que ce soit » et que « leur financement ne peut donc être assuré par la technique du crédit-bail ».

La loi du 25 juillet 1994 est venue autoriser le crédit-bail « dans le cadre des titres d’occupation »
. L’article L34-7 du Code du domaine de l’Etat dispose que les titulaires d’autorisations d’occupation temporaire constitutives de droits réels ont la possibilité de financer leurs ouvrages en utilisant le contrat de crédit-bail. Mais, cette possibilité est largement encadrée.

Elle est tout d’abord limitée du fait de la nature des opérations susceptibles de faire l’objet d’un crédit-bail. Il s’agit exclusivement des opérations de réalisation des ouvrages, constructions et installations établis sur le domaine public par le titulaire du titre, pour les besoins de son occupation. En sont exclus les ouvrages affectés à un service public et spécialement aménagés à cet effet et ceux qui sont affectés à l’usage de tous. Le crédit-bail est donc prohibé pour le financement des infrastructures publiques et des ouvrages dépendants du domaine public. Cette interdiction maintient la règle d’inaliénabilité à ces dépendances du domaine public. Elle s’inscrit en droite ligne dans la logique de l’interdiction du financement privé des équipements domaniaux.

La seconde limite résulte de la qualité de l’organisme qui consent le crédit-bail. La loi de 1994 établit en effet l’obligation d’un agrément de l’Etat pour les opérations de crédit-bail consentis « au bénéfice d’organismes dans lesquels l’Etat ou l’établissement public gestionnaire du domaine apporte un concours financier ou détient, directement ou indirectement, une participation financière permettant d’exercer un pouvoir prépondérant de décision ou de gestion ». Le but de cette disposition se comprend aisément. Il s’agit d’éviter que sous couvert de crédit-bail, on reporte sur l’Etat le risque financier d’une opération qui doit rester à la charge de l’investisseur.
� Article 2114 al 1er C.civ


� Article 13 de la loi du 5 janvier 1988


� Article 2117 alinéa 3 C. civ


� Article 2124 C. civ


� Y. GAUDEMET : Hypothèque et domaine des personnes publiques (Dalloz affaires 1996 n°2)


� Article L1311-3 « la collectivité territoriale a la faculté de se substituer au preneur dans la charge des emprunts en résiliant ou en modifiant le bail et, le cas échéant, les conventions non détachables. Elle peut également autoriser la cession » 


� Article L1311-3 CGCT


� Article L34-2 : « les hypothèques sur lesdits droits et biens s’éteignent au plus tard à l’expiration des titres d’occupation délivrés, quels qu’en soient les circonstances et le motif ».


� Codifié à l’article R57-7 du Code du domaine de l’Etat


� Article L34-7 Code du domaine de l’Etat
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